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PRESENTACIÓN


Después de treinta años de nuestra Constitución Política, esta obra colectiva presenta una investigación que recoge reflexiones que han marcado el constitucionalismo colombiano, principalmente, los desafíos de las transformaciones de las instituciones, mecanismos de protección y el régimen iusfundamental que materializa las relaciones entre los titulares o los destinatarios y el derecho, dejando a su paso un sinfín de avances y promesas incumplidas a lo largo de estas tres décadas de existencia.


Sin duda, el paso del tiempo ha permitido que la academia sea crítica y propositiva a partir de una visión retrospectiva que analice los mandatos constitucionales claves como el fortalecimiento del Estado Social de Derecho, el diseño institucional armónico, la construcción de una sociedad inclusiva y deliberativa, y la protección de los grupos y minorías que históricamente han sido vulnerables en gran parte de nuestro territorio. Así, esta oportunidad de reflexión permite preguntarnos: ¿hasta qué punto el régimen de libertades y derechos fundamentales han sido aplicados?; o ¿qué tanto este régimen ha contribuido a la creación de una sociedad transformada?


A partir de estos cuestionamientos, la Universidad Externado de Colombia y la Defensoría del Pueblo realizaron las XXII Jornadas de Derecho Constitucional denominadas “30 años de una promesa de país: luces y sombras de la Constitución de 1991”. Un espacio que sirvió para reunir diversas opiniones, reflexiones, investigaciones y experiencias de múltiples actores de la academia, actores políticos, la ciudadanía, y la sociedad en general. La impronta de las jornadas fue el diálogo con los territorios y desde los territorios; por ello, se desarrollaron en varios foros con la participación de la Universidad Pontificia Bolivariana en Montería; la Universidad de la Guajira con discusiones en Riohacha; en la ciudad de Cúcuta, con la Universidad Francisco de Paula Santander; en Florencia, con el apoyo de la Universidad de la Amazonia; Aguazul Casanare, con la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia; la Universidad de Medellín; en Pasto, con la Universidad de Nariño; y en Bogotá nuestra casa de estudios fue la sede, siempre acompañados de la Defensoría del Pueblo.


El lector encontrará en estas páginas, investigaciones acompañadas de experiencias y reflexiones en torno a la discusión de cuatro ejes temáticos, que se denominaron: a) Tres décadas de la Constitución de los derechos: entre promesas y realidades; b) Descentralización e igualdad territorial: Una mirada desde los territorios; c) Democracia participativa: de una gran esperanza a una inmensa frustración; y d) Diseño institucional y equilibrio de poderes: del mito a la realidad.


En tal contexto, este primer tomo recoge el esfuerzo de los autores: Julián Tole Martínez, Sahara Lucía Rosero, Martín Posada Martínez, Virginie Laurent, Diana Marcela Peña Cuéllar, Fredy Alexander Sánchez Torres, Astrid Daniela Vidal Lasso, Carlos Arturo Duarte Martínez, Carlos Alberto López Cadena, María Constanza Ballesteros Moreno, Ernesto Matallana Camacho, Ángela María Jimena Jiménez-García, Sergio Andrés Triana-Díaz, Fabio Estrada Valencia y Héctor Wiesner León quienes abordaron distintas discusiones sobre las Tres décadas de la Constitución de los derechos: entre promesas y realidades. Así, por ejemplo, se analizan los derechos de algunos sujetos de especial protección constitucional, los derechos laborales bajo la Constitución de 1991, las garantías y protección de los derechos y las libertades, hasta los desafíos que deja la Constitución bajo las promesas de un país.


Este primer tomo está compuesto por nueve capítulos. El primero expone una figura jurisprudencial poco conocida dentro del ámbito jurídico, pero de suma importancia como mecanismo de defensa que tienen las comunidades para proteger su conciencia, tradiciones, usos y costumbres: la excepción etnocultural. El segundo explica cómo ha sido la movilización política indígena en Colombia, y la inserción indígena en el campo de la competencia electoral, la participación con la democracia y la política.


En el capítulo tercero aborda cómo el trabajo llegó a considerarse un valor fundante, y a su vez, un derecho humano para proteger. Por lo anterior, a partir del desarrollo jurisprudencial surge la estabilidad laboral como una garantía constitucional. Posteriormente, el capítulo cuarto, demostrará cómo la Corte Constitucional creó una elusión constitucional al promover la regresividad de derechos pensionales en sus decisiones de tutela, sin que medie una norma legislativa, esto a través de las sentencias SU 1073 de 2012 y SU 230 de 2015.


Por otro lado, el capítulo quinto estudia el desarrollo constitucional, principalmente, los debates, detractores, cuestiones jurisprudenciales más importantes que ha tenido la acción de tutela contra providencia judicial en Colombia a lo largo de estos treinta años. Otra acción concebida dentro del marco constitucional que se analizará en el capítulo sexto es la acción popular de moralidad administrativa. Este capítulo se centra en cómo la transgresión al principio de proporcionalidad en los procesos de licitación pública permite incoar dicha acción.


Por su parte, la protección del medio ambiente adquirió mayor relevancia con la Constitución de 1991. Así, en el capítulo séptimo permite entender la importancia de las tecnologías limpias, como acción real y eficiente, dentro de un verdadero desarrollo sostenible. El capítulo octavo presenta el papel de las redes sociales como un mecanismo no institucionalizado para el ejercicio de la democracia participativa.


Adicional al precedente judicial, existen otros instrumentos internacionales consagrados en el ordenamiento jurídico colombiano que pueden generar antinomias con las normas internas. En este sentido, el capítulo noveno revela cómo los Estados intentan maniobrar dicha situación, qué tan exitoso ha sido ese proceso y cuáles han sido los aciertos y desafíos para nuestro país. Así es como tres décadas después de la promulgación de la Carta Política, Colombia continúa el camino hacia un constitucionalismo transformador, que todavía está en deuda con los territorios y con los grupos en condición de vulnerabilidad.


No podría cerrar esta breve presentación, sin mencionar, que esta obra es el resultado del apoyo incondicional del director del Departamento de Derecho Constitucional de nuestra casa de estudios, doctor Humberto Sierra Porto. También, un especial reconocimiento al compromiso de la Defensoría del Pueblo, institución que acompañó decididamente durante un año las Jornadas. Por último, el corazón de todo el proceso de elaboración de esta obra colectiva y de las Jornadas, el equipo del Departamento de Derecho Constitucional, especialmente a las y los profesores Jhoana Delgado Gaitán y Carlos Eduardo Gechem Sarmiento, como codirectores de las XXII Jornadas de Derecho Constitucional; y al incansable trabajo de las profesoras Manuela Losada Chavarro y Jessika Barragán López, quienes proporcionaron gran parte de su energía y apoyo necesario para este libro.


A todas (os) ellas (os), mi más profundo agradecimiento.


Julián Tole Martínez
Editor




PROLOGO


La Constitución Política de 1991, produjo, sin duda, el mayor cambio en las estructuras estatales, institucionales y políticas en Colombia durante el siglo XX. Por más de 100 años el país se rigió por la centenaria Constitución Nacional de 1886, la cual fue el resultado de las continuas luchas partidistas que enfrentó el país durante un periodo prolongado de tiempo. Por el contrario, la Constitución Política de 1991 se constituye como un texto pluralista. Por primera vez se sientan en la mesa constituyente indígenas, exguerrilleros, mujeres, representantes de diversos credos religiosos, entre otros.


A partir de la Constitución Política de 1991 en Colombia se abre un nuevo proceso de participación ciudadana y, más concretamente, un nuevo marco democrático fundamentado en el reconocimiento de los derechos fundamentales para todos los colombianos. La Constitución incorpora una amplia gama de garantías y propugna por la superación del estrecho régimen de la democracia representativa; apertura que tuvo como fundamento el reconocimiento de nuevas libertades e igualdad que se refleja en la nueva concepción pluralista con la que se pretendió confeccionar el pensamiento político de la nueva nacionalidad.


Puede señalarse que el principal logro de la Constitución de 1991 fue la consagración de la más amplia gama de derechos y garantías, recogiendo las luchas sociales de más de cien años de historia. Los constituyentes fueron visionarios; no se limitaron a reiterar los tradicionales derechos civiles y políticos de corte liberal, como el derecho al voto y a la libertad de prensa, sino que fueron más allá, e inspirados en una profunda preocupación por las desigualdades de nuestro país y en una concepción humanista del Estado, incluyeron una amplia lista de derechos sociales y derechos colectivos, tales como el derecho al trabajo, el derecho a la salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a la educación y el derecho al ambiente sano, a partir de los cuales se ha edificado una nueva forma de entender el Estado, el derecho y la sociedad.


Al amparo de la nueva Constitución, los derechos civiles y políticos han adquirido un nuevo significado; la Carta reconoce que estos derechos no solamente implican abstenciones de las autoridades, sino también la creación de unas instituciones y una infraestructura dispuestas a permitir su realización. Pero, evidentemente, la tutela es el instrumento que permitió superar la visión tradicional de las garantías fundamentales.


La acción de tutela cambió el paradigma de la protección de los derechos en Colombia y la administración de justicia pasó a ser el escenario en donde los actores más olvidados de la sociedad colombiana tienen la posibilidad real de acudir a un juez para resolver sus problemas, muchas veces causados por el incumplimiento de las obligaciones del Estado, e incluso de los particulares. El amparo convierte los problemas del ciudadano de común en verdaderos asuntos constitucionales; las personas tienen la garantía de que el máximo órgano de la justicia constitucional acuda en su auxilio, frente a situaciones que hace años se consideraban circunscritas a una esfera doméstica, o donde no intervenía el Estado. Tan solo en su primer año de funcionamiento, los juzgados y tribunales recibieron más de 10.000 acciones de tutela, gracias a que cualquier persona, por humilde que fuera podía interponer el recurso sin necesidad de un abogado, ni trámite especial alguno.


Nuestra sociedad no sería la misma si el juez de tutela no hubiese ordenado el respeto a los derechos de los jóvenes frente a algunas arbitrariedades de las instituciones educativas. Así se prohibió la expulsión de las niñas en estado de embarazo, los indígenas obtuvieron la protección de su derecho a ser consultados, se reconoció el pago oportuno de sus salarios a los trabajadores, los jóvenes de pelo largo pudieron reclamar por su libre desarrollo a la personalidad, la Corte Constitucional decretó el estado de cosas inconstitucionales frente a la situación inhumana y precaria de la población carcelaria y desplazada. Así mismo, muchas personas ya pueden recibir a tiempo un medicamento o procedimiento gracias a los innumerables pronunciamientos que protegen el derecho a la salud, las personas de la tercera edad ya no tienen que seguir esperando su pensión, y las personas con discapacidad cuentan con una política de integración ordenada por la Corte Constitucional.


La acción de amparo permitió que los derechos fundamentales pasaron de ser meras enunciaciones formales a convertirse en exigencias reales, inmediatas y garantizadas. De la misma manera, las garantías constitucionales comienzan a irradiar todas las relaciones jurídicas, incluso las del ámbito privado.


La Constitución también rompió con la tradición individualista que ha guiado la teoría de los derechos fundamentales. A partir del reconocimiento del pluralismo, la heterogeneidad y la diversidad étnica, cultural, política y religiosa que caracterizan nuestra Nación, se abrió la puerta a derechos de titularidad grupales tales como los derechos a la consulta previa; a la autonomía y a la propiedad colectiva de los grupos étnicos. Treinta años después, nadie puede negar que la consulta previa ha sido una herramienta fundamental para la garantía del derecho a la participación de las comunidades indígenas y afrocolombianas, pese a todas las preguntas y retos pendientes.


Es de resaltar, la profunda transformación del entendimiento de los derechos económicos, sociales y culturales. En primer lugar, se supera la ficción jurídica que negaba su fundamentalidad, y, por el contrario, se admite que todo derecho constitucional contiene elementos de exigibilidad inmediata. En el caso de los llamados DESC, estos elementos constituyen exigencias básicas que garantizan el mínimo vital y dignifican al ser humano. Los demás elementos están sujetos a los mandatos de progresividad y de prohibición.


Asímismo ocurre con los llamados derechos coletivos, los cuales por el espectro que los componen, al considerar que su protección incluye a todos por igual, han sido abordados principalmente por la acción de tutela desde la figura de la conexidad para poder ampliar aún más el espectro de protección que brinda a los derechos fundamentales. Esto ha sido posible gracias a que el máximo órgano constitucional, de forma visionaria, entendió que los derechos de las distintas generaciones están interconectados, por tanto, proteger a uno de ellos, de cualquier generación a la que pertenezca, supone proteger más derechos fundamentales.


Esto ha sido el principal argumento a la hora de proteger el medio ambiente, como derecho fundamental que tienen todas las personas y como derecho colectivo del que podemos gozar todos y bajo su protección, todos, colectiva e individualmente considerados, nos vemos beneficiados. Basta recordar que protegiendo al medio ambiente se protege el derecho a la vida, a la salud, al libre desarrollo de la personalidad y se garantizan derechos económicos sociales y culturales, especialmente los relacionados con la diversidad cultural, étnica, protección de prácticas ancestrales y lo propio de los pueblos indígenas, afrodescendientes y, en general, a las minorías étnicas.


La Constitución de 1991 incorpora a través del bloque de constitucionalidad los derechos fundamentales al ordenamiento internacional. A partir de 1995, se introdujo el “bloque de constitucionalidad”, el cual se incorpora en los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos a la Constitución. En consecuencia, los individuos no solo pueden reclamar el inmediato cumplimiento de las leyes, sino de los tratados que obligan a Colombia en materia de derechos humanos.


No sería un despropósito señalar que los Constituyentes idearon un sistema constitucional internacional. Un simple repaso de su contenido evidencia la presencia de varias cláusulas de reenvío a ciertos tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia y a las reglas del derecho internacional humanitario con las cuales nuestro texto constitucional se ha enriquecido.


Sin embargo, la Constitución de 1991 es todavía un sueño inconcluso. Es indudable que a partir de su expedición se empezó a hablar un lenguaje distinto, con importantes repercusiones sociales. Sin embargo, no podría afirmarse que todas sus metas y propósitos se han cumplido.


Por lo anterior, los derechos fundamentales no solo deben ser protegidos a través de la acción de tutela, sino que, por el contrario, su eficacia tiene que llegar a los sectores menos favorecidos de la sociedad en forma inmediata, sin necesidad de intervención del juez constitucional.


De hecho, la lectura de avanzada que se tuvo en la Constitución Política de 1991 y las reflexiones vanguardistas de la Corte Constitucional frente a la lectura de la Carta han permitido que el ordenamiento constitucional colombiano esté en sintonía y sea pionera en la globalización del derecho constitucional. Este fenómeno jurídico ha permitido repensar la forma como se protegen los derechos con el fin de entender las diferentes problemáticas en otros ordenamientos constitucionales. De ahí se han aprendido experiencias importantes sobre la concepción de la naturaleza como un sujeto de derechos y no como el mero entorno donde habitamos. Más concretamente, el entendimiento acerca de las experiencias ecuatoriana y boliviana permitieron plantear una discusión donde debíamos superar el antropocentrismo como perspectiva de protección de derechos a un biocentrismo y posteriormente a un ecocentrismo. De ahí que la sentencia T-622 de 2016 recopiló estas experiencias y se abordó la discusión con altura, ya que siendo la Constitución Política de Colombia del año 1991 y la ecuatoriana y boliviana del 2008 y 2009, respectivamente, concebía desde aquel año perspectivas vanguardistas y de avanzada en materia de protección de derechos. Por esto, pudo concebirse el río Atrato como un sujeto de derechos y de ahí abrir la puerta a todo un cambio en la protección del derecho al medio ambiente.


En este punto, es preciso resaltar que la Corte Constitucional no ha estado sola en la tarea de proteger y ampliar el espectro de los derechos fundamentales en la Constitución. La Defensoría del Pueblo se ha comprometido con esta misión, participando activamente en discusiones relacionadas con el medio ambiente a través del sistema de alertas tempranas como ocurrió en el caso del río Atrato, a través de la intervención y el entendimiento de las dinámicas propias de las redes sociales para contribuir al debate sobre cómo una red social no puede pasar por alto los derechos fundamentales a la propia imagen, al consentimiento en el uso de esta y a la protección de los datos personales, asimismo, entender las redes sociales como un espacio de participación ciudadana completamente novedoso. De esto se da cuenta a través de la presencia de la Defensoría del Pueblo en el territorio nacional para la garantía efectiva de los derechos.


La Defensoría del Pueblo, en ese sentido, tiene retos similares a los de la Corte Constitucional puesto que la salvaguarda de la Constitución significa participar activamente en los procesos de acción de tutela donde se busca proteger los derechos allí contenidos. Esto supone involucrarse en el entendimiento de las tecnologías limpias y cómo su implementación puede significar un aumento de los espectros de protección de derechos y no un escenario de vulneraciones masivas a derechos fundamentales. La Defensoría debe asumir el reto de profundizar en el fenómeno de la globalización del derecho constitucional, de presentar en sus intervenciones posiciones novedosas de análisis para contribuir en las discusiones jurídicas a traer a valor presente lo que los constituyentes plasmaron en su momento como posturas de avanzada lo que hoy es nuestra Constitución Política.


Esta obra nos permite hacer un análisis crítico de los derechos de las tres generaciones anteriormente referenciadas. Se encontrarán análisis completamente novedosos, trascendentales y pertinentes sobre la estabilidad laboral, propios de la primera generación de derechos, concebida como una garantía constitucional ampliamente desarrollada por la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. A su vez, se realizará un análisis del sistema pensional desde una perspectiva constitucional y su relación con los controles constitucionales de cara a una eventual regresión y lo que esto supone como reto para el Estado colombiano en materia de sostenibilidad del régimen pensional. Lo anterior es propio de la segunda generación de derechos por su componente prestacional y de acción por parte del Estado. Adicionalmente, se evidenciará la interacción que hay entre las curules especiales y las dinámicas subnacionales a propósito de la política indígena, propio de un análisis de las comunidades indígenas, así como la relevancia de la cosmovisión indígena durante estos treinta años de la Constitución Política.


De igual forma, se realizarán análisis de avanzada sobre fenómenos que no han terminado de desarrollarse en Colombia y en el mundo. Así, se verá cómo las tecnologías limpias impactan derechos tanto positiva como negativamente, se presentará un juicioso análisis de las redes sociales como una forma de participación en política y para ejercer el control político, lo cual es realmente novedoso dado que para la época en que la Constitución Política vio la luz, las redes sociales estaban lejos de existir y, sin embargo, ha podido ajustarse a las dinámicas propias del nuevo milenio.


En conclusión, en este libro se llevarán a cabo los análisis desde lo más tradicional hasta lo más actual que ha podido ocurrir en treinta años de vigencia de la Constitución Política de 1991, los retos y desafíos a los que se ha enfrentado y se enfrentará, gracias a la intervención de instituciones como la Corte Constitucional y la Defensoría del Pueblo para ampliar el espectro de los derechos pensados por la Asamblea Nacional Constituyente como indispensables en el Estado colombiano.


Luis Andrés Fajardo Arturo
Vicedefensor del Pueblo
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Treinta años de construcción de la excepción etnocultural en defensa de la cosmovisión indígena: una equivocación controlada en la Constitución





RESUMEN


La Constitución de 1991 cambió la historia acerca de la protección jurídica de los pueblos indígenas, no solo al reconocer la diversidad étnica y al garantizar un amplio catálogo de derechos fundamentales colectivos, sino también al introducir una ruptura del paradigma colonial con la figura de la “equivocación controlada”. Con esta, en lugar de buscar desaparecer las diferencias entre las cosmovisiones indígenas y occidentales, se buscó resolver los históricos conflictos ontológicos, preservando las diferencias. Desafortunadamente, después de treinta años de la Carta fundamental, no ha sido fácil solucionar las disyuntivas ontológicas ni cambiar la cosmopolítica colonial colombiana; es más, parece que el cambio es solo formal y es lejana la transformación de la cultura occidental hacia un ordenamiento jurídico que garantice una verdadera protección de la diversidad étnica de la Nación colombiana. Este pesimismo se evidencia día a día con las crecientes cifras de líderes indígenas asesinados, de consultas previas para desarrollar proyectos económicos en sus territorios, del número de pueblos indígenas en riesgo de extinción, entre otros. De ahí que, la propuesta de este capítulo se centra en una herramienta poco estudiada y que resulta una esperanza para los propósitos constitucionales desde una perspectiva de la “equivocación controlada”: la excepción etnocultural, el cual se convierte en un mecanismo constitucional vital para materializar la defensa de la integridad y la identidad indígena. Esta excepción permite, por un lado, identificar las cosmovisiones, los conceptos prácticos y discursivos de los pueblos indígenas y, por otro, reconocer que la garantía de la diversidad étnica se inicia cuando el derecho se aplica e interpreta desde dos mundos que se están viendo. De ahí que, cuando se trata de problemas constitucionales de los pueblos indígenas, la antropología debe guiar al derecho.


PALABRAS CLAVE


Cosmovisión indígena, diversidad étnica, Constitución, equivocación controlada, excepción etnocultural


THIRTY YEARS THE BUILDING OF THE ETHNOCULTURAL EXCEPTION TO DEFEND THE INDIGENOUS COSMOVISION: A CONTROLLED EQUIVOCATION IN THE CONSTITUTION


ABSTRACT


The 1991 Constitution changed the history of the legal protection of indigenous peoples, not only by recognizing ethnic diversity and by guaranteeing a wide catalog of collective fundamental rights, but also by breaking the colonial paradigm with the introduction of a “controlled equivocation”. It, instead of seeking to disappear the differences between indigenous and western cosmovision, tries to resolve the historical ontological conflicts and preserve the differences between the worlds. Unfortunately, after 30 years of the Fundamental Charter, the ontological conflicts have not been solved. Evidently, the expected change is only formal and a material transformation of the Western culture ideals and legal system in order to protect the ethnic diversity of the Colombian Nation is far away. This pessimism is evidenced daily, with the growing numbers of assassinated indigenous leaders, the failed prior consultations to develop economic projects in their territories, the numbers of indigenous peoples at risk of extinction, among others. Hence, the proposal of this chapter focuses on a briefly studied tool that constitutes a hope for constitutional purposes from a “controlled equivocation” perspective: the ethnocultural exception, which becomes a vital constitutional mechanism to materialize the defense of indigenous’ integrity and identity. This exception allows, on the one hand, to identify the worldviews, practical and discursive concepts of indigenous peoples and, on the other, to recognize that the guarantee of ethnic diversity begins when the Law is applied and interpreted from two worlds that are seeing each other. Thus, when it comes to constitutional problems of indigenous peoples, Anthropology must guide the Law.
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INTRODUCCIÓN


La relación entre las comunidades indígenas y el ordenamiento jurídico colombiano ha sido compleja, caracterizada por un profundo desconocimiento de las cosmovisiones ancestrales y por los conflictos ontológicos. Desde la conquista por parte de la Corona española, su cultura se impuso sobre cualquier saber o conocimiento de los pueblos indígenas, acercándolos casi a una extinción de sus cosmovisiones particulares. Siglos más tarde, con el proceso de independencia, contrario a lo esperado, el desconocimiento y la discriminación persiste a tal punto que se continúa con mecanismos de “civilización” o de evangelización de los pueblos indígenas que fueron considerados como “salvajes” o “bárbaros”. Felizmente, la Constitución de 1991 representó una ruptura a un paradigma de cinco siglos y se dieron los primeros pasos en la construcción de un ordenamiento jurídico pluriétnico en el cual los derechos de los pueblos indígenas superan viejas concepciones que los catalogaban como sujetos incapaces o con inmadurez psicológica que les impedía tener derechos o contraer obligaciones.


Ahora bien, esta ruptura del paradigma por sí sola no es suficiente para cambiar la realidad de los pueblos indígenas, ya que Colombia presenta cifras perturbadoras de líderes indígenas asesinados, comunidades en riesgo de extinción, consultas previas por proyectos económicos, presencia de grupos armados no estatales en sus territorios, nuevas formas de esclavitud laboral en las ciudades, etc., circunstancias que evidencian lo poco que ha cambiado esta realidad de los pueblos desde la Conquista. Sin desconocer estas problemáticas, es necesario destacar que la Constitución de 1991 representó un antes y un después, más que jurídico, en los valores de la sociedad colombiana, que exige un mayor estudio de sus implicaciones para el Estado y para los pueblos indígenas.


Este estudio se puede iniciar desde el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como un elemento fundante en el ordenamiento colombiano, cuyo primer paso ocurrió en la Asamblea Nacional Constituyente. En esta se debatió la complejidad de regular las cosmovisiones indígenas y de incorporar instrumentos jurídicos para su protección que, finalmente, serían resguardados por la Corte Constitucional, cuyo trabajo permitiría construir la denominada: excepción etnocultural con dos variantes que admiten las diferencias entre las cosmovisiones de los pueblos indígenas y de la cultura occidental colombiana. La excepción evita que las ideas de las mayorías o los más poderosos definan y determinen lo que se encuentra permitido o prohibido por el derecho.


En tal contexto, se analizará, en primer lugar, las implicaciones de las cosmovisiones indígenas, señalando algunos conflictos ontológicos o diferencias con la visión de la cultura occidental; en segundo lugar, se estudiará una problemática estructural desde una perspectiva histórica que permita entender la complejidad de la relación entre el ordenamiento jurídico colombiano y las cosmovisiones de los pueblos indígenas; en tercer lugar, se examinarán las bases constitucionales de la excepción etnocultural; luego, en cuarto lugar, se explicará el significado, variantes y algunos de los casos en los que ha sido implementada la excepción etnocultural y; por último, se tratará de demostrar que la excepción es una garantía constitucional eficaz para la protección de las cosmovisiones de los pueblos indígenas.


1. LA COSMOVISIÓN INDÍGENA: DOS MUNDOS, UNA VISIÓN


Este estudio debe iniciar con el concepto de cosmovisión indígena. Además, reconocer la cosmovisión indígena y su diversidad es esencial para comprender sus relaciones, sus instituciones, sus rituales; en definitiva, la manera de vivir de cada individuo dentro de su comunidad y de relacionarse con el entorno. Solo así se pueden identificar los logros del ordenamiento jurídico colombiano en la protección de estas comunidades. Evitar que la mirada de los “otros”, con el dominio del derecho, configure el “nosotros”1 que, sin duda, es una de las tareas pendientes del derecho nacional e internacional.


Entonces, ¿qué se entiende por cosmovisión? Son el conjunto de ideas y prácticas que moldean la existencia humana. En palabras de Johanna Broda, es “la visión estructurada en la cual los miembros de una comunidad combinan de manera coherente sus nociones sobre el medio ambiente en que viven y sobre el cosmos en que sitúan la vida”2. Dicha visión influye durante toda la existencia humana, desde que la persona nace, crece y muere, pues se encarga de darle sentido y coherencia a la forma de pensar y, en últimas, de vivir. De ahí la conexión entre los conceptos de ‘cosmovisión’ y ‘cultura’. El primero, utilizado para referirse al conjunto de sistemas, creencias y valores de una comunidad, determina al segundo concepto, que se entiende como el conjunto de atributos que particularizan a una comunidad, esto es, el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, la costumbre y toda clase de hábitos adquiridos por las personas3. Según Dankelmon, la cultura incluye “(…) los emblemas, las costumbres, el atuendo, las insignias, los gestos, la ordenación de fiestas y ceremonias, la forma en que se dispone del espacio, todo ello atestigua cierto orden ideal del universo”4 .


Bajo esa lógica, la cultura de una comunidad se acomoda a la forma en la que entienden la vida, empero, ¿qué diferencia a la cultura de la cosmovisión indígena? Cualquier respuesta puede ser incompleta o deficiente, ya que intentar definir la cosmovisión indígena como un concepto unívoco o universal llevaría implícito un error frecuente: la homogenización de los pueblos indígenas5, lo cual de acuerdo con Mankiller, desconoce la enorme diversidad entre cada pueblo, cada uno con su propia visión, materializada con diferentes conocimientos, saberes, creencias, lenguajes, historia, etc.6 Precisamente, para tratar de comprender las implicaciones de las distintas cosmovisiones y utilizar el derecho como mecanismo para protegerlas, la primera pregunta es: ¿cuál es la diferencia entre las visiones indígenas y la cosmovisión occidental?


Para abordar la pregunta, reiterando la dificultad de hacer una comparación específica entre cada una de las comunidades y la cultura occidental y sin ánimo de homogenizar las cosmovisiones indígenas, un recorrido por sus visiones permite evidenciar que probablemente todas son diferentes entre sí, pero cuando se comparan con la visión occidental, tienen algo en común. Se trata del entendimiento de que sus vidas hacen parte y son inseparables del mundo natural7, es decir, los pueblos indígenas tienen una fuerte relación con los recursos naturales, estos conservan una exaltación hacia la tierra y le rinden tributo8.


A diferencia de la cosmovisión de la cultura occidental, para las comunidades o pueblos indígenas “(…) no existe una separación entre naturaleza y cultura, orden natural y orden social, individuo y sociedad”9. Dicha relación se ha mantenido por múltiples generaciones gracias a la materialización de la cosmovisión a través de los mitos o historias sagradas creadas por cada pueblo o comunidad con el propósito de conservar su vínculo con la tierra. A través de los mitos se explica y justifica la forma de ver el mundo, se legitima el orden social y político, y se fundamenta el porqué del cumplimiento de las normas sociales y morales10.


No obstante que los mitos varían con cada comunidad, todos demuestran la relación intrínseca que comparten los pueblos indígenas con la naturaleza, circunstancia que permite diferenciar su cosmovisión de la occidental. Un ejemplo de este aserto ocurrió en la comunidad Cofán de las selvas del Putumayo. Después de un encuentro con el estadounidense Loren Miller, quien tomó una planta ancestral llamada Banisteriopsis caapi, de la cual se prepara el yagé11, que es una bebida que permite vincular a la comunidad con la naturaleza y que, según el vicepresidente de la Organización Nacional Indígena Colombiana (ONIC), Carlos Jacanamijoy, también se utiliza para tomar las decisiones políticas más importantes12. A pesar de la importancia de la planta ancestral para la comunidad, el mencionado norteamericano logró que la oficina de patentes de Estados Unidos le otorgara la patente o un monopolio sobre la explotación comercial sobre la bebida ancestral como un producto farmacéutico, convirtiéndolo “dueño de la planta amazónica” esencial de las comunidades indígenas. Después de un proceso de tres años, en 1999, Querubín Queta, taita Cofán, y Jacanamijoy, lograron remover la patente13.


Este ejemplo evidencia algunos de los elementos identitarios de las cosmovisiones indígenas frente a la cultura occidental. Primero, la comunidad Cofán tiene una fuerte, pero incomprendida, relación con su territorio y la naturaleza. Dicha relación se refuerza a través del yagé o la ayahuasca que, para la visión occidental, no solo constituye una sustancia sicotrópica14, sino que está destinada a comercializarse. Segundo, el choque existente entre las dos visiones, que es descrito por Jacanamijoy, así: “(…) en nuestra visión del mundo como pueblos indígenas, los seres humanos no podemos ser dueños de la naturaleza, de la vida. La vida está en todo”15. Mientras que la cosmovisión de la cultura occidental se enfoca en la comercialización de la naturaleza, la indígena defiende su conexión con ella. Este choque es analizado por antropólogo Claude Lévi-Strauss, quien facilita la comprensión de esta problemática, al señalar que:


En las Antillas Mayores, algunos años después del descubrimiento de América, mientras los españoles enviaban comisiones inquisitivas para investigar si los nativos tenían un alma o no, estos mismos nativos estaban ocupados ahogando a los blancos que habían capturado para averiguar, después de larga observación, si los cadáveres estaban o no sujetos a putrefacción16.


Así, mientras que los españoles tildaron a los indígenas de animales, estos últimos describieron a aquellos como dioses. Como diría el mismo autor, ambas conclusiones se dieron en igual ignorancia, pues los europeos pensaron que los indígenas no tenían alma y estos concluyeron que aquellos no tenían cuerpo. De hecho, la desigualdad y discriminación hacia las comunidades es fruto de la mutua incomprensión, o equivocada comprensión, entre las diferentes cosmovisiones.


Para lograr una coexistencia armónica entre estas dos visiones del mundo, la antropología ha desarrollado una metodología que, como se explicará, puede orientar al derecho. Se trata de la denominada “equivocación controlada”, una traducción o un ejercicio de comparación, que permite una comprensión de conceptos prácticos y discursivos de los pueblos indígenas al reconocer que, aunque dos o más personas consideren que están hablando del mismo fenómeno o hecho, sin darse cuenta, puede no ser así. A partir de este reconocimiento, es posible buscar maneras en que el derecho puede abordar los asuntos o complejidades que se presentan en los pueblos indígenas y puede reducir los “choques” o conflictos ontológicos entre las visiones de la cultura occidental y de los pueblos indígenas. Esta metodología no pretende explicar, justificar, generalizar o interpretar las cosmovisiones, sino que se trata de un proceso en que, además de mitigar los efectos de factores de choque, según Viveiros, se pretende paliar “(…) la incompetencia lingüística, la ignorancia del contexto, la falta de empatía personal, la indiscreción, el ingenio literal, la comercialización de la información, mentiras, la manipulación, mala fe, olvido y otros defectos”17, que afectan la comunicación entre las dos visiones, generando profundos conflictos ontológicos. De ahí que, la metodología busca resaltar que existe una equivocación en la comunicación entre ambas, en lugar de pretender desaparecer los “choques” entre las cosmovisiones, se reconoce sus diferencias y comprender que no se trata de dos formas de ver el mundo, sino de dos mundos que se están viendo18.


Dicho de otra forma, para lograr una cosmopolítica que garantice una verdadera protección, la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana (artículo 7 de la Constitución) será cuestión de negociar con otros (los pueblos indígenas), que no son sumandos y cuyos puntos de vista no son por ello asimilables al nuestro. Mejor aún, es necesario, tal como lo señala Segovia una “amnesia”19, que permita construir una óptica multiperspectivista y facilite al derecho, en particular al derecho constitucional, corresponder a un mundo ontológicamente plural.


2. DE LA HOMOGENIZACIÓN A LA EQUIVOCACIÓN CONSTITUCIONAL


La celebración de los treinta años de la Constitución colombiana es un ejemplo que evidencia el efecto que produce la equivocación antropológica en el derecho. Dicho en otras palabras, la historia del ordenamiento colombiano da cuenta de la problemática del choque de cosmovisiones, que tradicionalmente se ha caracterizado por la imposición de la cultura occidental sobre la cosmovisión indígena, ocasionando la extinción de sus conocimiento y saberes ancestrales y, en el mejor de los casos, la homogenización de sus cosmovisiones. Ahora bien, con el proceso constituyente de 1991, su Carta fundamental y el subsecuente desarrollo jurisprudencial, se dio inicio a un nuevo ordenamiento jurídico que comenzó a entender la “equivocación”. Precisamente, las siguientes líneas se centran en explicar los tres momentos históricos que ponen en evidencia la transformación de la comprensión del concepto de cosmovisión indígena en el constitucionalismo colombiano.


La regulación jurídica de la cosmovisión de los pueblos indígenas ha evolucionado en el ordenamiento colombiano a lo largo de la historia, en tres momentos: el primero en el régimen colonial español, cuando las comunidades se enfrentaron a un “Mundo occidental” hambriento de recursos. El Diario de a bordo de Cristóbal Colón pone de presente el contexto en que el derecho comenzó a incluir a esta población, al establecer que:


Ellos [los indígenas] deben ser buenos servidores y de buen ingenio (…). Y creo que ligeramente se harían cristianos, que me pareció que ninguna secta tenían. (…) llevaré de aquí al tiempo de mi partida seis a Vuestra Alteza para que aprendan a hablar20. Esta interpretación del régimen colonial se basó en la religión y su estructura política monárquica, que se caracterizó por reducir a los indígenas a un estado de dominación laboral, económica y, como se explicará, jurídica. Así, por ejemplo, en cuanto a la religión, tras conocer las creencias indígenas, según Solórzano y Pereira, los españoles concluyeron que “(…) lo que cuentan son, al parecer, simples sueños y delirios de enfermos”21. Por ello, fundados en las historias de Noé y Adán, describieron las creencias de los pueblos indígenas como “fábulas”, encargadas de mantenerlos en la ignorancia. Los indígenas, por tanto, fueron comparados con menores de edad, incapaces de autogobernarse y necesitados de protección. Se argumentó que, aunado a su ignorancia, los indígenas eran culturalmente inferiores.


Lo anterior se infería, en palabras de Sepúlveda, por su “(…) debilidad física para resistir y prevalecer en la guerra”22 y su similitud con las bestias, pues “(…) incluso suelen andar inclinados como los cuadrúpedos y habitar en cuevas y cavernas”23. Comparados con los españoles, los indígenas eran “tímidos, débiles, ingratos, supersticiosos hasta el extremo y mentirosos”24; es más, Castrillón señala que, “(…) su estupidez y la insensibilidad hace pensar que vienen de una raza degenerada”25.


Estos argumentos se retratan en los estudios de Bartolomé de las Casas, Francisco de Vitoria, entre otros, lo que demostraba la superioridad de la cultura española y, por tanto, su derecho a dominar. Una idea básica y simplista concluía que la cosmovisión indígena era inferior y la española superior, circunstancia que justificaba la dominación. Así, fueron catalogados como “siervos por naturaleza”26, la única forma de que alcanzaran la igualdad era por medio de la imposición de la identidad occidental y el sometimiento, que se mimetiza bajo los postulados de la evangelización. La lógica anterior justificó la subsiguiente dominación laboral y económica que marcaría por siempre a los pueblos indígenas.


El régimen jurídico aplicable a los pueblos indígenas no sería ajeno a los argumentos expuestos. Dada su designación como sociedades inferiores, menores de edad, incapaces de gobernarse y esclavos, fueron definidos jurídicamente como “miserables”. Tal como lo sostienen Solórzano y Pereira: “Miserables personas se reputan y llaman todas aquellas de quien naturalmente nos compadecemos por su estado, calidad y trabajos”27. Con dicha categorización, los pueblos indígenas tendrían el mismo estatus jurídico de los menores, los pobres, las viudas y los rústicos en el entonces derecho español. Con esto, entre otras prerrogativas, podían aplicar sus leyes en sus territorios, siempre y cuando no fueran contrarias a la Ley natural, al Derecho divino y las leyes indias de la Corona28.


En últimas, la categorización como miserables y la protección de los pueblos indígenas por medio de garantías legales que respetaban sus usos y costumbres no eran lo que parecía. Tristemente, se trataba de una estrategia colonial a través del engaño, pues su único propósito era la prevalencia de la cultura occidental29. Así lo relata Pedro Fermín de Vargas, al señalar que: “(…) sería muy de desear que se extinguiesen los indios, confundiéndoles con los blancos, declarándolos libres de tributo y dándoles tierras en propiedad”30. Esta estrategia, como se explicará, fue el primer antecedente de la excepción etnocultural.


El segundo momento histórico que pone en evidencia la comprensión del concepto de cosmovisión de los pueblos indígenas ocurrió en el proceso de independencia y en la posterior consolidación de la república. Desafortunadamente, la herencia colonial de ver a los pueblos indígenas como “miserables” o una cultura inferior no cambió con el nuevo régimen jurídico y político. Así se evidencia en el discurso de Angostura de Simón Bolívar el 20 de febrero de 1819, que advierte el futuro que les esperaba a los pueblos indígenas:


Nosotros ni aun conservamos los vestigios de lo que fue en otro tiempo: no somos europeos, no somos indios, sino una especie media entre los Aborígenes y los Españoles. Americanos por nacimiento y europeos por derechos, nos hallamos en el conflicto de disputar a los naturales los títulos de posesión [los indígenas], y de mantenernos en el país que nos vio nacer contra la oposición de los invasores31.


Evidentemente, la idea de la inferioridad de los pueblos indígena estaría arraigada en la población de la nueva república. De ahí que, esta segunda etapa en la evolución jurídica de la idea la cosmovisión indígena se caracteriza por, lo que varios autores llaman, el “colonialismo interno”32. Desde la Carta de Jamaica, el pensamiento de Bolívar fue claro respecto a su proyecto de la Gran Colombia, donde “[l]os salvajes que la habitan serían civilizados, y nuestras posesiones se aumentarían con la adquisición de la Guajira. Esta nación se llamaría Colombia como tributo de justicia y gratitud al creador de nuestro hemisferio”33. En el régimen republicano, nuevamente los pueblos indígenas serían categorizados como “salvajes”, buscando su civilización, utilizando sus resguardos como mecanismo de transformación y de segregación para evitar la “contaminación racial” y la degeneración del legado hispánico34.


La historia colombiana se construyó sobre la violencia, replicando las viejas prácticas coloniales que ahondaron los conflictos ontológicos entre “civilizaciones”. Desafortunadamente, la única vía para que las cosmovisiones indígenas fueran reconocidas e integradas al orden político del siglo XIX fue a través del mestizaje, pues, no existía el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas, ni mucho menos se reconocía una soberanía jurídico-política. En este sentido, Castrillón Orrego señaló:


Sabemos por experiencias repetidas que entre los animales las razas se mejoran cruzándolas, y aun podemos decir que esta observación se ha hecho igualmente entre las gentes de que hablamos [indígenas], pues las castas medias que salen de indios y blancos son pasaderas35.


Así, convencidos de la necesidad de civilizar a las comunidades indígenas, en el Congreso de Cúcuta de 1821 se desconoció el derecho sobre sus territorios y se autorizó la venta inmediata de las tierras de resguardos36. Dicha medida se fortaleció el 2 de junio de 1834, con la expedición de una ley que le otorgaba amplias facultades a gobernadores y cámaras provinciales para repartir los resguardos y prohibía las reclamaciones por parte de los pueblos indígenas37. Medidas similares se seguirían implementando durante todo el siglo XIX, principalmente, en la Ley 89 de 1890, “por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que se reduzcan a la vida civilizada”38.


No obstante, la perspectiva del derecho sobre los pueblos indígenas comenzó a tener algunos cambios en las primeras décadas del siglo XX, principalmente, con la aparición de movimientos sociales campesinos, estudiantiles, obreros e indígenas. Entre estos últimos, vale la pena destacar el papel del líder Manuel Quintín Lame Chantre, quien fue una de las figuras más representativas de esta movilización social en la primera mitad del siglo XX. Empero, la mayoría de estos movimientos enfrentaron los efectos de la época de La Violencia que hasta 1958 tuvo aproximadamente 300.000 muertos debido a enfrentamientos entre seguidores de los partidos Liberal y Conservador39. Este panorama sería más complejo desde la década de los sesenta, con la llegada de una nueva actividad económica conocida como “La bonanza marimbera”, generando una cultura del narcotráfico que reinvirtió sus ganancias en la compra masiva de tierras en diferentes regiones del país. En palabras de Uprimny:


Las grandes haciendas constituyeron no solo inversiones rentables y de gran liquidez sino también símbolos de poder y prestigio, centros de refugio para los grandes traficantes y regiones de consolidación política40.


Los territorios de los pueblos indígenas sufrieron las consecuencias de la compra indiscriminada de tierras en el país, es decir, se incrementó el desplazamiento, la extinción, el contacto y el mestizaje entre la sociedad occidental y algunas comunidades. Con todo, estas problemáticas trajeron el acceso de los pueblos indígenas, aunque a ciertos territorios, del sistema público de educación, lo que contribuyó al resurgimiento del movimiento indígena en Colombia, que se encargó de poner la diversidad étnica sobre la mesa, con discusiones importantes a nivel constitucional e internacional. Paradójicamente, la violencia a la que se enfrentaron los pueblos indígenas en la segunda mitad del siglo XX, al menos, conllevaría una consecuencia positiva al fortalecer el movimiento indígena. Un ejemplo del anterior aserto sucedió en 1980, cuando el Estado colombiano aceptaría negociar con estas comunidades, pues las percibía con una visión de “indulgencia”41.


En este cambio también jugó un papel importante el derecho internacional, sus instrumentos y organizaciones, entre ellos, la adhesión del Estado colombiano en 1967 al Convenio 107 de 1957 de la OIT sobre los derechos de las Minorías tribales, lo que permitió defender ciertos grados de autonomía y la constitución de reservas y resguardos indígenas; posteriormente, en 1982 se creó el grupo de trabajo sobre Poblaciones Indígenas de las Naciones Unidas, que se convirtió en un foro esencial para escuchar a las comunidades y lograr la protección de sus derechos. Casi una década después, Colombia se adhirió al Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo de 1989. Este contexto internacional contribuyó al cambio de perspectiva del Estado frente a las cosmovisiones de los pueblos indígenas, por ejemplo, las comunidades amazónicas pasaron a ser consideradas como “guardianes de la selva”. Es más, a raíz del Decreto Ley 2811 de 1974, se integraron los principios establecidos en la Declaración de Estocolmo al ordenamiento colombiano que, además de regular la protección de los recursos naturales, este decreto también destacó el papel de las comunidades indígenas al señalar expresamente que: tienen una fuerte relación con la naturaleza, protegerla repercute directamente en su integridad y mantenimiento de la identidad42.


Tras varios siglos de tener una visión occidental de los indígenas como salvajes, ignorantes o incapaces, casi en el ocaso del mileno, se dan transformaciones claras desde el ordenamiento colombiano y sus intérpretes u operadores. En providencia del 20 de septiembre de 1984, por ejemplo, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Luis Enrique Aldana Rozo, se pronunció respecto de la categorización de los indígenas como inmaduros psicológicos en el Código Penal de 1980, así:


(…) el hecho de que el indígena tenga un desarrollo cultural diverso del correspondiente al llamado hombre civilizado, en manera alguna permite aseverar que aquel sea inmaduro en el sentido estricto del vocablo. Se trata simplemente de dos visiones diferentes sobre el mundo y, en últimas, de la presencia de dos distintas escalas de valores, sin que sea dable dar preeminencia a alguna de ellas, a no ser como el resultado de la imposición de quienes detentan los factores reales de dominación43.


Esta interpretación resulta particularmente relevante para comprender el advenimiento del nuevo régimen indígena. El derecho comienza a abrirse a los enfoques antropológicos, comprendiendo las diferencias entre las culturas; para la Corte Suprema ya no se está frente a inmaduros, miserables o salvajes, se trata de un mundo diferente que requiere una especial protección constitucional.


Finalmente, en 1990, en medio de un país con una elevada tasa de violencia, una guerra frontal del Estado contra el narcotráfico, diversos escándalos institucionales y múltiples movimientos sociales, entre ellos, el movimiento estudiantil universitario, llamado “Todavía podemos salvar a Colombia”, se inició un proceso que se materializó con la Asamblea Nacional Constituyente, instalada el 5 de febrero de 1991. Este proceso se caracterizó por dar voz a los grupos que históricamente habían sido marginados y/o discriminados, dentro de ellos se encontraban los pueblos indígenas. Precisamente, su representación fue liderada por Lorenzo Muelas y Francisco Rojas Birry, además, por el representante del desmovilizado movimiento armado Quintín Lame.


En gran parte de las intervenciones de estos representantes a lo largo de la Asamblea buscaron explicar la especial relación de los indígenas con la naturaleza, sus diferentes cosmovisiones del mundo, la historia de dominación a la que se vieron sometidos por varios siglos y la necesidad de una ruptura del paradigma colonial que reconozca la necesidad de un régimen constitucional que incorpore la diversidad étnica. En palabras de Lorenzo Muelas:


¿Por qué somos diferentes del contexto nacional? (...). A la gran mayoría de las gentes les resulta difícil entender por qué los indígenas no convenimos con la idea de que “todos somos iguales” y que tendríamos idénticos derechos (...). Sin embargo, nuestras diferencias son clarísimas: Pensamos distinto (...) hablamos distinto (...) sentimos distinto (...). Y cuando se piensa, se habla y se siente distinto, es inevitable que se actúe también distinto44.


Contrario a la vieja idea colonial, por primera vez, las soluciones a los históricos conflictos ontológicos entre las cosmovisiones de Occidente e indígenas sería recibida como un mecanismo de defensa, como un argumento razonable para la reivindicación de lo “indígena”, con un reconocimiento que estaría orientado por la antropología. En tal sentido, en el discurso de Rojas Birry se hizo referencia al trabajo realizado por el antropólogo Gerardo Reichel Dolmatoff para explicar la relación inmaterial de las comunidades con la tierra45. Estos líderes indígenas concentraron su atención en lograr en la Asamblea constitucional tres propósitos: el primero, el ordenamiento territorial; el segundo, la apertura de espacios políticos y sociales de participación para los indígenas y los demás grupos étnicos; y el tercero, el reconocimiento del carácter multiétnico de Colombia y la garantía a derechos territoriales y culturales de los pueblos indígenas en la nueva Constitución.


Sin duda, estos fueron los primeros pasos en que el derecho colombiano y sus construcciones jurídicas incorporan elementos de la antropología, que permiten una óptica multiperspectivista que facilitan al ordenamiento nacional, en particular al derecho constitucional, según corresponde a un mundo ontológicamente plural. Dicho en otras palabras, desde su origen, la Constitución de 1991 incluyó una perspectiva de una “equivocación controlada” al reconocer que existen dos mundos que se están viendo y que se convierten en un principio fundante de esta Carta: la “diversidad étnica y cultural”, lo que garantiza que en Colombia se proteja la pluralidad de lenguas46, de saberes y de conocimientos ancestrales.


3. EL PRINCIPIO DE LA DIVERSIDAD ÉTNICA Y CULTURAL COMO FUNDAMENTO DE LA EXCEPCIÓN


La diversidad étnica y cultural hace parte del marco general de protección de los derechos de los pueblos indígenas, por ello, su naturaleza jurídica no se limita a un principio, que supone solo un mandato de optimización en los términos de Robert Alexy47; adicionalmente, constituye un mecanismo de defensa del carácter democrático, participativo y pluralista del Estado colombiano. Como principio, la Unesco ha señalado que la diversidad étnica es un rasgo esencial de la humanidad, un patrimonio común que debe ser valorado y preservado para el provecho de todos. Su importancia radica en ser uno de los principales motores del desarrollo sostenible de las comunidades, pueblos y las naciones48.


Por su parte, desde las primeras decisiones de la Corte Constitucional, se interpretó que no es posible hablar de una verdadera protección de la diversidad étnica y cultural y su reconocimiento, si en el plano constitucional no se logra otorgar una personería sustantiva a las comunidades indígenas, condición que les confiere el estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir su protección cada vez que estos sean vulnerados49.


Por lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado reiterativamente que las comunidades indígenas tienen una doble protección. Primero, como un sujeto colectivo, diferenciado frente a los derechos de los individuos no indígenas, en cuanto que, para la protección de sus derechos, únicamente los afectados pueden proceder frente a la defensa de estos mediante las acciones populares correspondientes, mientras que para los pueblos indígenas es indiscutible la titularidad de derechos fundamentales en cabeza de ellos. Por ende, cualquier persona, afectada o no, podrá proceder a la defensa mediante la acción popular. Segundo, está la acción de tutela como mecanismo de protección que puede ser ejercida por parte de aquellas organizaciones creadas para la defensa de los derechos de los indígenas. Esta puede ser interpuesta en el momento en que las condiciones de aislamiento geográfico, postración económica y diversidad cultural no lo permitan50.


Para la Corte, si se llegara a admitir la protección de los pueblos indígenas solamente desde una perspectiva meramente individualista de la persona humana, se estaría yendo en contra de principios constitucionales tales como el de democracia, pluralismo y respeto a la diversidad étnica y cultural.51 Empero, el alcance del principio de la diversidad, según la sentencia C-058/94, tiene otra vía, que se suma al sujeto colectivo: como sujeto individual o miembro de la comunidad, pues


(…) no podría colegirse que el indígena individualmente considerado se encuentra desprotegido. En general, las personas indígenas son, como todas, el centro y el fin del ordenamiento jurídico, la razón de ser del Estado y el objetivo de la gestión pública52. La interpretación de la diversidad se centra en la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensión del mundo diferentes a la concepción occidental53.


Además, este principio otorga a las comunidades indígenas un estatus especial visible en el ejercicio de las facultades normativas y jurisdiccionales dentro de su territorio, que va acorde con sus cosmovisiones propias, es decir, reconoce que las comunidades son:


(…) el grupo o conjunto de familias de ascendencia amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de su cultura, así como formas de gobierno, gestión, control social o sistemas normativos propios que la distinguen de otras comunidades, tengan o no títulos de propiedad, o que no puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron disueltos, divididos o declarados vacantes54.


Junto al principio de la diversidad ética, se creó un conjunto de disposiciones dirigidas a la protección de los pueblos indígenas, que para algún sector de la doctrina configuran la denominada “constitución pluriétnica” o una carta “con perspectiva multicultural”55. Dentro de ese conjunto de disposiciones se encuentran, por ejemplo, el artículo 7 que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana; el artículo 8 obliga al Estado y a toda la sociedad a proteger las riquezas culturales y naturales de la Nación; el artículo 63 determina que los resguardos son imprescriptibles, inalienables e inembargables, lo que garantiza la tenencia colectiva de la tierra; el artículo 286, que no ha tenido desarrollo legal, al describir las entidades territoriales además de los departamentos, los distritos, los municipios incluye los territorios indígenas56.


Este conjunto de artículos permite concluir que la naturaleza del texto constitucional colombiano es pluriétnica y multicultural. La pregunta más importante no se encuentra en aspectos cuantitativos, sino en la importancia que tiene este catálogo para la garantía de la diversidad étnica. Esta nueva perspectiva constitucional ha exigido un profundo cambio en la cultural jurídica y social de Colombia, ya que el reto supone repensar las soluciones históricas y proponer alternativas para los conflictos ontológicos entre las cosmovisiones. Día a día, la Corte Constitucional exige la convivencia de diversas culturas dentro de un mismo territorio como un cometido elemental del Estado social de derecho, que se encuentra obligado a garantizar la pluralidad y los principios constitucionales, fomentando un diálogo abierto, una comprensión y el “ensanchamiento” cultural de los derechos fundamentales. En esa línea, la Corte, al interpretar el artículo 70 de la Constitución, donde se establece que la cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad, en sentencia T-778/2005 señaló que:


(…) el multiculturalismo tiene relevancia en la medida en que constituye un pilar de la nacionalidad, de ahí la obligación del Estado de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural, promover dicha diversidad y la convivencia armónica dentro de una democracia participativa57.


Ahora bien, para lograr entender las implicaciones jurídicas del reconocimiento del principio de la diversidad étnica, es necesario estudiar dos derechos de los pueblos indígenas derivados de este: el primero, el derecho a la integridad; y el segundo, el derecho a la identidad étnica y cultural. Así, las próximas páginas señalarán estas prerrogativas iusfundamentales.


3.1. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA INTEGRIDAD ÉTNICA Y CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS


Históricamente, la supervivencia de las comunidades indígenas ha estado permanentemente amenazada, lo que supone una vulneración del artículo 7 (diversidad étnica y cultural) y del artículo 11 (inviolabilidad del derecho a la vida) consagrados en la Constitución Política. La protección de estas garantías constitucionales exige:


(…) el respeto por su forma de vida integrada por su cosmovisión, prácticas económicas, costumbres, creencias religiosas, lenguas y organización sociopolítica; igualmente, exige reconocer que el entorno natural en el que los pueblos indígenas adelantan sus actividades está intrínsecamente relacionado con su integridad cultural, social y económica58.


Las causas que amenazan la integridad de los pueblos indígenas son de diferente índole: desde discriminaciones históricas hasta los efectos del conflicto armado y demás fenómenos de violencia; sin olvidar los efectos de la crisis climática y sus consecuencias sobre el deterioro del ambiente. Ante este grave panorama, la Corte Constitucional ha advertido que los pueblos indígenas se encuentran en una penosa condición de vulnerabilidad y, por ende, son sujetos de especial protección constitucional y titulares de especiales derechos fundamentales59.


En este sentido, la Corte en sentencia T-769 de 2009, interpretó que el derecho a la integridad étnica y cultural se encuentra ligado a “(…) la aceptación de multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensión de mundos diferentes”, que obliga al respeto y a la conservación de las diferentes culturas del Estado y, al mismo tiempo, prohíbe imponer, directa o indirectamente, formas de vida mayoritarias. Precisamente, la Corte en la sentencia SU-039 de 1997, advirtió que la integridad cultural, social y económica “(…) de las comunidades indígenas constituyen los elementos básicos de cohesión como grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia”. Así, para garantizar esta integridad en el ordenamiento jurídico se consagraron los derechos fundamentales a la autonomía y a la autodeterminación de las comunidades indígenas, el derecho a la propiedad colectiva, el derecho a la participación y la consulta previa, entre otros60.


Es de recordar que, según la Corte Constitucional, para lograr la protección de la integridad étnica de los pueblos indígenas es necesario maximizar su autonomía; en otras palabras “(…) solo con un alto grado de autonomía es posible la supervivencia cultural”61. La autonomía de los pueblos indígenas tiene múltiples manifestaciones, por ejemplo, en los artículos 171 y 176 constitucionales, se reconoce el derecho a consolidar y determinar sus organismos políticos, y en sus artículos 286, 329 y 330 se reconocen las entidades territoriales de las comunidades indígenas y el derecho de gobernarse por autoridades propias, sujetas a sus usos y costumbres. Otro aspecto relevante de la integridad cultural de los pueblos indígenas, según Anaya, es que se encuentra soportado bajo el principio de la autodeterminación de los pueblos reconocido en el derecho internacional62; por esta razón, se incluye en el estándar internacional la integridad cultural de los pueblos indígenas, en instrumentos, tales como el artículo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; el artículo 11 del Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas; los artículos 2 y 5 del Convenio 169 de la OIT; y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas.


Otra prerrogativa estrechamente relacionada con la integridad étnica y cultural es el derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios de los pueblos indígenas, que reviste una importancia esencial para la cultura y los valores espirituales, ya que, en palabras de la Corte, existe:


(…) una especial relación de las comunidades indígenas con su hábitat, no solo por encontrar allí su principal medio de subsistencia, sino porque constituye un elemento integrante de la cosmovisión y la religiosidad de los pueblos aborígenes. Adicionalmente, el constituyente resaltó la importancia fundamental del derecho de las comunidades indígenas sobre su territorio63.


Un ejemplo que ilustra esta triple relación entre territorio, integridad étnica y los recursos naturales se encuentra en la sentencia T-380 de 1993, en la cual se interpuso una acción de tutela por parte de la Organización Indígena de Antioquia en contra de la Corporación Nacional del Desarrollo del Chocó y la Compañía de Maderas del Darién, debido a la tala de árboles llevada a cabo en su territorio. La Corte abordó la problemática, señalando la tensión existente entre razón económica y razón “cultural”, mejor dicho, la cosmovisión indígena; además, mencionó que ambos lados deben encontrar un equilibrio, para lograr un desarrollo sostenible. La explotación de recursos naturales en territorios indígenas sin su aprobación implica una violación al derecho a la integridad, puesto que la destrucción del ecosistema, por un lado, agota los recursos primarios propios de una economía de subsistencia de las comunidades étnicas y, por otro lado, extingue el uso de estos, los cuales tienen un valor simbólico contundente. La extinción de estos recursos conduce a la pérdida de su identidad y, por consiguiente, de la integridad de la comunidad64.


3.2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA IDENTIDAD ÉTNICA Y CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS


Tal vez, el primer aspecto fundamental que permite entender este derecho se encuentra en la jurisprudencia constitucional colombiana sobre el alcance y significado de los términos “cultura” y “etnia”. De acuerdo con la Corte, para su identificación es necesaria la presencia de una condición subjetiva y otra objetiva. La primera se entiende como la conciencia étnica que tienen los miembros de la comunidad de pertenecer a ella o, en otras palabras, “(…) su propia individualidad a la vez que, de su diferenciación de otros grupos humanos, y el deseo consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que son y han sido hasta el presente”. La segunda, se refiere a los elementos materiales que distinguen a su comunidad, entendidas como “el (…) conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano. (...) En otras palabras, el sistema de valores que caracteriza a una colectividad humana. En este conjunto se entienden agrupadas características como la lengua, las instituciones políticas y jurídicas, las tradiciones y recuerdos históricos, las creencias religiosas, las costumbres (folklore) y la mentalidad o psicología colectiva que surge como consecuencia de los rasgos compartidos”65.


Esta interpretación de la Corte Constitucional explica fácilmente lo aludido por la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas ratificada por Colombia. En cuanto al desarrollo cultural, esta afirma que este derecho es vital para la conservación del patrimonio histórico y arqueológico, importantes para la supervivencia de los miembros de las distintas comunidades. La Declaración también consagra la obligación del Estado de reconocer y respetar las formas de vida indígena, sus costumbres, tradiciones, organización social, instituciones, prácticas, creencias, valores, vestimentas y lenguas66. Todo ello se concreta con la presencia de esas condiciones subjetivas y objetivas que ha desarrollado la jurisprudencia colombiana.


En este contexto, la Corte Constitucional ha entendido a la identidad cultural como el conjunto de valores, tradiciones, símbolos, creencias y modos de comportamiento de las personas, que hacen que se conforme un elemento cohesionador dentro de un grupo social. Dicho elemento, en últimas, constituye el sentido de pertenencia. De ahí que, por medio de esta, el ordenamiento busca proteger la existencia de distintos grupos sociales y sus visiones del mundo. Como primer punto se debe resaltar que el mencionado derecho se establece con una naturaleza colectiva, sin embargo, el alto tribunal también ha reconocido una dimensión individual. La dimensión colectiva es aquella protección constitucional que se le otorga a la comunidad como sujetos de derechos, materializándose en la medida en que estas comunidades puedan ejercer sus derechos fundamentales de acuerdo con su propia manera de ver el mundo. Por otro lado, la dimensión individual hace alusión a la protección otorgada al individuo para preservar el derecho de esa colectividad, su facultad de expresarse y de autodeterminarse de acuerdo con su cosmovisión cultural dentro y fuera de sus territorios67.


Ahora bien, este derecho tiene límites que deben ser estudiados para poner en evidencia las limitaciones del ordenamiento occidental en la protección de las comunidades. Expresamente, la Corte Constitucional ha manifestado que los límites al derecho a la identidad son: el respeto al derecho a la vida, la prohibición a la tortura, la responsabilidad individual por los actos y la proporcionalidad de la pena a la gravedad de la falta. Por ende, las facultades de los indígenas en el ejercicio de su identidad se ven limitadas con medidas dirigidas a evitar la realización o consumación de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana y se afecte el núcleo esencial de los derechos fundamentales de la comunidad68.


No obstante, la jurisprudencia constitucional resalta la importancia de ponderar la diversidad y el pluralismo con aquellos derechos tutelados por las normas imperativas, pues las limitaciones señaladas no son taxativas. Para dicha corporación, no cualquier precepto constitucional va a prevalecer sobre la diversidad étnica y cultural, sino que:


[P]ara que una limitación a dicha diversidad esté justificada constitucionalmente, es necesario que se funde en un principio constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica y cultural. De lo contrario, se restaría toda eficacia al pluralismo que inspira la Constitución tornándolo inocuo69.


Un ejemplo que ilustra el anterior aserto se encuentra en la sentencia T-466/2016, en la cual la Corte Constitucional resuelve una acción de tutela interpuesta por el señor Javier Rojas Uriana como representante legal de la Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayú, contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). Aquí, el problema iusfundamental se origina al identificar las causas por las cuales los niños de esta comunidad sufren de desnutrición y los problemas por no tener un fácil acceso a los servicios del sistema de salud nacional. Como consecuencia, funcionarios del ICBF, en varias declaraciones, adjudican el problema a las comunidades, señalando que “(…) a pesar de que los niños tengan atención integral y las familias tengan alimentos y servicio de salud, como ‘tradición cultural’ se prefiere alimentar a los adultos y no acceder al uso de servicios médicos”. La asociación rechazó enfáticamente dicha declaración, argumentando que es una forma irresponsable de justificar las falencias del Estado respecto a las acciones y seguimientos de las muy pocas políticas públicas implementadas. Ante esta situación, el accionante decide presentar la acción de tutela pidiendo la rectificación del ICBF, buscando la protección de los derechos al honor, buen nombre, la honra y la igualdad, violados por la declaración de los funcionarios de dicho instituto.


En este caso, la Corte tuvo que hacer una ponderación entre los usos y costumbres alimenticios del pueblo wayú con el interés superior del niño. La comunidad argumenta que la tradición no significa que los niños sean poco importantes, o que se atente contra la vida y salud de estos. Para la comunidad, dicha tradición se debe al respeto que se profesaba a los mayores. Ellos son vistos como los sabios, encargados de leer los mensajes de la naturaleza, del cuerpo y el espíritu para conocer la parte emocional y sus afectaciones.


Sin embargo, la comunidad mencionó que la costumbre ha venido cambiando, hasta el punto de que ya no hace parte de sus tradiciones, dado que, ante la ausencia de agua y alimentos, siempre se prefiere el suministro a los menores y madres gestantes, ya que estas constituyen el símbolo de vida y su foco de protección y lucha. De ahí que, se adjudique el problema a factores ambientales y al sistema que ha impedido producir alimentos suficientes. Además, la atención alimentaria que reciben es insuficiente, pues solo cubre un 25 % de la necesidad alimentaria del niño70.


Con todo, la Corte reconoció las falencias del Estado, exhortando a varias entidades para la implementación de políticas públicas y planes dirigidos a la solución de los problemas. Reconoció los usos y costumbres de la comunidad y estableció la participación de las autoridades tradicionales para realizar su diseño e implementación. No obstante, atendiendo al interés superior del menor, afirmó que, si en un lapso máximo de cuatro meses no hay un acuerdo, las autoridades estatales y el ICBF adoptarían las medidas necesarias bajo la estructura del respeto de los usos, costumbres y tradiciones. Es decir, el alto tribunal optó por tutelar el derecho a la alimentación de los menores, contrariando la cosmovisión del pueblo y, por consiguiente, su derecho a la identidad.


De esta manera, el anterior ejemplo evidencia las brechas entre la realidad con un predominio de la cultura occidental y sus principios de pluralismo y la defensa de la diversidad étnica y cultural consagrados en los artículos 1, 7 y 70 de la Carta. Pese al esfuerzo de la Corte Constitucional por el “ensanchamiento” cultural de los derechos fundamentales y sus garantías de protección de los pueblos indígenas durante los pasados 30 años de vida constitucional, todavía hay mucho trabajo por hacer. Sobre estas limitaciones se profundizará en el capítulo final, pues, en definitiva, no se trata de una típica ponderación de derechos, sin duda, hay elementos adicionales que, cuando se trata de comunidades indígenas, la Corte debió y debe tener en cuenta71.


Tristemente, en pleno siglo XXI, las amenazas de extinción de las comunidades, sus constantes discriminaciones, las muertes de sus líderes y el despojo u ocupación de su territorio, y la incomprensión de sus cosmovisiones cuestionan la efectividad real de la “Constitución pluriétnica” o la denominada “Carta con perspectiva multicultural”. Para dar respuesta a este cuestionamiento, a continuación, se analizará el mecanismo más singular de garantía del principio de la diversidad: la excepción etnocultural, que puede ser considerado el instrumento jurídico más claro de “equivocación controlada” en defensa de las cosmovisiones indígenas.


4. TRES DÉCADAS EN LAS SOMBRAS DE LA EXCEPCIÓN ETNOCULTURAL


Los primeros antecedentes de la excepción se remontan al Decreto del 29 de marzo de 1848, que en su artículo 15, excluía “(…) del alistamiento y servicio militar en el ejército y guardia nacional auxiliar a los indígenas salvajes que se reduzcan a la vida social, y también a sus hijos”. Años más tarde, con la Ley 89 de 1890 se crearía una cuasi excepción etnocultural, ya que, con su artículo 1, el ordenamiento no solo excluía a los indígenas del servicio militar, sino de la totalidad de la “legislación general de la República”72. Sin embargo, esta exclusión no significó dejar en el limbo jurídico a los pueblos indígenas, en tanto que, bajo el Concordato celebrado entre el Gobierno colombiano y El Vaticano en 1887, se reconoció a la religión católica, apostólica y romana como la doctrina religiosa oficial en el país. Como un elemento esencial para mantener el orden social73, la Ley 72 de 1892 facultó a los misioneros para ejercer autoridad civil, penal y judicial sobre los indígenas74.


La Ley 89 de 1890 resultaba especialmente problemática en materia penal, por ello, la entonces Corte Suprema de Justicia tuvo que determinar las consecuencias de la comisión de un delito por parte de un miembro indígena, teniendo en cuenta que dicha ley establecía que los cabildos únicamente contaban con la función de juzgar y castigar los actos cometidos contra la moral por parte de los miembros del resguardo, que la Ley 72 de 1892 exigía que las sanciones fueran impuestas de acuerdo con los regímenes de las autoridades eclesiásticas, y que el ámbito de aplicación del Código Penal de 1936 incluía a los indígenas. Sobre el particular, en la sentencia del 23 de julio de 1948, la Corte Suprema de Justicia determinó que:


[Las] leyes sobre indígenas no tienen aplicación ni los preceptos generales dejan de regir, sino cuando se demuestra dentro del juicio penal que quien las invoca o se acoge a esas normas de excepción se halla en estado de salvaje y, por esta circunstancia, sus actos comprendidos dentro de la esfera penal escapan al control de las leyes generales, debiendo regirse por las disposiciones especiales aplicables a ese Estado75.


Esta interpretación de la Corte Suprema de Justicia se justificó con el argumento de que las características culturales salvajes, su ignorancia y la falta de contacto con la cultura occidental de los pueblos indígenas no les permitía comportarse como las leyes y el Evangelio ordenaban76. Así, en el fondo, el argumento para defender las comunidades se basaba en su condición de pertenecer a un grupo inferior, o en palabras de la Corte, para aplicar esta legislación a un indígena, en un caso concreto, se debía estigmatizar su identidad, al considerarlos como salvajes, ignorantes e incivilizados, más claro aún, los pueblos indígenas eran “(…) considerados como si no fueran personas cuando se encuentran en estado salvaje, hacen parte de la naturaleza y no del contrato social”77.


Además, según Ariza, se trata de una excepción de carácter temporal, pues “(…) abandonar el salvajismo y la naturaleza se convierte en un imperativo para ingresar en el mundo contractual de lo jurídico”78. De ahí que, el grado de autonomía respecto de la aplicación de estas normas externas a la cosmovisión indígena, no tenía como finalidad proteger la diversidad de las comunidades, sino que, por el contrario, buscaba civilizarlos, demostrando una cuasi excepción etnocultural.


Bajo la actual Constitución, claramente la excepción etnocultural cambió significativamente a partir de los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional encargada de establecer el ámbito de aplicación y los límites de este mecanismo de defensa de la diversidad étnica y cultural. Una de las primeras decisiones, que vale la pena subrayar, fue la sentencia C-139 de 1996, en que la Corte declaró la inexequibilidad del artículo 1 de la mencionada Ley 89 de 1890. Para ello, hizo referencia a los artículos 246 y 330 de la Carta Política que regulan la autonomía en la toma de decisiones de los pueblos indígenas y, diferente a la Ley en cuestión, prohíben la intervención por parte del Gobierno o las autoridades eclesiásticas en el gobierno indígena.


Este primer referente judicial, protege los derechos de identidad e integridad cultural de los pueblos indígenas, y representa una ruptura del paradigma colonial que reduce a los salvajes a la vida civilizada, tal como se explicó en la Sentencia C-027 de 2003: (…) le abren las posibilidades de asumir la conciencia de su propia identidad y de ahí que expresamente se les conceda autodeterminación y autogobierno propios79.


Así, esta argumentación constitucional transforma el fundamento jurídico de la protección de la cosmovisión indígena, presentando la excepción etnocultural como una garantía de la diversidad étnica y cultural. No cabe duda de que el nuevo régimen constitucional de 1991 construye un paradigma desde la excepción etnocultural, como una herramienta que se erige de los deberes que, en virtud de los artículos 1, 7 y 70 de la Constitución, tiene el Estado de:


i) reconocer, respetar y proteger la diversidad étnica y cultural, lo cual incluye la economía de subsistencia de los pueblos indígenas; (ii) promover los derechos sociales, económicos y culturales de los pueblos indígenas, respetando sus costumbres, tradiciones e instituciones; (iii) adoptar medidas especiales para garantizar a estas comunidades el disfrute de sus derechos y la igualdad, real y efectiva, para el ejercicio de los mismos; en concordancia deben ser protegidos ante la violación de sus derechos y asegurar que accedan a procedimientos legales efectivos80.


A propósito del deber de reconocer y proteger la diversidad cultural, el Estado tiene un “deber reforzado” por tratarse de sujetos de especial protección que requieren acciones afirmativas, es decir, permiten un trato diferenciado en favor de los pueblos indígenas a través de excepciones a las reglas generales. Aquí se encuentran dos tipos de excepciones etnoculturales, la primera, una excepción directa, que se utiliza como “escudo” o defensa frente a la homogenización de las obligaciones generales de las normas jurídicas; y la segunda, una excepción indirecta, que actúa como “espada” o un mecanismo que aplica medidas diferencias para la cosmovisión indígena, distintas de las previstas en las normas generales.


Para entender estos tipos de excepciones etnoculturales, es necesario analizar los ámbitos donde esta acción afirmativa es desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En primer lugar, en la sentencia C-058 de 1994, donde se estudió la excepción etnocultural aplicada al servicio militar obligatorio, contemplada en el artículo 27 de la Ley 48 de 1993. La Corte analizó si la exclusión del servicio militar es para todos los miembros de los pueblos indígenas o solo de aquellos que residan en su territorio y que conserven su integridad cultural, social y económica. En este caso, el alto tribunal dejó claro que: “(…) el legislador puede fijar dichas excepciones al servicio, siempre y cuando no desconozca los valores, principios y derechos consagrados en la Carta”81. En el particular, señaló que la norma bajo estudio se fundamenta en la necesidad de proteger la diversidad étnica y cultural, pues las comunidades son una minoría que se encuentra en una situación de debilidad manifiesta.


En ese sentido, la Corte determinó que:


(…) el servicio militar obligatorio, al sustraer durante un año a un indígena de su comunidad para que cumpla con sus deberes militares, puede constituir una amenaza a la preservación de la existencia y la identidad de estos grupos humanos, por cuanto la ausencia física de quien presta el servicio puede desestabilizar la vida comunitaria.


Así, la excepción no se aplica para proteger al individuo indígena sino al indígena como miembro de una comunidad y responsable de conservar su cosmovisión. Por tanto, los indígenas que abandonen su conciencia étnica y cosmovisión no podrán acudir a esta exclusión, pues estos se rigen bajo la ley general. Posteriormente, la Corte enfatizó en que el servicio militar no se trata de una sanción sino de un deber del hombre en sociedad, por lo que con la distinción no se busca imponer un castigo a quienes se separen de su cultura. También, aclaró que la integridad o conciencia étnica no se pierde en los pueblos indígenas por desplazarse y cambiar de territorio (ciertamente tienen derecho a la libertad de locomoción), pues la noción de territorio debe entenderse conforme al artículo 13 del Convenio 169 de la OIT, esto es, “la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera”82. Al final, la Corte concluyó que la excepción etnocultural directa contemplada en el artículo 27 de la Ley 48 de 1993 es constitucional.


En este mismo sentido, en la sentencia T-113 de 2009, la Corte adoptó una excepción etnocultural indirecta, respecto al consentimiento informado a los indígenas en la prestación del servicio militar. Se trata de una medida que, auspiciada por la diversidad étnica y la defensa al pluralismo, busca que el Ejército Nacional adopte las medidas adecuadas y necesarias para:


(…) informar claramente a los jóvenes indígenas que voluntariamente deseen ingresar a prestar servicio en las Fuerzas Armadas, que ellos no tienen la obligación legal de permanecer en la institución militar y, por tanto, ‘en todo tiempo’, cuando libre, voluntaria y autónomamente lo decidan, pueden retirarse83.


Posteriormente, en la sentencia T-465 de 2012, nuevamente la Corte otorga una excepción etnocultural directa a un indígena que se encontraba prestando servicio militar. Este caso es particularmente relevante puesto que introduce tres aspectos para tener en cuenta para poder aplicar la excepción etnocultural, en un caso concreto, así:


a. la condición de indígena que es algo intrínseco a la persona y se encuentra relacionado con la existencia de una identidad cultural determinada;


b. la permanencia en un territorio que se encuentra ligada a la existencia de la identidad cultural, esto no implica que, el abandonar el territorio pierdan su condición de indígenas; y


c. en aplicación del principio de la maximización de la autonomía de las comunidades indígenas, es posible presumir la existencia de la identidad cultural de un miembro de la comunidad a través de las certificaciones expedidas por los gobiernos de estas84.


Un segundo ámbito donde se aplica la excepción etnocultural es el régimen general aplicable a la medicina. Así, en la sentencia C-377 de 1994, la Corte, al reconocer la constitucionalidad de la Ley 14 de 1962, que establecía títulos de idoneidad para poder ejercer la medicina y cirugía, interpretó que las obligaciones de la Ley bajo estudio: (…) no implica que, en algunos grupos especiales, tales como las tribus indígenas, no puedan existir brujos, chamanes o curanderos que se dediquen a su oficio según sus prácticas ancestrales85. En consecuencia, las prácticas o conocimientos tradicionales indígenas de curación no estarán sometidas al régimen general aplicable a la medicina.


En tercer lugar, la sentencia C-394 de 1995 presenta otro caso de la excepción indirecta relacionado con las obligaciones del Código Penitenciario y Carcelario. Aquí, la Corte analizó la constitucionalidad de varias disposiciones de la Ley 65 de 1993, en particular, el artículo 29, donde se establece que los indígenas tienen derecho a ser ubicados en centros de reclusión especiales86. El alto tribunal, en su decisión, resaltó la necesidad de proteger la cosmovisión indígena siempre y cuando no vulnere la Constitución y la ley, determinó que dicha medida diferencial resultaba acorde al ordenamiento jurídico, en tanto que:


(…) la reclusión de indígenas en establecimientos penitenciarios corrientes implicaría una amenaza contra dichos valores, que gozan de reconocimiento constitucional; de ahí que se justifique su reclusión en establecimientos especiales87.


Un cuarto ámbito, se presenta en el marco de un proceso penal. Este caso es particularmente importante puesto que, además de aprobar una excepción directa, la Corte declara la inconstitucionalidad de una excepción indirecta. Se trata de la sentencia C-370 de 2002, que estudió la constitucionalidad de los artículos 33, 69 y 73 de la Ley 599 del 2000 (Código Penal), los cuales dan cabida a la inimputabilidad por “diversidad sociocultural”, que fueron demandados bajo el entendido de que resultaban discriminatorias y contrarios a la diversidad étnica y cultural. Las tres disposiciones parten del supuesto de que, si un indígena llegase a cometer una conducta típica y antijurídica definida por otra cultura, al fin y al cabo, no va a tener la capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento, o de determinarse con base en esa comprensión, debido precisamente a su diversidad cultural88.


Entonces, de acuerdo con la dogmática penal, frente a la imposibilidad de comprender el contenido del tipo penal, el indígena estaría inmerso en un error invencible de prohibición, omitiendo la sanción establecida. No obstante, las tres disposiciones conducían a una ambigua conclusión por la que el indígena no solo sería declarado inimputable, sino que además debe ser declarado responsable por el juez penal, quien le impondrá la correspondiente medida de seguridad: su reintegro forzado a su medio cultural. La Corte abordó la situación, determinando que las disposiciones que establecían la sanción de reintegración al medio cultural (artículos 69 y 73) eran contrarias a la Constitución. Por medio de dicha medida, el Estado pretendía “curar” al indígena, buscando que retornara, forzosamente, a su medio cultural, hasta que se hayan “alcanzado las necesidades de protección tanto del agente como de la comunidad”. Esto es, hasta que el indígena se “cure” del mal que lo llevó a la comisión de una conducta determinada. Claramente, dicho mal no es otro que su diversidad cultural. Ergo, al igual que en los demás casos de error de prohibición invencible, el tribunal determinó que los indígenas no deberán recibir sanción alguna.


Así pues, la inimputabilidad por diversidad sociocultural establecida en el artículo 33 es un ejemplo constitucional de una excepción etnocultural directa. Al omitir la aplicación de un tipo penal establecido por una cosmovisión diferente, el ordenamiento está protegiendo el pluralismo. Empero, las medidas diferenciadoras de la excepción indirecta que establecía la reinserción al medio cultural de la Ley 599, fueron consideradas por la Corte, inconstitucionales, pues atentaban contra la condición indígena y, por tanto, vulneran la diversidad étnica y cultural. Esta sentencia evidencia la necesidad de la metodología de la “equivocación controlada”, al demostrar que la excepción etnocultural indirecta debe ser efectivamente conducente para la protección de las cosmovisiones indígenas, esto es, debe fundarse en un ejercicio de traducción, de diálogo, donde se intente entender el mundo indígena.
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