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RESUMEN

La reinterpretacion del mito en el didlogo intercultural posibilita acercamientos entre la autonomia de los
pueblos indigenas y las consagraciones de derechos humanos en el sistema colombiano, estrategia que de
aplicarse como método para solucionar los conflictos resultantes de esta independencia deviene en que
sus costumbres —las indigenas— rifan con las disposiciones legales sobre la proteccion de los derechos
humanos en el reconocimiento al multiculturalismo, lo que ha generado diversas criticas, de orden mate-
rialista, (por parte de mayorias democrdticas), o de ineficacia del sistema de derecho, esta tltima sustentada
en la concepcién paradéjica del caso colombiano segtin la cual las comunidades indigenas son auténomas
siempre que no contradigan la Constitucién, situacién que puede dar pie a grandes desequilibrios si los
operadores judiciales no sopesan adecuadamente las facetas auténomas y estatales del pluralismo juridico.
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Multiculturalism and pluralism
in colombian constitutionalism:

the case of the reinterpretation
of myth in the u’wa intercultural
dialogue

Diego Mauricio Higuera Fiménez, Pb.D.

ABSTRACT

The reinterpretation of the myth on intercultural dialogue allows rappro-
chement between the indigenous people’s autonomy and the consecra-
tions of human rights in Colombian legal system, strategy to apply as a
method of conflicts resolution that arises as outcome of this independence,
and it becomes in that indigenous customs fight against legal system that
rules the protection of human right to recognize the multiculturalism, and
this has generated various criticisms, of materialistic order, of democratic
majorities, or ineffectiveness of law system, the last sustained in parado-
xical conception of the Colombian case, according to this the indigenous
community are autonomous as long as don’t be in conflict with the cons-
titution, situation that can give arise to large imbalances if the judges can’t
properly weigh the state and autonomous facets of legal pluralism.
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reinterpretacao do mito no
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RESUMO

A reinterpretacdo do mito no didlogo intercultural possibilita aproxima-
¢oes entre a autonomia dos povos indigenas e as consagragbes dos direitos
humanos no sistema colombiano, estratégia que pode ser aplicada como
método de solugao dos conflitos decorrentes dessa independéncia, que
se torna em que seus costumes (os indigenas) entram em conflito com
as disposigoes legais que tratam da protecao dos Direitos Humanos no
reconhecimento do multiculturalismo, e isso gerou varias criticas, de or-
dem materialista, de maiorias democréticas ou de ineficicia do sistema
legal, este Gltimo baseado na concepgao paradoxal do caso colombiano,
segundo a qual as comunidades indigenas sao autbnomas, desde que nao
contrariem a Constituigdo, situagdo que pode levar a grandes desequili-
brios se os operadores judiciarios ndo pesarem adequadamente as facetas
auténomas e estatais do pluralismo juridico.

Palavras-chave

Direito fundamental, multiculturalismo, pluralismo juridico,
reinterpretagao do mito no dialogo intercultural.




Multiculturalisme et pluralisme
dans le constitutionnalisme

colombien: le cas de la

réinterprétation du mythe dans le
dialogue interculturel u'wa

Diego Mauricio Higuera Fiménez, Pb.D.

RESUME

La réinterprétation du mythe dans le dialogue interculturel permet de rap-
prochement entre |"autonomie des peuples autochtones et la consécration
des droits de I’'homme dans le systeme colombien, qui a développé une
application appliqué pluralisme juridique national pondéré, tout en con-
servant le respect de |” tradition culturelle des peuples autochtones sans
compromettre les garanties des droits fondamentaux en Colombie pour
obtenir la reconnaissance des minorités comme sujets de droits a la recon-
naissance des droits de I’'homme.

Keywords
Des droits fondamentaux, du pluralisme juridique,

multiculturalisme, réinterprétation du mythe du
dialogue interculturel.




Més de cien anos fueron necesarios para vislumbrar
la necesidad de una nueva Constitucion que lograra
retomar las riendas de una sociedad con problemas y
conflictos a los cuales la Constitucién colombiana de
1886 ya no podia dar solucién.

La nueva Constitucién, nacida en 1991, se ha ca-
racterizado por las amplias garantias de derechos
fundamentales y la existencia de mecanismos para
su proteccion, consecuencia de la declaratoria del
Estado social de derecho, asi consagrado en su arti-
culo 1.°%; sin embargo, pese a que los avances en la
tutela judicial efectiva son notorios, la eficacia mate-
rial directa de estos postulados no se ha concretado.

Entre las mltiples garantias se incluyé la autonomia
de las comunidades indigenas, consagrada en el arti-
culo 246 de la Carta Politica de 1991, donde se es-
tablece el reconocimiento pluralista de su sociedad,
diversidad que debemos resaltar y en la cual inclui-
mos la pluralidad étnica; por consiguiente, se debe
respeto a las milenarias formas de control social de
los grupos indigenas adin existentes en Colombia.

A pesar de que Colombia es participe del Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(om)', un convenio que reconoce los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, el problema surge al ni-
vel de estructuras sociopoliticas, ya que en muchas
ocasiones el Estado es el gran vulnerador de los de-
rechos humanos —sobre todo mediante asesinatos,
desplazamientos, contaminacién, componentes de
una lista infame en Latinoamérica— y, en otros casos,
con el argumento de proteger el ejercicio de los de-
rechos fundamentales se destruye el arraigo de dichas
comunidades al introducirse nuevas creencias o rom-
per con sus paradigmas de vida. También se presen-
ta el fenémeno de la proteccién-extincién; en este
caso, se afecta a la comunidad paradéjicamente en
un intento por protegerla en su pureza antropolégi-
ca, por ejemplo, al no intervenir sanitariamente o en
practicas sexistas indeseables. Asf las cosas, es posible
que a estos pueblos, en pleno uso de su culturay am-
parados por la autonomia indigena, se les vulneren
derechos humanos, de ahi que ante este escenario

1 Dicho convenio (sobre pueblos indigenas y tribales), suscrito en
1989, respondié a la necesidad de conceder a estas comunida-
des los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que
al resto de la poblacién, en los paises en que habitan. Colombia
lo ratific6 con la Ley 21 de 1991.

el Estado se ve obligado a intervenir, cuestion que en
esencia es el objeto del presente trabajo.

Aunado a lo anterior, este estudio incluye la situacion
de las comunidades indigenas en los reportes de ries-
go que afrontan, y hace un recorrido por las causas
de su disminucién poblacional, la responsabilidad
estatal al respecto y la normatividad que ampara a
los habitantes originales de las Américas. A su vez, se
detallan las diferentes perspectivas sociales respecto
al tema, al igual que los arduos intentos por hacer
que con la nombrada autonomia se logre un cambio
pragmatico a fin de establecer un escenario propi-
cio donde se puedan respetar por igual los derechos
humanos y las disposiciones de las etnias indigenas
preservando su cultura y el sistema social de estas co-
munidades.

En este contexto, se vislumbra la necesidad de recrear
un mecanismo que permita garantizar el derecho de
preservar su cultura a las sociedades indigenas, pues-
to que a veces la aplicacion de la ley al margen de
sus tradiciones conlleva atropellos, convirtiéndose
en paraddjica la idea de que siendo la Constitucién
garante de los derechos indigenas, también los sitde
en punto de contradiccion, donde se desconozca su
autonomfa. Evidencia de esta tension es en particular
llamativo el caso vivido en el noreste boyacense con
la comunidad indigena u‘wa sometida a considera-
cién y regulacion por la Corte Constitucional median-
te la Sentencia T-030 del 2000, que versa sobre esta
cultura, en la que el nacimiento en partos multiples
era una maldicién para la comunidad y por ende los
frutos de ese alumbramiento debfan ser ofrecidos en
sacrificio al dios de la tierra?, situacién ante la cual los
entes estatales accionaron recurso de amparo para
proteger la vida de los menores pese a pretenderse
la reinterpretacién del mito®. En esta problemdtica
surge la relectura de la mitologfa indigena, que pro-
ponia adecuar la tradicion al discurso de los dere-
chos humanos realizando un sacrificio simbélico; no
obstante, el Estado no acept6 esta postura, hecho
que en principio generé inconformidad por parte de

2 Enla tradicién u'wa los nifios nacidos con malformaciones o de
partos mdltiples han de ser abandonados, pues no son hijos del
dios Sira (creador del mundo) y por lo tanto su cosmologfa orde-
na que se dejen en el lugar de nacimiento para que la naturaleza
misma los recoja en sacrificio.

3 Los u’'wa han expuesto de manera publica y oficial que dicha
costumbre ha perdido arraigo, al punto que la sonada sentencia
cont6 con la aquiescencia del padre de los nifios gemelos, ante lo
cual la misma comunidad decidi6 recontextualizar y reinterpre-
tar su mitologia, de tal forma que no se niega la existencia de la
creencia, pero se modifican sus alcances.
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la comunidad indigena y llevé a romper el didlogo
intercultural y la convivencia con los representantes
estatales.

Problema

¢Cudles son los alcances del derecho al pluralismo
juridico en materia de afectaciones a los derechos
humanos?

METODOLOGIA

En el presente trabajo se usard el método analitico
deductivo para establecer el procedimiento con el
cual, sin alterar la autonomia indigena, se logre dar
una orientacion e interpretacion a los mitos bajo los
cuales las comunidades indigenas podrian violar de-
rechos humanos —por ejemplo, al ocurrir un parto
miltiple— y generar tendencias reinterpretativas en
procura de subsanar legislativa y socialmente esta
problemética. Ademds, se presenta una propuesta de
alteridad y receptividad mutua, con base en la apli-
cacién del didlogo intercultural como criterio para la
aplicacién idénea, necesaria y proporcional de re-
gimenes juridicos del pluralismo frente a la tensién
creada por contradicciones ideoldgicas.

RESULTADOS Y DISCUSION
Problematica de la cultura indigena

Hace quinientos anos daban espejos por oro, hoy
se ofrecen modas por petréleo; la asimilacion cultu-
ral no solo ha sido asimétrica, sino que en muchas
ocasiones desecha una concepcién del mundo para
imponer una relacién injusta bajo la fachada de
‘modernidad’ o ‘libertad de mercado’. Este hermo-
so continente presencié segregacion, un exterminio
ignominioso y la pretension de destruir todo su lega-
do cultural, hoy muy necesario, pues sin recuperar el
respeto por la naturaleza y la vocacién de solidaridad
estaremos condenados.

La Constitucién de 1991 establecié que Colombia es
un Estado social de derecho, el cual reconoce ante
todo los derechos fundamentales, y a la vez declar6
en su contenido la autonomia de las comunidades
indigenas, la tendencia pluralista de su sociedad y el
respeto a las milenarias formas de control social de
estas poblaciones.

Cuando llegaron los europeos a América Latina, hace
poco més de quinientos anos, las comunidades indi-
genas superaban, seg(in aproximaciones, los cincuen-
ta millones de habitantes. Durante el proceso colo-
nial estas fueron explotadas y sometidas a un trato
inhumano que llevaria a la occidentalizacién de sus
costumbres, a violentar su dignidad humana al obli-
garlas a trabajar para ellos en calidad de esclavos, a
la pérdida de sus milenarias costumbres y al someti-
miento a un control politico y social diferente.

De acuerdo con Melo (2017), en el periodo colonial,
aproximadamente de los afios 1550 a 1810, el re-
sultado mas visible de la Conquista en Colombia fue
la disminucién drastica de la poblacién. En 1560 la
poblacién total era apenas de 1,2 millones, la de las
costas se habia reducido a menos de 100.000 habi-
tantes en cada una de ellas, y en la cordillera Oriental
solo habia unas 500.000 personas. La catastrofe po-
blacional tuvo varias causas: la muerte violenta de los
varones indigenas —e incluso de mujeres y ninos—
en batallas y actos de retaliacion; el hambre vy la fal-
ta de alimentos por la “guerra de tierra arrasada”;
porque los indigenas dejaron de sembrar con la idea
de que si no habfa alimentos los espafioles se irfan;
por el suicidio debido a los maltratos y trabajos a que
fueron sometidos, en especial como cargueros vy sir-
vientes; por disminuir los nacimientos debido al en-
vio de indigenas jévenes a zonas de minerfa... pero,
en especial, fueron las enfermedades —convertidas
en epidemias— traidas por los europeos y en menor
medida por los esclavos africanos, las que produjeron
tal mortandad.

Este proceso de explotacién y negacién a las comu-
nidades indigenas se prolongé en el tiempo e ins-
titucionalizé a lo largo de la Conquista, la Colonia
y la Independencia, en una suerte de paternalismo
vulnerador o, en términos hegelianos, dialéctica
de negacién, como se puede constatar en la Ley
89 de 1890, “Por la cual se determina la manera
como deben ser gobernados los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada”. Si bien esa ley es
actualmente inexequible de manera parcial, el uso
del lenguaje peyorativo y la falta de participacion de
las comunidades en una nueva legislacién ajustada a
los postulados de la Carta del 91 dejan ver la vigen-
cia de prejuicios y segregacion a nivel institucional.

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. g



La escasa o nula participacién de las comunidades
indigenas en las decisiones que les afectan conlleva
la pérdida progresiva de su cultura, identidad, terri-
torio y vida. Si bien tenfan influencia social*, care-
cfan de intervencién de caracter politico, con lo cual
se genera un fenémeno de invisibilizacién social, al
presentarse como un grupo social minoritario y sin
voz, ausente en los procesos que tendrian conse-
cuencias sociales y politicas en su legislacién y en
su cotidianidad.

Con la conformacién de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente se hizo visible la preocupacién por recono-
cer la riqueza cultural y nacional del pafs, la vision de
Colombia como un Estado multiétnico y pluricultural,
mediante la eleccién de dos constituyentes indige-
nas: Lorenzo Muelas (20.083 votos) y Francisco Rojas
Birry (25.880 votos)®. Segin Londofio (2017), su in-
fluencia fue notoria en tres aspectos que deben se-
falarse: 1) el ordenamiento territorial; 2) la apertura
de espacios politicos y sociales de participacion para
los indigenas y los demas grupos étnicos, en especial
la circunscripcién especial indigena para el Senado
y la circunscripcién especial para los grupos étnicos;
3) el reconocimiento del caracter multiétnico y plu-
ricultural de nuestro pafs y la garantia a los derechos
territoriales y culturales de los indigenas en la nueva
Constitucion.

La Carta Politica de 1991, ante la problematica de
negacién e invisibilizacion de las comunidades an-
cestrales, se vislumbré como alternativa de solucién
con el otorgamiento y reconocimiento a las comuni-
dades indigenas de autonomia, cuyo pleno uso tenia
como fin preservar su cultura. Sin embargo, pese a la
autonomia conferida se presentan situaciones en las
que se encuentran derechos en conflicto, intereses
econémicos que pretenden imponerse por encima
de las costumbres, la autonomia y las tradiciones de
los pueblos indigenas colombianos. Por ejemplo: la
‘locomotora’ minera y las petroleras en poco o nada
respetan los territorios ancestrales de las comunida-
des indigenas, impulsan proyectos de exploracién y
explotacion de recursos naturales atropellando sus
costumbres y derechos, en los planes de desarrollo
y proyectos nacionales se sobrepone el interés por el
lucro antes que la autonomia y respeto de los pueblos
indigenas, los que en consecuencia se ven obligados

4 Influencia social, mas no politica; influian en lo que les competia
directamente, pero no definian su camino, ni individual, ni co-
munitario.

5 Delalista del M-19.

a desplazarse a otros lugares o zonas urbanas, con la
consecuente extincién de tradiciones y culturas.

Frente a los anteriores elementos, que ponen en ries-
go la autonomfa indigena y su esencia cultural, Stav-
enhagen (2000) identifica las siguientes demandas de
los pueblos afectados:

— Autoidentificaciéon, en contraposicién a una
heteroidentificacion, es decir que no puede ser
una prerrogativa unilateral de los gobiernos el re-
conocimiento grupal y de identidad colectiva de
una comunidad.

— Arraigo y hébitat con respeto al derecho a la
tierra y al territorio; después de todo, la lucha por
el espacio vital ha definido en gran medida la su-
pervivencia de las comunidades, reivindicacion
de la cual surgen muchas de las tensiones con los
gobiernos y actores econémicos.

— Respeto a la identidad cultural, esto es, reco-
nocimiento de las lenguas indigenas como len-
guas nacionales, la reevaluacién de las politicas
indigenistas, la etnoeducacién vy, en general, la
dignificacién de la cultura, lo cual es un acto di-
recto de dignificacién ante tradiciones racistas y
excluyentes que solo aceptan la segregacion o la
asimilacion.

— Organizacién social y costumbre juridica. Dado
que el desconocimiento de la organizacién social
local y la costumbre juridica por parte del sistema
juridico estatal y de la administracién publica con-
tribuye al debilitamiento y desaparicién potencial
de las culturas, muchas organizaciones indigenas
han planteado como objetivo su reconocimiento
formal. Se demanda el reconocimiento a las formas
tradicionales de autoridad local, a los mecanismos
para la resolucién de conflictos, a las practicas re-
lativas a la herencia y el patrimonio, a los patrones
de uso de la tierra y los recursos comunales. Se
trata de demandas que persiguen un mayor grado
de participacion politica de los pueblos indigenas.

— Participacién politica. Los pueblos indigenas no
solo reclaman representacién politica en las insti-
tuciones gubernamentales (consejos municipales,
legislaturas estatales, congresos nacionales), sino
que también tratan de obtener el derecho a la libre
determinacién (reconocido en el derecho interna-
cional), el cual se expresa a través de la autonomfa
y el autogobierno local y regional.
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Muchos gobiernos todavia temen a estas demandas
por considerarlas un paso a la secesién y fragmen-
tacién del Estado nacional. Sin embargo, sostiene
Stavenhagen (2000), las organizaciones indigenas
solo piden autodeterminacién interna y mayor par-
ticipacién, no como una minorfa, sino en su calidad
de descendientes de los primeros habitantes del pafs;
por lo tanto, como los ‘auténticos’ representantes de
la nacion.

La Corte Constitucional, como garante de la Cons-
titucion y por ende de sus postulados, ha protegido
en sede de tutela los derechos de las comunidades
indigenas al amparar su derecho a participar, a tener
injerencia en las decisiones, a su autonomfa, forta-
leciendo asi el pluralismo juridico y los derechos de
los pueblos indigenas en Colombia. Asi las cosas, la
tension se da es en las instituciones estatales, pues
mientras las politicas de unas ramas del poder pa-
blico actlian con desconocimiento o en contravia de
dichos derechos, otras les amparan y revierten las ac-
ciones®, lo que puede verse en el caso de la Corte al
referirse a la consulta previa como el

derecho fundamental que tienen los pueblos in-
digenas y los demds grupos étnicos cuando se
toman medidas (legislativas y administrativas) o
cuando se vayan a realizar proyectos, obras o
actividades dentro de sus territorios, buscando
de esta manera proteger su integridad cultural,
social y econémica y garantizar el derecho a la
participacién. (Corte Constitucional, Sentencia
T-348, 2012)

Actualmente en Colombia existen 102 grupos indige-
nas, conformados aproximadamente por 1.300.000
integrantes, el 3,4% de la poblacién total colombiana
(Departamento Administrativo Nacional de Estadis-
ticas - DANE, 2006), distribuida, segin reportes del
2006, en resguardos estatales para la preservacion in-
digena (ver figuras anexas). Aunque en cierta medida
la negacion juridica y la disminucién de la poblacién
se han detenido, alin se debe ahondar bastante en
los problemas estructurales, para lo cual se requiere
la articulacion institucional.

6  Esairregularidad ha iniciado una serie de demandas por respon-
sabilidad extracontractual del Estado.

Sobre los derechos de los indigenas y el concep-
to de diversidad de culturas o multiculturalismo en
el sistema constitucional y de derecho colombiano
se ha escrito en diferentes ocasiones, plasmandose
puntos a favor y en contra frente a los avances vy li-
mitaciones de tipo social, juridico y politico en los
diversos grupos que componen el multiculturalismo
en Colombia. Si bien es cierto la produccién literaria
al respecto es extensa, nos limitaremos a dar algunas
referencias que nos permitan indagar cual es el es-
tado de investigacion en que se encuentra el tema
del multiculturalismo en Colombia y la proteccion y
respeto de la jurisdiccién indigena.

Pineda (1997) en su articulo “La Constitucién Politica
de 1991 y la perspectiva del multiculturalismo en Co-
lombia” trata con relativa profundidad la dimensién
del concepto diversidad cultural y la implementacion
de garantias, mecanismos y proteccién de las comu-
nidades indigenas. Le da importancia al estatus que
la Constitucion otorga en lo referente al derecho a la
igualdad entre las comunidades indigenas y los ciuda-
danos comunes y la ponderaciéon que debe hacerse
en caso de enfrentamiento de derechos. Analiza el
proceso de mestizaje en el siglo xvin y posteriores, la
propuesta y discusion en la Asamblea Constituyente
de 1991, la implementacién y materializacién de los
postulados constitucionales que garantizan el respeto
y el derecho de los pueblos con diversidad cultural,
y la aplicacion jurisprudencial de derechos indigenas
en materia de ejercicio de tradiciones, lenguaje y
constitucion de resguardos indigenas como entidades
territoriales.

Moreno (2012), por su parte, hace énfasis en la im-
portancia de reconocer los derechos de las comu-
nidades indigenas y ampliar la visién de un Estado
social de derecho a un Estado social y multicultural
de derecho que reconozca la diversidad étnica, cul-
tural, lingtiistica, de ensefianza y autonomia en las
mdltiples culturas presentes en la sociedad colom-
biana. Afirma que con la creacién de la Constitucién
Politica de 1991 se consolida un proceso de luchas
que permite materializar los derechos de las comu-
nidades indigenas. También se refiere a la tensién
presente entre los derechos de los ciudadanos y los
derechos diferenciados de los indigenas, asi como el
choque entre la autonomia indigena y la sujeci6n al
régimen constitucional nacional.



Por otro lado, Turizo (2009) analiza el fenémeno del
multiculturalismo en Colombia y en la Constitucién
de 1991 de manera similar a las referencias ya ex-
puestas, ademas de contrastar los derechos propios
de las comunidades diversas con el catdlogo de de-
rechos universales para la totalidad de ciudadanos
colombianos, y expone las tensiones y la labor de la
Corte Constitucional como mediadora en los conflic-
tos sociales y juridicos.

De manera un tanto critica, Vélez (2013) nos ha-
bla de la relacién entre desplazamientos forzados y
grupos étnicos, indicando asi el fracaso institucional
en el deber de garantizar espacios para el multicul-
turalismo y la preservacion de la riqueza cultural. A
pesar de que Colombia consagré el reconocimiento
de diversas culturas y etnias y la obligacién del Esta-
do de conservar la riqueza natural y cultural, el des-
plazamiento forzado y el conflicto armado interno
amenazan la materializacién del respeto y protec-
cién a las diversas formas y expresiones culturales y
sociales en nuestro pafs. Su andlisis lo realiza vien-
do el nimero de desplazados, la ruralizacion en las
principales ciudades y la imposibilidad del gobierno
de evitar el crecimiento de la migracién de la pobla-
cién rural a los grandes centros urbanos, lo cual de-
riva en el fracaso del multiculturalismo consagrado
en la Constitucion.

Un enfoque diferente desarrollan Rojas y Castillo
(2007) al analizar la contribucién del multiculturalis-
mo en la forma de ensenanza a grupos étnicos con
diversidad cultural y cémo las politicas educativas
actuales inciden en la proteccién y reproduccién de
representaciones culturales, a la vez que exponen la
posibilidad de implementar un proyecto educativo
surgido de los pueblos que hacen parte del multi-
culturalismo (indigenas, negritudes, gitanos, entre
otros) y enfocado en dichos grupos sociales.

De Sousa y Villegas (2001) desarrollan en el se-
gundo tomo de El caleidoscopio de las justicias en
Colombia el tema del multiculturalismo juridico en
un capitulo que trata de la autonomfa territorial y
la jurisdicciéon indigena, en el que se relacionan
antecedentes histéricos previos a la promulgacién
de la Constitucion del 91, el estatus de los grupos
indigenas, su autonomfa territorial, de gobierno y
jurisdiccional, las caracteristicas de la jurisdiccién
indigena, los choques con la jurisdiccién nacional,
el papel de la Corte Constitucional en la resolucién
de dichas controversias por medio del desarrollo ju-
risprudencial, la integracién que se ha hecho con la

jurisdiccién nacional y la jurisdiccién especial indi-
gena usando la Ley 270 de 1996 que los vincula a la
rama judicial de Colombia a causa del vacio juridico
existente, y los limites al poder jurisdiccional de los
grupos indigenas. Si bien el andlisis es juridico, tam-
bién se observan las implicaciones sociales del otor-
gamiento de jurisdiccién a los territorios indigenas.

Por su parte, Bengoa (2000) sefala la nueva margi-
nalidad indigena, a raiz de sus estudios sobre la crea-
cién de barrios indigenas en ciudades capitales como
México, Bogotd, Quito, Lima y Santiago de Chile.
Haciendo lo propio, Bonilla (2006) en su libro La
Constitucién multicultural expone la diversidad cul-
tural de un pais como Colombia y la necesidad de
reconocer y regular, asi como proteger, las distintas
formas de expresion cultural y étnica, materializadas
en la promulgacién de la Constitucién de 1991, y de
nuevo se da estudio al papel que ha desempefiado
la Corte Constitucional en la materializacién de las
garantias establecidas en la Constitucién Politica y las
facultades de autogobierno y administracion de justi-
cia en los grupos indigenas.

También deben resaltarse los estudios de la antro-
pologa Sanchez (2007) relacionados con las dina-
micas del ejercicio legal de la Jurisdiccién Especial
Indigena en Colombia y la aplicacion de la justicia
tradicional indigena. Investigaciones mds recientes,
como las de Rodriguez (2014), enuncian cémo en
el caso colombiano los pueblos indigenas no son
solo titulares de los derechos humanos —ademas
de individuales, universales— presentes en la
Constitucién y en los convenios internacionales,
sino también de un catdlogo de derechos huma-
nos colectivos, a saber: 1) la libre determinacién
y autonomia gubernativa, 2) derechos sobre terri-
torios ancestrales y los recursos presentes en ellos,
3) derechos de participacién y consulta piblica, 4)
integridad cultural, y 5) no discriminacién.

Como podemos observar, la linea de investigacion
sobre multiculturalismo tiene aspectos comunes de
estudio, como son: antecedentes, garantias estable-
cidas en la Constitucién de 1991, el papel del alto
tribunal constitucional colombiano en la materiali-
zaci6n de los derechos para impedir que sean letra
muerta, andlisis del amplio rango de autogobierno,
administracion de recursos, educacion, cultura y jus-
ticia, los roces con la justicia y leyes ordinarias, y las
limitaciones que tiene el ejercicio de estos derechos
diferenciales.
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Derecho fundamental al multiculturalismo,
efecto del pluralismo multicultural

El pluralismo multicultural, es decir, la inclusion de
diferentes formas de entender la relacién con los fe-
némenos sociales en una comunidad (coexistencia de
culturas), fundamenta el derecho al multiculturalismo
(garantia fundamental de tener una cultura propia),
que incluye los derechos a la autonomia administrati-
va, la proteccién del legado cultural, la participacion
politica reforzada y el pluralismo juridico.

Esta postura garantista busca apartarse del paternalis-
mo estatal, pues respeta la capacidad y potencialidad
de la autodeterminacién de los pueblos rompiendo
un sesgo histérico que erradamente ha visto a las
comunidades ancestrales como incapaces; enfrenta
el centralismo radical que tanto dafo ha hecho en
nuestro sistema, pues permite a las comunidades
tomar sus decisiones sin necesidad de pasar cada
acto de administracion por el gobierno central; y fi-
nalmente, se aparta del liberalismo —neoliberalismo
econémico— moderno que se despliega en el plura-
lismo liberal, es decir, el que énfasis en la autonomia
personal, pero desestima la identidad de los pueblos
(Kymlicka, 2009).

Nuestra Constitucion establece que Colombia es un
Estado social y democratico de derecho, pluriétnico y
multicultural; asf lo expresa el articulo 7.2, al establecer
que “el Estado reconoce y protege la diversidad étni-
ca y cultural de la Nacién colombiana”. Por lo tanto,
tiene una actitud incluyente y garantista respecto de
toda la poblacién, reconociéndonos en el mestizaje y
los mltiples antepasados que nos componen, estable-
ciéndose garantfas a los grupos sociales que més han
sido excluidos, esto es, las comunidades tradicionales,
indigenas o afro. Podemos ver entonces cémo el de-
recho fundamental al multiculturalismo es una forma
calificada, colectiva y derivada del derecho a la igual-
dad material, lo que se concreta al expresar la Carta
Magna: “Los integrantes de los grupos étnicos tendran
derecho a una formacién que respete y desarrolle su
idoneidad cultural” (art. 68, CP).

Cabe en este escenario mencionar, grosso modo,
que la Constitucién faculta a las comunidades in-
digenas a su autonomia, con derechos sobre su
territorio, inherentes a la propia administracién, al

pluralismo juridico, a la participacién y al amparo
de su legado cultural; en concordancia con el arti-
culo 246, las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus pro-
pias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la reptblica.

Bloque de constitucionalidad y
multiculturalismo, Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo

En el contexto internacional, instrumentos como el
Convenio 169 de la orr, ratificado en Colombia me-
diante la Ley 21 de 1991, reconocen los derechos de
las comunidades indigenas. A pesar de su falta de valor
vinculante ante una vulneracién al mismo, fue ratificado
por una gran parte de paises de América Latina. Con la
firma de dicho convenio este sistema normativo adqui-
rié rango constitucional, de manera tal que en caso de
violaciones a nivel interno de sus disposiciones se puede
tomar accién jurisdiccional a fin de aplicar justicia y ha-
cerlas respetar. Como se expresa:

Se quiebra la idea de que el Estado representa
una nacién homogénea (con una sola identidad
cultural, idioma, religi6n), y pasa a reconocerse
la diversidad cultural, lingtistica y legal. Al cues-
tionarse el monopolio de la produccién juridi-
ca por el Estado, se admiten diversos grados de
pluralismo legal, reconociéndose a los pueblos y
comunidades indigenas/campesinas el derecho
de tener su propio derecho, autoridades y for-
mas de justicia. (Yrigoyen, 2010)

Lo anterior hace alusién a reconocer constitucional-
mente la existencia de heterogeneidad en la socie-
dad colombiana, provista de distintas cosmovisiones,
la cual se refleja en la concepcién del Estado social de
derecho, donde se propugna el pluralismo y el deber
de respetar las conductas sociales primigenias.

Por otra parte, el Convenio 169 vuelve a dar bases
a la autonomia indigena, pues el texto, en su quinto
considerando, reza:

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos
a asumir el control de sus propias instituciones
y formas de vida y de su desarrollo econémico y
a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas,
religiones, dentro del marco de los Estados en
que viven. (oir, 1989)



Asimismo, dicho convenio reconoce a los indigenas
como sujetos de derecho, ademas de hacerlo también
con sus comunidades en torno a sus costumbres y terri-
torios, siendo este el factor mas garantista al respecto.

Como se ha senalado, politica y socialmente Colombia
es un escenario plural, caracterizado en gran medida
por la absorcién del poder, o sea que en el pafs con-
vergen diversas formas sociales y las estructuras mayori-
tarias intentan subsumir a las minoritarias; empero, en
su conjunto componen un todo politico. Precisamente
es alrededor de este concepto que los grupos minori-
tarios buscan llevar a cabo procesos de emancipacion
frente a dicho monopolio, mediante la organizacién
sociopolitica.

Como bien se dijo en el conversatorio sobre pluralis-
mo juridico de la Universidad Nacional

(...) Entender los alcances de esas formas de de-
recho ligadas a lo comunitario, en perspectiva
de pluralismo juridico, y su incidencia en los
procesos organizativos y de participacion de las
sociedades latinoamericanas, son una pregunta
recurrente para los estudiosos y los activistas so-
ciales de este tipo de fenémenos, que no solo
atraviesan la realidad colombiana, sino en ge-
neral la de todos los paises de esta parte del he-
misferio. (2011)

Lo anterior lleva a la necesidad de conocer si los gru-
pos sociales que difieren normativamente son una es-
tructura de cardcter participativo o, por el contrario,
constituyen Gnicamente un engranaje organico de-
terminado como un componente del sistema social
y politico.

Al respecto, el articulo 8.2 del Convenio 169 de la o,
dispone: “Articulo 8.2. Deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siem-
pre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacio-
nal ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”. En ese sentido; este articulo dispone
que el derecho a la autonomia de los pueblos indi-
genas debe respetar y, por tanto, ser compatible con
las disposiciones nacionales e internacionales en los
sistemas juridicos de proteccién a los derechos funda-
mentales. De igual manera, esta légica se comparte a
nivel del bloque de constitucionalidad, en disposicio-
nes como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, cuyo articulo

3.2 determina: “Los pueblos indigenas tienen derecho
a la libre determinacién. En virtud de ese derecho de-
terminan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural”
(oNu, 2007). Pero aclara que el ejercicio del derecho
a su libre determinacién debe practicarse en armonia
con el derecho internacional.

Elementos del multiculturalismo

A continuacién se establecen los contenidos funda-
mentales del multiculturalismo, desarrollados en cin-
co grupos principales de garantias para los pueblos
indigenas:

Autonomia administrativa
Autogobierno: la autonomfa indigena les faculta a go-
bernarse con autoridades propias.

Autogestion: en un territorio propio pueden ejercer las
administraciones y decisiones que les correspondan.

Autonomia financiera: estan facultados para adminis-
trar sus recursos y cobrar a sus habitantes los tributos
necesarios para su sostenimiento.

Proteccion del legado cultural

La calidad de sujeto de especial proteccién: titulari-
dad de derechos colectivos; derecho a la propiedad
colectiva; amparo preferencia en materia del juicio
de igualdad; proteccién de la riqueza cultural y los
conocimientos ancestrales.

Etnoeducacién: estan facultados para decidir la forma
de ensefianza y los maestros que han de impartirla:

Ley 115 de Febrero 8 de 1994 Por la cual se expi-
de la ley general de educacién, articulo 56.-.Prin-
cipio y fines. La educacién en los grupos étnicos
estara orientada por los principios y fines generales
de la educacion establecidos en la presente ley y
tendrd en cuenta ademas los criterios de integrali-
dad, interculturalidad, diversidad lingtistica, parti-
cipacién comunitaria, flexibilidad y progresividad.
Tendra como finalidad afianzar los procesos de
identidad, conocimiento, socializacién, protec-
cién y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y
practicas comunitarias de organizacion, uso de las
lenguas verndculas, formacién docente e investiga-
cién en todos los dmbitos de la cultura.

Ella se desarrolla por los principios de:
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Interculturalidad

. Participacién comunitaria
Flexibilidad

. Progresividad

. Autonomia

Adaptabilidad

0N o

Participacion politica reforzada

— Son participes de derechos politicos, facultados
para participar en el poder mediante la postulacién
de sus propios representantes en la Camara y el Se-
nado, quienes deberan a su vez velar por’:

a. La aplicacién de las normas legales so-
bre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios.

b. Disefar las politicas, planes y programas
de desarrollo econémico y social dentro
de su territorio, en armonia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

c. Promover las inversiones publicas en sus
territorios y velar por su debida ejecucién.

d. Percibir y distribuir sus recursos.

e. Velar por la preservacion de los recursos
naturales.

f. Coordinar los programas y proyectos pro-
movidos por las diferentes comunidades
en su territorio.

g. Colaborar con el mantenimiento del or-
den pablico dentro de su territorio de
acuerdo con las instituciones y disposicio-
nes del Gobierno Nacional.

h. Representar a los territorios ante el Go-
bierno Nacional y las demds entidades a
las cuales se integren, y las demas que les
senalen la Constitucion y la ley.

— Tienen garantia reforzada frente a la consulta
previa que debe hacerse para efectuar proyectos
mineros en sus territorios.

— Cuentan con iniciativa legislativa.

— Tienen reconocimiento reforzado en la partici-
pacion politica. Cuentan con cupos en el Congre-
so de la Republica.

7 LaLey 649 de 2001 desarroll6, después de diez anos, el articulo
176 de la Constitucion, al sefialar en su articulo 2.2 que habra
cinco curules, distribuidas asi: “dos para las comunidades negras,
una para las comunidades indigenas, una para las minorias politi-
cas y una para los colombianos residentes en el exterior”.

Pluralismo juridico

— Existencia de un régimen legal (en particular
penal propio).

— Jurisdiccién independiente de caracter san-
cionatorio.

— Autoridad para la conformacion de un cuerpo
coercitivo propio, la llamada guardia indigena.

Igualdad material como colectivo

En este caso la accion estatal estd encaminada a lo-
grar materializar el derecho a la igualdad mediante
las llamadas acciones afirmativas, las cuales comple-
mentan los derechos diferenciados enunciados. En
consonancia, autores como el politélogo Rodriguez
(2013) afirman que la idea es favorecer la integracién
de los individuos o grupos discriminados, en igualdad
de condiciones, a la sociedad.

Asi por ejemplo, en el dmbito de la Ley 1448 de 2011
las acciones realizadas por la Unidad de Victimas, del
Gobierno Nacional, concretamente la Direccién de
Asuntos Etnicos, se encargan de promover la formu-
lacion de politicas de atencién y reparacién integral
a las victimas con un enfoque diferencial étnico para
la atencioén, asistencia y reparacion integral con miras
a la no repeticion.

Pluralismo juridico

Se entiende como pluralismo juridico la capacidad
que tiene un orden normativo de estar conformado
por més de un sistema “de derecho”, permitiendo
que los diversos grupos sociales que componen un
todo politico se vean relacionados entre si, aunque
con la capacidad de regirse bajo sus propios estatu-
tos, ademas de organizar su sociedad de la manera
que considere mas adecuada. El pluralismo juridico
reconoce las distintas expresiones sociales y cultu-
rales; asimismo, entrega herramientas juridicas para
la materializacién de la diversidad étnica y el mul-
ticulturalismo.

Teniendo como eje la coexistencia de regimenes nor-
mativos con caracteristicas diferentes, el pluralismo
juridico entiende que no resulta coherente igualar u
homogeneizar los sistemas de justicia en una socie-
dad, por motivo de que las diferencias de cada uno de
los ordenamientos se originan en nociones culturales,



sociales y contextos propios de cada grupo. En ese or-
den de ideas, en torno a la administracién de justicia:
“No es justo juzgar en preceptos de justicia ordinaria,
a una comunidad que no entiende nuestro concepto
de justicia” (Bacca, 2008).

De las diversas formas del pluralismo juridico

Existen algunas divisiones del pluralismo juridico,
siendo las més representativas el pluralismo clasico,
el pluralismo convencional y el pluralismo juridico
moderno o nuevo pluralismo juridico.

El pluralismo clésico es aquel en el que se estudian las
relaciones entre el derecho de los colonizadores en
la época de la conquista espaiola y los derechos del
pueblo conquistado (Sarmiento 2014), pues el trata-
miento por el origen de las personas definia el esta-
tus que posefa en el Nuevo Mundo, generandose un
ordenamiento juridico diferenciado para los blancos
espanoles, los mestizos y las comunidades indigenas
y negritudes.

El pluralismo juridico convencional® estudia los distin-
tos grupos culturales y sociales que definen y catalo-
gan el derecho o la norma, siendo esta aplicable a los
grupos que asi lo definen pero sin ser excluyente con
el ordenamiento juridico macro que los cobija. De
acuerdo a lo expuesto por Sarmiento (2014) citando
a Bonilla y Ariza (2007) “[...] lo juridico brotaria de las
convenciones sociales y no de una estructura exterior
a ellas” (p. 181). Asi, de acuerdo con esta corriente,
el derecho es lo que las personas definen como tal,
en su practica social, lo que da un espacio mas am-
plio al multiculturalismo vy la plurietnicidad, asi como
el reconocimiento juridico de las distintas formas de
expresion social y cultural.

El nuevo pluralismo juridico establece que la fuente
del derecho no debe ser exclusivamente el Estado,
sino que distintas formas de organizacién en diver-
sos niveles de la sociedad puede producir regulacio-
nes que rijan el &mbito que corresponda; al respecto
Sarmiento (2014) citan algunos ejemplos, como el
espacio doméstico, el espacio laboral como el de las
fabricas y la institucion de reglamentos internos de
trabajo, el espacio ciudadano reglado esencialmente
por el Estado, o la creacién y presencia de empresas y
entidades internacionales y transnacionales a las cuales
se les aplica regimenes diferentes.

8  No debe confundirse con el pluralismo juridico producto de nor-
mas de orden convencional internacional.

Una critica que se le hace a este Gltimo enfoque
es el hecho de no reconocer que las comunidades
indigenas también generan sus propios ordenamien-
tos y normas, cuyo génesis esta determinado por el
contexto social, histérico y ancestral de su comuni-
dad, con lo cual se vislumbra que ese nuevo pluralis-
mo juridico tiene como fuente primigenia la cultura y
cosmovisién indigenas.

Pluralismo juridico en Colombia

En Colombia el pluralismo juridico define la autono-
mia indigena, derivada del reconocimiento de que
los pueblos indigenas son capaces de obrar bajo sus
propias formas de control. Empero, este reconoci-
miento no es de caracter absoluto, ya que se limita la
autonomia al respeto por los derechos fundamentales
consagrados en la Carta Politica de 1991.

El pluralismo juridico implica que el Estado colom-
biano esta en la obligacion de legitimar las decisiones
que afectan o influyen sobre las comunidades indi-
genas, por lo cual debe cefirse a ciertos parametros
que respeten el territorio o sus costumbres, como por
ejemplo, los preceptos de consulta previa o la justicia
especial indigena.

Al respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado:

[...] La Constitucién sefialé como un deber estatal
el reconocimiento y proteccién de la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana, corres-
pondiéndole garantizar la igualdad y dignidad de
todas las culturas que conviven en el pais, lo cual
se complementa con la obligacién de proteger las
riquezas culturales y naturales de la Nacion, el
respeto a la autodeterminacién de los pueblos en
el manejo de las relaciones exteriores y el reco-
nocimiento de que las lenguas y dialectos de los
grupos étnicos son oficiales en sus territorios. [...]
La jurisprudencia constitucional ha entendido que
(i) las comunidades indigenas son sujetos de de-
rechos fundamentales; (i) esos derechos no son
equivalentes a los derechos individuales de cada
uno de sus miembros ni a la sumatoria de estos; y
(iii) los derechos de las comunidades indigenas no
son asimilables a los derechos colectivos de otros
grupos humanos. (Corte Constitucional, Sentencia
T-601, 2011)

A nivel jurisprudencial se evidencia la proteccién de los
derechos de las comunidades indigenas en su nocién
individual y colectiva, y por ende, el reconocimiento
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del pluralismo juridico; sin embargo, esto contrasta con
las situaciones en las cuales entra en conflicto dicha au-
tonomia con el limite que el Estado colombiano estable-
ci6, a saber, lo concerniente a la vulneracién de derechos
fundamentales; desde una perspectiva social en su més
amplio espectro, de esto se infiere el derecho a la vida, la
intolerabilidad de la tortura, la abolicién de la esclavitud y
el principio de legalidad, cuando se les confiere la capa-
cidad de autojuzgarse.

Sobre este particular la Corte Constitucional:

Ha destacado que los limites estan determinados
por “el nicleo duro de los derechos humanos”,
junto con el principio de legalidad como garantia
del debido proceso y por los derechos fundamen-
tales como minimos de convivencia, cuyo ndcleo
esencial debe mantenerse a salvo de actuaciones
arbitrarias. Esta formulacién, ha llevado a la Corte
a preguntarse si, en Ultimas, no son todos los de-
rechos fundamentales los limites a la autonomia,
teniendo en cuenta que allf también se encuentra
el mencionado ndcleo duro o contenido esencial.
En este contexto, la jurisprudencia constitucional
ha ilustrado estos ambitos al diferenciar entre la
forma en que los limites se aplican a los distintos
ambitos autondmicos de las comunidades. (Corte
Constitucional, Sentencia T-030, 2011)

De acuerdo con lo anterior, resulta imperativo ana-
lizar la problemética que surge tras la existencia de
dos posturas; por un lado, el respeto que debe tener
el Estado por la autonomia indigena (puntualmente a
favor de reconocer el pluralismo y el multiculturalis-
mo), y por otro, el respeto que la autonomia indigena
debe procurar a los derechos humanos y fundamen-
tales, entre los que se destacan el derecho a la vida y
la dignidad humana.

El conflicto entre los postulados enunciados se refleja
en la practica, como en el caso del analisis y estu-
dio de la literalidad en el mito sobre partos mltiples
en la comunidad u’wa, caso en el cual se requirié
la intervencién del Estado aun a costa de vulnerar-
se la autonomia indigena (que él reconoce), con el
objetivo de respetar derechos humanos, ponderar y
ofrecer soluciones. En este escenario, en concreto, las
medidas adoptadas van desde la toma de custodia de
los menores por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), o soluciones de orden pedagdgico,
entre las cuales se destaca la promocién en esta co-
munidad de imaginarios que ayuden a reinterpre-
tar el mito, a fin de que se respeten tanto la cultura

indigena presente como los derechos humanos vul-
nerados ante determinadas conductas.

La reinterpretacion del mito
en la comunidad u’'wa

Problemadtica general. Tensién
multicultural en el pluralismo

Al noreste de Colombia, en los Andes, se encuentra
asentado el pueblo indigena u'wa, una comunidad
primigenia que a la fecha cuenta con alrededor de
7.000 habitantes. En ella se ha suscitado la proble-
mdtica de que los partos miiltiples se generan debido
a que la madre toma una indebida postura después
de haber mantenido relaciones sexuales, razén por la
que la naturaleza les castiga, ya que los hijos nacidos
de esa relacién sexual ya no son hijos del dios Sira,
quien seglin ellos cre6 la naturaleza, el mundo y todo
cuanto se conoce, y pasan a ser una especie diferen-
te, lo que hace que sean infértiles, enfermizos y des-
honra para su comunidad, de ahf que los devuelven
a la naturaleza, abandondndolos en un terreno deso-
lado, a la espera de un depredador, o de la muerte
por desnutricién.

En ese ambito, la comunidad u‘wa, en ejercicio de
su derecho a la autonomia y en aplicacién de sus
creencias sobre los partos miltiples representadas en
su mitologfa, vulnera el derecho a la vida, a la inte-
gridad, a la salud y a la familia, al no permitir bebés
fruto de partos multiples en su comunidad, y obligan-
do a los padres a abandonarlos, por lo cual el Estado
colombiano, garante de los derechos humanos, pero
de igual forma respetuoso de la autonomia indige-
na, debe tomar parte, encontrando como solucién
neutra la reinterpretacién del mito y convirtiendo el
mencionado conflicto juridico entre autonomfa indi-
gena y derechos humanos en una situacién de carac-
ter interpretativo.

Balance constitucional del derecho
fundamental al multiculturalismo.

En la Sentencia T-030 de 2000 la Corte Constitucio-
nal analiza las medidas de proteccién via tutela de los
derechos de dos menores de edad pertenecientes a
la comunidad indigena u‘wa, en relacién directa con
lo que dispone el articulo 7.2 de la Constitucion Poli-
tica, por el cual se reconoce y protege la diversidad
étnica de la Nacién; con lo estipulado en el articulo
40 de la misma, sobre la garantia del derecho de par-
ticipacion social y comunitaria, asi con lo sefalado



en el articulo 246 de la Carta, frente al derecho de
los pueblos indigenas a ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre
que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de
la repdblica; y en cuanto al derecho de autodeter-
minacién de los pueblos indigenas consagrado en el
articulo 330 superior.

Para la Corte, las decisiones del juez constitucional de
primera instancia, posteriormente confirmadas por la
Sala Civil de la Corte Suprema, respecto de tutelar
los derechos fundamentales a la salud, a la viday a la
familia de los menores sobre los cuales se solicité su
proteccién, y para el efecto de ordenar la continua-
cién del proceso administrativo de proteccién corres-
pondiente, no solo se ajustan a los lineamientos del
ordenamiento juridico, sino que permiten viabilizar
la funcién esencial de este tipo de accién cuyo obje-
tivo no es otro que la proteccién inmediata y eficaz
de los derechos fundamentales, y mas tratdndose de
los derechos de los nifos.

Ahora bien, conforme al tribunal constitucional, se
trata de una situacién compleja que implica el ejerci-
cio de varios preceptos constitucionales y legales que
conlleva un ejercicio de interpretacién juridica y de
ponderacién tanto exhaustiva como cuidadosa, con
miras a garantizar la proteccién efectiva de los de-
rechos tutelables de los menores y el cumplimiento
de los objetivos propios de un Estado social de dere-
cho respecto a la realizacién plena de principios tales
como el pluralismo, la igualdad en la diferencia, la
solidaridad, entre otros, dentro del proceso de con-
solidacion de la Nacion.

En concreto, la tradicion de los integrantes de la co-
munidad u‘wa sobre el rechazo a los menores naci-
dos en partos mdltiples, y el hecho de considerar el
dejarlos en el lugar de nacimiento para que la madre
naturaleza se hiciese cargo de ellos, con el transcu-
rrir de los tiempos y la interrelacién e influencia por
parte de otras culturas ha hecho que dicha tradicién
haya perdido arraigo y vigencia en el seno de esta
comunidad.

Para la Corte el significado y alcance de los preceptos
con los cuales el constituyente de 1991 buscé pro-
teger y garantizar los derechos de las minorfas, entre
ellas las comunidades indigenas de todo el territorio
nacional, y de manera concreta el reconocimiento a

la jurisdiccién especial indigena, se dirige a entender
que esta diversidad propicia el proceso de consolida-
cién de la Nacién en cuanto se considera el principal
insumo para la integracién y fortalecimiento de la
sociedad y la bisqueda de una convivencia pacifica
a partir de la realizacién de los principios del pluralis-
mo vy la igualdad en la diferencia.

Sin embargo, para la Corte, esta jurisdiccién especial
indigena debe cumplir con cuatro elementos esen-
ciales que permitirdn establecer el alcance de sus
decisiones:

[...] la posibilidad de que existan autoridades
judiciales propias de los pueblos indigenas, la
potestad de estos de establecer normas y proce-
dimientos propios, la sujecién de dichas jurisdic-
cién y normas a la Constitucién y a la ley, y la
competencia del legislador para sefalar la forma
de coordinacién de la jurisdiccién indigena con el
sistema judicial nacional [...] (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-030, 2000)

En cuanto al caso en estudio, precisa la corporacién
que la tradicién ancestral de la comunidad indigena
u’wa no puede asumirse como legitima, ya que, con-
tradice fundamentos esenciales al Estado social de
derecho, en la medida en que sobre ella prevalecen
los derechos a la vida e integridad de los menores. Sin
embargo, también determina la Corte que el negar al
grupo indigena realizar una consulta interna respecto
del contenido esencial de una tradicion cultural y an-
cestral implica desconocer la especifica cosmovisién
de esa comunidad y los mandatos de orden constitu-
cional que garantizan el reconocimiento y proteccién
a la diversidad étnica (art. 7.2, CP) y el derecho a
la autodeterminacién de las comunidades indigenas
(art. 330, CP).

La Corte se ha pronunciado sobre el tema, asi:

[...] la comunidad indigena ha dejado de ser una
realidad factica y legal para ser sujeto de dere-
chos fundamentales; es decir, que estos no solo
se predican de sus miembros individualmente
considerados, sino de la comunidad misma que
aparece dotada de singularidad propia, la que
justamente es el presupuesto del reconocimiento
expreso que la Constitucién hace “a la diversidad
étnica y cultural de la Naci6n colombiana. (Corte
Constitucional, Sentencia T-380, 1993)
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Finalmente, se expresa la obligacién de los jueces y
funcionarios administrativos que tienen a su cargo la
definicion de las medidas de proteccién aplicables a
menores indigenas, de incorporar los fundamentos y
preceptos del orden constitucional, el contenido de
los tratados internacionales aprobados por Colombia
sobre la materia, asi como el desarrollo jurispruden-
cial constitucional de ese marco normativo, en la
medida en que serd viable trascender la mera for-
malidad al momento de evaluar los conceptos y los
resultados de los procesos consultivos y participati-
vos que prevén la Constitucién y la ley, encaminados
esencialmente a dar cabida a fundamentos ideol6gi-
cos diferentes, bajo el acatamiento del ordenamiento
juridico nacional.

Aspectos propositivos:
reinterpretacion del mito cultural

En este articulo se ha dilucidado el contenido del de-
recho a la autonomia de los pueblos indigenas y sus
limitaciones en torno al respeto de los derechos hu-
manos y fundamentales. La tensién que se genera estd
contenida en el pluralismo juridico, es decir, ocurre
por la confluencia de diversos sistemas de justicia en
un conglomerado social. En ese sentido, sobre el caso
que se ha tratado, nos encontramos en una situacion
en la cual diferentes derechos (ambos protegidos y
amparados por disposiciones constitucionales) coli-
sionan entre si y su ambito de proteccién varia de
acuerdo con su contexto e interpretacién.

El debate en apariencia se soluciona amparando el
derecho de los nifios a tener una familia, a la salud y a
la vida, ya que las actuaciones de la comunidad u‘wa
en efecto contradicen el limite de la autonomia de
los usos y costumbres indigenas mediante la practica
del abandono de los menores nacidos en partos mal-
tiples. Sin embargo, cabe preguntarse: ¢existe otra
alternativa que limite de forma menos impositiva y
grave el derecho de la autonomfa indigena?

En este escenario, la ponderacion de derechos entra
a desempenar un papel fundamental en la resolucién
de esa tension. La propuesta de reinterpretar el mito
atiende a una solucién lingtiistica, mediante la cual se
busca una alternativa diferente al abandono que ar-
monice y atienda el respeto a los derechos humanos
y a la autonomfa indigena. Sin embargo, surgen varias
probleméticas, como lo son la literalidad del mito y
el detrimento a la cultura, siendo estas tltimas las ra-
zones por las cuales el Estado concede la autonomia
al grupo indigena. Al respecto se pronuncia el doctor

Bacca Elche (2008): “[...] Por ende, no es justo juz-
gar con nuestra justicia, a un grupo que no entiende
nuestra definicién de justicia”.

El planteamiento anterior conduce a proponer un
método con el cual los derechos en juego encuentren
mayor proteccion y se adeclen de forma necesaria y
proporcional, disminuyendo en gran medida la res-
triccion impuesta, mediante el fallo en sede de tutela
por parte de la Corte Constitucional colombiana, a la
comunidad u‘wa.

Si bien es cierto el conflicto que se suscita en prin-
cipio tiene un contenido de caracter juridico (ema-
nado de los elementos del multiculturalismo vy el
pluralismo juridico), su desarrollo se torna de carac-
ter lingtifstico y, con mayor precisién, un conflicto
de interpretacién.

¢Cémo es esto posible? La nocién de reinterpretacién
del mito u'wa implica optar por la solucién menos
lesiva, que se traduce en generar un espacio donde
el abandono de los menores se reemplace por una
visién en la cual se realice un sacrificio de caracter
simbdlico. Con esta opcién lo que se pretende es que
el mito en la comunidad indigena siga siendo parte
de sus usos, saberes y costumbres ancestrales, sin que
su aplicacién se convierta en un agente vulnerador de
derechos humanos.

Por consecuencia, se suscita la idea de que se trata
de un problema completamente literal, referido a la
interpretacién, y no al contenido estricto del mito. Si
bien el mito propone devolver a los nifios a la natu-
raleza para que esta se encargue de ellos, el Estado
debe estar en capacidad de dialogar con la comu-
nidad u'wa, de aplicar el mito de manera diferente,
asi el Estado no interviene ante esta situacién con
su jurisdiccién vy justicia ordinaria y, por su parte, las
comunidades indigenas respetan los derechos huma-
nos. ¢Pero si el Estado interviene, no seria entonces
un retroceso? La respuesta es no, puesto que se busca
darle un nuevo sentido al mito, una nueva perspecti-
va, sin cambiar una sola letra de él; generar un cam-
bio de conductas que, como ha sido el objetivo de
esta propuesta, resulte en un completo respeto a los
derechos humanos y culturales de las comunidades
indigenas y, como es de nuestra incumbencia, de los
nifos indigenas.

Lo sefialado se basa en los fundamentos del didlogo
intercultural. Esta figura propugna por el reconoci-
miento y la coexistencia de multiplicidad de culturas,



cada una con una identidad propia y marcadas dife-
rencias, que encuentran como punto de interrelacién
y conexién el aprendizaje, el respeto y la coopera-
cién entre ellas.

Como se menciond, la relacién hegeliana de nega-
cién se presenta en el caso analizado de la comuni-
dad u’wa, escenario en el cual el Estado colombiano, a
pesar de la existencia de alternativas que fortalecen el
didlogo con ella, decide condicionarla, desconociendo
el valor de su mitologfa, y opta por la alternativa de
interpretar su cosmovision adaptada en un sentido que
no resulte violatoria de los derechos humanos.

El andlisis en abstracto es simple; la premisa esta-
blece que ante la vulneracién de derechos funda-
mentales el Estado tiene el deber de intervenir, pues
es garante de su proteccién. Pero en concreto, el
analisis implica la existencia de mds factores: no solo
se debe partir de la violacién a los derechos fun-
damentales a raiz de las tradiciones indigenas, esta
es tan solo una cara de la moneda; la otra, se tra-
ta de analizar y estudiar cémo incorporar también
las alternativas de interpretacion respetuosas de los
derechos fundamentales y la autonomia indigena
mediante la aplicacién del dialogo intercultural y la
reinterpretacion del mito u'wa.

La aplicacion del didlogo intercultural es un impera-
tivo para lograr construir una sociedad abierta a la
diferencia y coexistencia de mdltiples actores en ella.
Las comunidades indigenas han sido diezmadas des-
de la Conquista; la misma suerte corrieron sus tra-
diciones, al ser consideradas salvajes, y su caracter
diferenciador se ha intentado homogeneizar con la
imposicién de reglas ajenas a su cultura. Por lo tanto,
si actualmente nos encontramos en un Estado social
de derecho, cuya esencia es el reconocimiento de su
pluralidad étnica y cultural, no es coherente repetir
los actos bajo los cuales la vision cultural y antropo-
I6gica indigena fue negada e incluso casi eliminada.

La sociedad colombiana no ha logrado comprender
que resulta totalmente legitimo la existencia de visio-
nes de vida diferentes. El dialogo intercultural posibilita
la convergencia de distintas posturas que, en caso de
entrar en colisién, puede armonizarlas con el aprendi-
zaje mutuo, sin imposicién de una visién sobre otra. A
pesar de ello, si se continua la concepcién que deter-
mina los estandares de normalidad bajo el célculo de
las mayorfas, resulta infructuoso si desde los espacios
institucionales no se propone la aplicacién de las bases

del didlogo intercultural, siendo esto evidencia de una
sociedad intolerante y desconocedora de sus origenes
pluriétnicos y multiculturales.

La riqueza social de una sociedad se deriva sobre
todo de su proceso de construccién; no se puede
pretender avanzar y alcanzar los fines esenciales del
Estado desconociendo el tejido social y la autonomia
propia de un grupo. Es asi como las grandes civili-
zaciones del mundo son producto, en gran parte,
de la mezcla intercultural y social de sus habitantes.
Ejemplos de interculturalidad se evidencian en la
confluencia de culturas como la romana, la griega,
los pueblos nérdicos y vikingos, que gracias a su in-
terrelaciéon construyeron un legado cultural, artistico
y patrimonial que ha trascendido hasta nuestros dias.

La construccién de los pueblos bajo el reconocimien-
to, valoracién y exaltacién de las distintas formas de
ver el mundo y su autonomta se posibilita con el dié-
logo intercultural, el cual promueve la igualdad por
medio de la coordinacién, el intercambio y el apren-
dizaje con el fin de romper las relaciones de subordi-
nacion y la tendencia social de homogeneizar la so-
ciedad. La creacién de vision y el sentimiento propio
de valia de los pueblos implica su dignificacién.

Al preguntarnos por los alcances del derecho al plura-
lismo juridico como elemento del multiculturalismo,
en materia de afectaciones a los derechos humanos
nos encontramos ante una auténtica tension juridi-
ca. Si bien el Estado reconoce en su Carta Politica
la autonomia indigena y provee de facultades admi-
nistrativas a las comunidades indigenas, que cabe
resaltar sobre determinado territorio, de igual forma
es responsable de velar por que el ejercicio de esta
autonomia no vulnere los derechos humanos.

El Estado colombiano se encuentra entonces en una
dicotomia entre la vulneracién de la autonomia indi-
gena y la preservacion de los derechos de los nifios
indigenas; ante este problema se debe hacer, enton-
ces, una ponderacién de derechos, para lo cual el
Estado requiere poner en balanza los dos conceptos,
sopesarlos y tomar una decisién ecuanime.

Ante tal disyuntiva, este trabajo analiza la existencia
de otra alternativa, consistente en darle una nueva
interpretacion al mito, de modo que, sin cambiarlo
—so pena del detrimento de la cultura— le dé una
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aplicacion a este que no vulnere los derechos huma-
nos y se sigan respetando los principios y creencias
culturales de los indigenas. Es la estrategia de la rein-
terpretacion del mito.

Se confirma, por lo tanto, que los derechos analizados
no estdn compuestos por nicleos rigidos e inamovi-
bles, sino, por el contrario, que el tratamiento debido
a los derechos fundamentales, y en ellos incluido el
multiculturalismo, debe ser el de la proporcionalidad
y la razonabilidad en cada caso concreto. Lo anterior
nos permitird conciliar los valores, la convivencia de
estos y su coherencia con los hechos.

Tras lo expuesto, y con miras a potenciar las ga-
rantfas multiculturales de los pueblos indigenas,
hemos establecido que el tratamiento a las garan-
tfas contenidas en los derechos de las comunidades
ancestrales debe ser el de un derecho fundamental
optimizable, de ahi que permanentemente, y con-
forme a la posibilidad de los hechos, debe buscarse
un mayor desarrollo de los derechos a la autonomia
administrativa, a la proteccién del legado cultural,
a la participacioén politica reforzada y al pluralismo
juridico, ponderandose ellos en cada caso especi-
fico. Lo anterior implica la posibilidad de amparo
ante las omisiones legislativas, la falta de politicas,
los excesos en las operaciones administrativas que
perjudiquen a las comunidades indigenas y la ne-
cesidad de motivacién razonable de las decisiones
publicas que las afecten.

Para finalizar, cabe recordar una de las conferencias
mas memorables de Jaime Garzén ante la comuni-
dad universitaria, en la cual conté la experiencia de
traducir la Constitucién a algunas comunidades indi-
genas. En esa ocasién hizo referencia a la traduccion
en espafol del articulo 12 superior, el cual manda:
“Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a tor-
turas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degra-
dantes”. Propio de ese realismo méagico colombiano,
es paradéjico que la Constitucién colombiana deba
proscribir un acto que por su misma naturaleza con-
tradice la dignidad humana; es algo tan obvio que,
como sefalaba Jaime Garzén, es casi como llegar de
visita y decir: “por favor, no se suene con el mantel”.

Por su parte, la versién indigena afirma: “Nadie podra
llevar por encima de su corazén a nadie ni hacerle
mal en su persona, aunque piense y diga diferente”.
De esta manera, la lectura desde el punto de vista del
dialogo intercultural invita a interpretar el articulo 12
como un mandato de empatfa y aprendizaje de las
diferencias culturales, sociales y politicas.

El deber inherente a la dignidad humana como
ciudadanos es el respeto por el otro, entender que
existen visiones heterogéneas de vida y que estas
convergen en la construccién de una sociedad
mejor. Ese sentimiento moral de empatia conlle-
va ponerse en el lugar del otro; es una invitacién
abierta a ver, no desde la barrera, sino a conocer
qué piensa y siente el otro; es una oportunidad de
construccién y dignificacién de la sociedad desde
su base multicultural.
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ANEXOS

Esquemas graficos sobre la realidad indigena

Figura 1. Condicion actual de la poblacién indigena y sus resguardos como medidas estatales para
evitar su desaparicién.

Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (2012).
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Figura 2. Niimero de resguardos por departamento en Colombia (2015)

Departamento Extension (hectareas) Numero de Porcentaje
resguardos

Amazonas 9.510.308 Frd 2950%
Guania 712421 F:] 22.12%
| Vaupés 4.160.990 2 1291%
Vichada 3557432 »n 11,04%
Guaviare 1.893.650 ] 5.87% |
Chocd 1.289 382 1 400%
La Guajira 1.085 280 2 13%
| Cagquets 683 687 45 212%
Wagdalena 604.818 3 1.58% |
| Narfo 3% 37 ] 1.23%
Anfioquia 344 980 46 1,07% |
Iata 235 168 19 0,70%
| Boyaca 220275 1 0,68% |
Pulumayo 25676 63 0,64%
Cauca 135517 b5 0.61%
Casanars 148477 B 046%
Cardoba 131.768 4 041%
Arauca 128.172 % 0.40% |
Morte de Santandsr 122 756 3 0,38%
Ceswr 58 624 9 0,18%
Vale del Cauca 46197 27 0 14%
Risarakla 26,080 5 0.09%
Tolima ras -1 0,09% |
Putumayo v Cauca 717 1 0.08%
Huila 7.188 15 0,02% |
Caldas 5821 4 0.,02%
Bolivar _m 1 0,00%
Cundinamarca 200 1 0,00%
Oundio - 141 1 0,00%
Total 12.235657 T4 100%

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccién Social, a partir de las bases de Datos de Registro de Resguardos, del Ministerio de

Agricultura y Desarrollo Rural y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder).

Figura 3. Niimero de resguardos (Colombia, 2015)
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Fuente: elaboracion del autor.

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. ¢i¢



