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Resumen

El proyecto de Estado-Nacién Multicultural impulsado por las sociedades contemporaneas
se fundamenta en el reconocimiento de la diversidad, de los derechos diferenciados y de
la igualdad como condicién estructural de la vida en comunidad. Este reconocimiento es
la legitimacidon de luchas histéricas de grupos étnicos verndculos y minorfas sociales, que
han sido sujetos paradigmaticos de las luchas por la participacién econémica, social y po-
litica. El andlisis de las perspectivas en torno a la diversidad y el multiculturalismo para la
construccién de un Estado-Nacidn incluyente y equitativo, implica reconocer el derecho a
la identidad cultural de los grupos étnicos y culturalmente diferenciados, y la valoracidn,
el conocimiento, y la localizacién de los mismos, mediante la construccién permanente de
un didlogo intercultural. El presente articulo es un estudio de tipo histdrico, que analiza la
importancia del reconocimiento constitucional de la multiculturalidad para la comprensién
de los conflictos étnicos y culturales en la sociedad colombiana en el marco del Estado social
de derecho como mecanismo de construccién de didlogos interculturales, que permita la
conformacién de una sociedad mds incluyente y equitativa; y que trascienda el Estado mo-
nocultural en el cual se han construido las repiblicas latinoamericanas desde su fundacién.
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Constitucion Politica, Multiculturalismo, diversidad étnica y cultural, inclusién, dere-
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Abstract

The project of Multicultural Nation-State promoted by contemporary societies is based
on the recognition of diversity, on differentiated rights, and on equality as a structural
condition of life in community. This recognition means legitimizing the historical stru-
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ggles of vernacular ethnic groups and social minorities, which have been paradigmatic
subjects of the struggles for economic, social, and political participation. The analysis
of the perspectives as regards diversity and multiculturalism for the construction of an
inclusive and equitable nation-state implies recognizing the right to cultural identity of
the ethnic and culturally differentiated groups, appreciating and learning about them,
and determining their territorial location by means of the permanent construction of
an intercultural dialog. This article is a historical study that analyzes the importance
of constitutional recognition of multiculturality in order to comprehend the ethnic and
cultural conflicts in the Colombian society within the framework of the social state of
law as a mechanism for building intercultural dialogs, which would make it possible to
shape a more inclusive and equitable society; one which transcends the monocultural state
model on which Latin American republics have been constructed since their foundation.

Keywords

Political constitution, multiculturalism, ethnic and cultural diversity, inclusion, human
rights, differentiated rights, Neoconstitutionalism, constitutional state, multicultural state

Introduccion

La investigacion sobre el multiculturalismo en Colombia propone una perspectiva in-
terdisciplinaria, en funcién de la antropologfa juridica en el andlisis de las relaciones
dificiles entre los colombianos mestizos, que han dominado histéricamente las relaciones
politico-econémicas, y los grupos excluidos, es decir los indigenas, los afrodescendientes
y el pueblo gitano. Compete subrayar que el rechazo del reconocimiento de la diferencia se
basa principalmente, desde la colonizacion, en cuestiones econdmicas fundamentales, tales
como la posesién de la tierra de una manera comunal de parte de los grupos minoritarios.

El objetivo general del articulo es analizar lo que trae de nuevo la Constitucién multicultu-
ral de 1991, que escapa al etnocentrismo, y que reconoce los derechos diferenciados para
los grupos étnicos. Se consideran en particular los articulos 7, 8, 10, 13, 63, 68, 70, 72, 93,
171, 176, 246, 330, y el articulo 55 transitorio de la nueva Constitucién; donde el Estado se
compromete a proteger, entre otros, el derecho a la identidad, a la igualdad, a la propiedad
colectiva y a la subsistencia de los grupos étnicos y culturales frente a la sociedad nacional.

Se puede entonces pensar en términos de la participacién en la vida del Estado-Nacion,
teniendo en cuenta el reconocimiento de las diferencias, visto como una cierta autono-
mia que no significa ni independencia ni soberania, porque ahora, como lo menciona
también Will Kymlicka en Multicultural Odysseys cuyas teorias han inspirado la nueva
Constitucién de Colombia de 1991, y que sirven como marco teérico para este articulo;
no se concibe que haya una oposicién entre los derechos humanos y el reconocimiento
de las diferencias culturales en el marco del liberalismo. Al contrario, el multicultura-
lismo es un complemento necesario al desarrollo de los derechos humanos en el Estado
Liberal, en el marco de lo que se ha denominado un constitucionalismo transformador.
Como se subraya en el articulo, el Estado debe garantizar los derechos de todas las
personas en su calidad de ciudadanos, y reconocer las diferencias especificas de los
grupos étnicos y culturales.
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1. El multiculturalismo: Una perspectiva del constitucionalismo transformador1

En América Latina, a partir de la década de los afios setenta se observa una serie de
cambios y transformaciones en las estructuras sociales, como producto de las tensiones
y conflictos por los que estaban atravesando algunos paises del centro y del sur; entre
los que se destacan los casos de Guatemala, Nicaragua, Honduras, Perd y Colombia.
Conflictos que en mayor medida encuentran lugar de “resolucién” a través de didlogos
interculturales, concertados entre los distintos actores involucrados, lo que suscit6
todo un proceso de reconocimiento que se expresa mediante la inclusién de leyes y
enmiendas a las Constituciones nacionales, pese a la oposicién de grandes sectores de
las sociedades monoculturales. Los movimientos indigenas de América Latina estdn
conscientes de las dificultades, pues saben que la refundacién del Estado no ocurrird
mientras permanezcan con vigor en la regién los dos grandes sistemas de dominacién
y explotacion: el capitalismo y el colonialismo. (De Sousa Santos, 2010: 84).

Asi, en el contexto latinoamericano observamos cdmo mediante el triunfo de sectores
politicos de centro izquierda y de izquierda democrética, y de transformaciones del
ordenamiento constitucional en los dltimos veinte afios, se ha venido reivindicando la
interculturalidad, lo que ha permitido la inclusién, por la via de lo juridico, de sectores
histéricamente marginalizados que van configurando la idea de los Estados pluralistas,
para dar paso a la concrecién de lo que posteriormente se denominardn los Estados
multiculturales, previo reconocimiento de los diversos mundos étnico — culturales que
exhiben estos paises. Debido a esto encontramos leyes de reconocimiento de la multicul-
turalidad y la plurietnicidad en algunos paises, que desde el ejecutivo han promovido
este “nuevo constitucionalismo transformador”, como en los casos de Bolivia y Ecuador
y en alguna medida Perd, Guatemala, y en Colombia, pais en el cual la Constitucién de
1991 hace un claro y normativo reconocimiento del multiculturalismo.

Esta perspectiva del constitucionalismo transformador parte de la base de entender
que la sociedad no es un simple sistema integrado por personas que comparten una
misma vision del mundo. Establece que en un determinado contexto cultural pueden
interactuar diversos sectores o grupos sociales, que pueden tener relaciones conflic-
tivas y no siempre se encuentran en igualdad de oportunidades frente a los recursos
disponibles, de ahf la importancia del estudio de la diversidad cultural. Esto implica
la consideracidn, en toda reflexién cientifico-social, de las diferencias culturales, es-
tilos de vida, preferencias e ideologfas de las personas que componen las sociedades.
En un mundo atravesado por intercambios culturales intensos, no hay democracia
sin reconocimiento de la diversidad entre las culturas y las relaciones de dominacién
que existen entre ellas. Estos dos elementos son igualmente importantes: hay que re-
conocer la diversidad de las culturas, pero también la existencia de una dominacién
cultural. (Touraine, 1997:203).

1 Boaventura de Sousa Santos, en el texto “Refundacion del Estado en América Latina” (Siglo 21: 2010) utiliza el tér-
mino Constitucionalismo de nuevo tipo o transformador, para referirse al constitucionalismo que incluye la voluntad
constituyente de las clases populares y las minorias étnicas, con el fin de ampliar el campo de lo politico mas alla
del campo de la concepcion monocultural del liberalismo.
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Se entiende como reconocimiento a la diversidad, la politica obligatoria de los Estados
democréticos liberales orientada a ayudar a los grupos que se encuentran en desventa-
ja, con el fin de permitirles conservar su cultura contra las intrusiones de las culturas
mayoritarias o de masas. (Sdnchez Botero, 1998:27).

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural busca fortalecer la identidad
cultural y la autonomia de los pueblos, pero autonomia no significa ni “independen-
cia”, ni “soberanfa”. Por supuesto significa la legitimidad para regirse dentro de su
jurisdiccién y en el marco de los valores culturales que los diferencian de otros grupos
étnicos. Se extiende a la posibilidad de realizar la diferencia en valores, en visiones
del mundo, en formas propias para definir y alcanzar horizontes de bienestar, regular-
se y autogobernarse con igualdad de reconocimiento y estatus que otras sociedades.

Durante mucho tiempo, el aislamiento de la vida local habia protegido la diversidad cultural
contra las ambiciones de un poder central cuya capacidad de intervencién, en realidad, era
muy limitada; cuando la integracién nacional y el poder administrativo se fortalecieron, al
mismo tiempo que se desarrollaba la movilizacién industrial, el espiritu democrético asumid
la forma de leyes que protegian el pluralismo cultural. (Touraine, 1997:167).

Ahora bien, hoy en dia, junto con la idea de globalizacién como “posibilidad de en-
cuentros horizontales” entre sociedades con claras diferencias culturales, coexisten
los nacionalismos; en este dmbito, la pregunta por la identidad cultural adquiere un
lugar de vital importancia, en tanto que permite evidenciar cuéles son las situaciones
de tensién y/o didlogo en unas realidades sociales que cada vez exponen un carcter
de interculturalidad. En esta medida, el multiculturalismo como politica estatal, abre el
horizonte social e histdrico en el que interactdan las diversas culturas desde su propia
nocién de identidad, reconociendo la diversidad, en procura de la construccién de
espacios de poder o empoderamiento tendientes a generar verdaderas posibilidades
hacia el mejoramiento del bienestar de las comunidades. El “multiculturalismo” es una
teorfa filoséfica y politica, cuyo objeto consiste en teorizar sobre cdmo debe procederse
proactivamente en favor de las diversas minorias étnicas que conviven dentro de un
Estado y pretenden conservar sus propios sistemas éticos (y eventualmente juridicos),
en divergencia con la cultura mayoritaria ( Kymlicka 1996: 25).

Por su parte Charles Taylor argumenta que “la lucha por el reconocimiento es un lugar
de encuentro de los diferentes movimientos minoritarios o “subalternos”, de algunas
formas de feminismo y del multiculturalismo, movimientos que en la lucha por el
reconocimiento involucran de manera igual la lucha por la identidad. Por ambas, el
individuo o un grupo de personas recomponen su imagen de s{ mismos, a la vez que
demandan como necesario un debido respeto a si mismos por parte de los demds. Taylor
distingue dos cambios que “hicieron inevitable la moderna preocupacién por la identidad
y el reconocimiento”: El desplome de las jerarquias sociales, fundamento del honor,
en el que estd intrinseca una consideracién no igual de los individuos, que al caer en
desuso da paso al desarrollo de la concepcién universal e igualitaria de la dignidad del
ser humano, idea compatible con una sociedad democrética en ciernes. En este viraje
se evidencia que “las formas del reconocimiento igualitario han sido esenciales para la
cultura democratica”. Asi, como lo expresa Taylor “la democracia desembocé en una
politica de reconocimiento igualitario, que adopté varias formas con el paso de los aiios,
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y que ahora retorna en la forma de exigencia de igualdad de status para las culturas y
para los sexos” (Arcos Rivas, 1993:1).

El multiculturalismo, desde la 6ptica estatal, implica entonces la aplicacién de unas
politicas de inclusién y reconocimiento a determinados grupos que histéricamente han
sido excluidos o marginados de la estructura social y politica del pais, a diferencia de
las politicas de asimilacién propias de un Estado monocultural.

El reconocimiento del multiculturalismo exige a los estados democréticos liberales
aceptar la posibilidad de organizar en un marco pluralista la diversidad de intereses e
identificaciones morales emanadas de la heterogeneidad cultural. El multiculturalismo
afirma que las gentes con distintas raices pueden coexistir, que pueden aprender a leer
repertorios e imdgenes de otros, que pueden y deben mirar més alld de las fronteras de
la raza, la lengua, el género y la edad, sin prejuicios ni engafios y aprender a pensar
contra el trasfondo de una sociedad hibrida.(Colom, 1999).>

Con la globalizacién coexisten los nacionalismos, la pregunta por la identidad cultural
no es tanto defensiva como constructiva. El multiculturalismo abre el horizonte social
e histdrico en el que interactian las diversas culturas desde su propia identidad, y
reconoce la diversidad en procura de minimos de identidad constitucional Esto sig-
nifica que no es una mala utopia “pensar en estados multinacionales, que incluyan
las naciones aborigenes y las comunidades negras con pleno reconocimiento y como
riqueza” (Hoyos 2001:3).

En una repiblica multicultural, ademds de los derechos humanos bésicos a los que
tiene acceso todo ciudadano de una reptblica democrética (vida, integridad corporal,
igualdad ante la ley, intimidad y buen nombre, informacién, privacidad, honra, libre
desarrollo de la personalidad, libertad, libertad de conciencia, libertad de cultos, libertad
de expresién, peticién, libertad de locomocién, libertad de profesién y oficio, educacién,
salud, debido proceso, presuncién de inocencia, habeas corpus, prohibicién de ser
sometido a esclavitud, prohibicién de destierro, prohibicién de desaparicién forzada,
a torturas, a tratos crueles, inhumanos o degradantes, asociacién, derechos politicos),
los individuos tienen derechos colectivos que buscan garantizar su existencia como
cultura diferente a la del resto de ciudadanos.

El debate sobre el “multiculturalismo” se estructura principalmente sobre las tensiones
que genera, por un lado, a la subsistencia del Estado y por otro, al liberalismo politico.
En consecuencia, el debate se ha planteado en torno a los limites del “multicultura-
lismo” y a la coherencia del “multiculturalismo” con el “liberalismo”. Ambos tépicos
—subsistencia del Estado, coherencia con el liberalismo- se reflejan en la tensién entre
una fuerza tendiente a la homogenizacion de las etnias con la cultura imperante y la
preservacion del peculiarismo de las minorfas.

Kymlicka plantea en el libro Ciudadania multicultural (1996: 154), que el concepto sobre
multiculturalismo se ha desarrollado a partir de tres momentos histéricos:

2 Lacita hace parte de la ponencia presentada por Francisco Colom, en el marco del Seminario sobre el multicultura-
lismo, realizado en la Universidad del Valle en 1999.
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Un primer perfodo se caracterizé por tratados bilaterales de respeto mutuo entre diferen-
tes etnias de origen nacional. Un segundo paso consisti6 en la doctrina de los derechos
humanos, que garantizaba un piso minimo de derechos idéntico para todas las etnias, y
por tltimo, actualmente, el “multiculturalismo” ha pasado a procurar politicas activas
para fortalecer las distintas etnias. Los derechos de las minorfas étnicas no pueden ser
incluidos dentro de la categoria de los derechos humanos, por lo cual es preciso adi-
cionar a éstos, la “teorfa de los derechos de las minorfas”, tal como lo indica Kymlicka
en Multicultural Odysseys.®

La multiculturalidad trabajada por Kymlicka (2003:20), se enfoca en las sociedades
occidentales de democracia liberal. Desde ella desarrolla su teorfa liberal sobre la multi-
culturalidad, a partir de una preocupacién concreta pero compleja: “La integracion de la
diversidad etnocultural (y los inmigrantes) en las democracias liberales”, y su referente
especifico es la diversidad cultural del Canad4. En esas circunstancias, se plantea una
preocupacién que activa su interés intelectual, pero a la vez su compromiso social:
;Qué perspectiva tienen las minorfas étnicas y los inmigrantes frente a un Estado que
ha iniciado un proceso de construccién nacional? (...) Siguiendo esa ruta de razona-
miento, el autor reconoce que en el caso de los inmigrantes el proceso de integracién
es mds viable que en el caso de las minorfas étnicas, puesto que al dejar sus paises de
origen han optado por integrarse a una nueva sociedad. De no darse esta integracidn,
los grupos inmigrantes correrfan el riesgo de quedar en situaciones de marginalidad.
En este sentido, el rol del Estado consiste en promocionar la integracién y reformar
las instituciones, de manera que sean espacios de tolerancia y practica etnicocultural.
(Gonzélez, 2003: 1)

En cambio, “esperar que los miembros de las minorfas nacionales se integren en las
instituciones de la cultura dominante no es ni necesario ni justo” porque “la libertad de
los miembros de las minorfas nacionales implica la capacidad de vivir y trabajar en su
propia cultura societal” (Kymlicka, 2003:81). En cuyo caso, sostiene el autor, el objetivo
“no deberia ser la asimilacién de la cultura minoritaria, sino mds bien liberalizarla, de
modo que pueda convertirse en el tipo de sociedad de ciudadanos libres e iguales que
el liberalismo se propone lograr” (2003:82).

Kymlicka reconoce que “en todo el mundo, los Estados multinacionales tienen pro-
blemas” (2003:129) frente a los cuales “muchos se han mostrado incapaces de crear o
conservar un sélido sentido de solidaridad entre las filas etnonacionales” y para que
esas crisis no desemboquen en secesiones, hay que desarrollar “medios eficaces para
acomodar a las minorfas nacionales”. Una de esas formas de acomodacién en socie-
dades modernas, occidentales y de democracia liberal, segtin el autor al que hacemos
referencia, es el federalismo democrético.

Los derechos de las minorias etnonacionales son perfectamente compatibles con el
liberalismo en la perspectiva de modelos multiculturales de reconocimiento de la di-

3 Will Kymlicka, subraya en este libro Multicultural Odysseys Oxford, Oxford University Press, 2007, que el concepto
de derechos de la minoria es un concepto complementario importante para la teoria de los derechos humanos en la
perspectiva de la teoria del multiculturalilsmo.
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versidad. Ante el interrogante de si es necesariamente homogeneizante el liberalismo,
Taylor advierte un modelo multicultural en el que el respeto por la diferencia va de la
mano con la adopcién de metas comunes y la salvaguardia de las libertades fundamen-
tales. Pero ello no significa que necesariamente el liberalismo sea escenario apto para
que en su seno la expresion de la cultura especifica encuentre arraigo. De hecho, afirma
que “el liberalismo no constituye un posible campo de reunién para todas las culturas,
sino que es la expresién politica de cierto género de culturas, totalmente incompatible
con otros géneros. Como bien lo saben los musulmanes, el liberalismo occidental no
es tanto una expresién de la visién secular y post-religiosa que se popularizé entre los
intelectuales liberales, cuanto un retofio mds orgdnico del cristianismo (...) el liberalismo
no puede ni debe atribuirse una completa neutralidad cultural. El liberalismo es también
un credo combatiente”. En resumen, Taylor argumenta la no neutralidad del liberalismo
al afirmar la cada vez mayor multiculturalidad de las sociedades, y ello en si es una
invitacién a ensanchar la frontera de una artificial neutralidad, de manera tal que las
sociedades deban ahora asumir el desafio de enfrentar la marginacién de ciudadanos
multiculturales, sin que ello comprometa los principios politicos fundamentales de
una sociedad democréatica. Ademads, reitera hasta la saciedad que “la sociedad politica
no es neutral entre quienes aprecian el permanecer fieles a la cultura de nuestros ante-
pasados y quienes desearfan separarse de ella en nombre de algiin objetivo individual
de autodesarrollo. Podria argiiirse que después de todo es posible alcanzar una meta
como la supervivencia para una sociedad liberal procesalista. Podriamos considerar,
por ejemplo, la lengua francesa como una riqueza colectiva de la que las personas que-
rrian valerse y actuar para su conservacion, tal como lo hacemos por el aire limpio y
los espacios verdes”. (Arcos, 1993:7)

2. El multiculturalismo en la Constitucion colombiana de 1991

La reforma constitucional colombiana de 1991, en todo lo que hace referencia al reco-
nocimiento de la diversidad étnica y cultural (articulos 1, 7, 8, 10, 13, 63, 68, 70, 72,
93, 96, 171, 176, 246, 286, 287, 321, 329, 330, 356, y el Transitorio 55, 56 entre otros),
no fue el producto de las buenas intenciones de la clase politica colombiana, sino de
todo un proceso de lucha por parte de los grupos que constituyen una minorfa étnica,
no solo por conseguir el respeto y el reconocimiento de sus derechos, sino por la simple
resistencia al sometimiento cultural en el que se les ha tenido durante quinientos afios
de historia. Tampoco significa, como muchos afirman, que “la Asamblea Nacional Cons-
tituyente y la adopcién que ésta hace de un nuevo texto constitucional se sucede casi
como un fenémeno espontdneo, como una explosion natural de la sociedad colombiana,
en la bisqueda apremiante de una alternativa de convivencia ciudadana que asegure y
aclimate la paz...”(Sdnchez, 1993).

La Constituyente, que condujo a la Constitucién de 1991, ocurre en un momento en el
cual el pafs se encontraba sumido en una grave crisis de gobernabilidad y en un con-
flicto social y politico, cuando se pensaba que romper con los esquemas de exclusién y
arbitrariedad impuestos por la Carta de 1886 serfa la puerta de entrada hacia una nueva
nacién y la posibilidad de volver a empezar con unas nuevas condiciones. Se dio asf
cabida a los lideres de los diferentes grupos culturales, politicos y econémicos y fue
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el momento para que aquellos que habfan luchado tanto tiempo por ser escuchados
realmente lo fueran.

Uno de los aportes mds importante de la Asamblea Nacional Constituyente es propia-
mente el resultado del texto constitucional frente al tema de los derechos humanos
como derechos diferenciados, o derechos de las minorfas como los llama Will Kymlicka
(Multicultural Odysseys Oxford, Oxford Universuty Press, 2007.) Es, sin duda, alguna,
una Constitucién politica que amplié significativamente el campo para el ejercicio
democrético y para la precisién del reconocimiento de un estado multicultural en el
marco del Estado neoliberal. Temas como la caracterizacion del estado social de derecho,
la democracia participativa, y los Derechos Humanos y sus mecanismos de defensa y
proteccién, asi como la inclusién y el reconocimiento de las minorias étnicas y cultu-
rales, evidencian en parte su contenido democrdtico, y en nada fracturan la esencia del
modelo econémico de la democracia liberal.

Estos avances democraticos reflejan también la composicién heterogénea de la Cons-
tituyente. Aproximadamente el 50% de los integrantes de la Asamblea Nacional
Constituyente no representaban el viejo Estado concebido por las élites politicas.
Contrariamente, representaban un constitucionalismo de nuevo tipo, transformador,
un constitucionalismo desde abajo, como quiera que estos constituyentes provenfan
de las entrafias del conflicto politico social y armado de los dltimos afios en el pais.
Se vivia entonces al interior de la Constituyente un gran torrente transformador; a fin
de imponer la voluntad constituyente de los sectores populares, que logré finalmente
conquistas trascendentales que contribuyeron a hacer de la Constitucién de 1991 una
bitédcora de paz.

Como parte de esa bitdcora, es importante destacar no solo el otorgamiento de una amplia
carta de derechos,’ y el reconocimiento del multiculturalismo, sino también el avance
que en el marco conceptual de la interpretacién de los derechos humanos ha venido
haciendo la Corte Constitucional, ya no como simples normas o reglas constitucionales,
sino como principios; es decir; como mandatos de optimizacién.

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado, en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto los principios son mandatos de optimizacién que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también
de las juridicas. EI dmbito de las posibilidades juridicas se determina por
los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla es vdlida, entonces debe hacerse exactamente Io que ella exige,

4 La Constitucion colombiana contiene casi su tercera parte del articulado dedicado al tema de los Derechos Humanos;
son cerca de 84 articulos que se refieren al tema, ademas de haber incorporado 26 tratados internacionales en
referencia. Frente a la vieja Constitucion de 1886, la de 1991 reconocié 42 nuevos derechos; superando el déficit
democratico que existia en la sociedad de finales del siglo pasado en materia de derechos fundamentales, econémicos,
sociales, culturales, colectivos y del medio ambiente.
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ni mds ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
dmbito de lo fdctico y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien
una regla o bien un principio (Alexy, 2008:67,68).

Esta caracterizacion de los Derechos Humanos y derechos diferenciados como prin-
cipios constitucionales, le imprime al Estado Liberal colombiano un cardcter que va
mucho mads alld del simple Estado Social de Derecho, proyectdndolo hacia un Estado
Constitucional y Multicultural de Derecho, en el marco del llamado Neo Constitucio-
nalismo. Entendido este (neo constitucionalismo) como una nueva cultura juridica que
ha venido contribuyendo de manera decisiva en la consolidacién de la paz; por via
del otorgamiento de derechos fundamentales y sociales a un niimero cada vez mayor
de personas, a partir de la supremacia de la Constitucién y de la supremacia de los
derechos humanos; lo que constituye un proceso democratico en la expansién de la
ciudadania. Concepto de ciudadania que estd intimamente ligado, por un lado, a la
idea de derechos individuales y, por el otro, a la nocién de vinculo con una comuni-
dad particular. En consecuencia, es probable que pueda ayudar a clarificar lo que estd
realmente en juego en el debate entre liberales y comunitaristas (...) una “teorfa de la
ciudadania” que se ocupe de la identidad y de la conducta de los ciudadanos indi-
viduales, incluyendo sus responsabilidades, roles y lealtades. Para Kymlicka existen
dos riesgos generales en esta bisqueda. Por un lado, que el alcance de una “teorfa de
la ciudadania” es potencialmente ilimitado, ya que practicamente todo problema de
filosoffa politica implica relaciones entre los ciudadanos o entre los ciudadanos y el
Estado. Para evitar esto, Kymlicka se centra en las virtudes civicas y en la identidad
ciudadana. El segundo peligro para una teorfa de la ciudadania surge como resulta-
do de la frecuente confusién entre dos conceptos que aparecen en la discusién: la
ciudadania como condicién legal, es decir, la plena pertenencia a una comunidad
politica particular, y la ciudadanfa como actividad deseable, segin la cual la extensién
y calidad de la propia ciudadanfa depende de la participacién del ciudadano en la
comunidad. En este sentido la teorfa de la ciudadania se convierte en una teoria de
la ética publica (Folcher, 2000:3).

En efecto, en el Estado constitucional, se busca la extension del concepto de ciuda-
danfa, otorgando via jurisprudencial como se ha venido produciendo por parte del
Tribunal Constitucional colombiano, un mayor niimero de derechos, al mayor nimero
de personas posibles, incluidas las minorias étnicas, con la concepcién doctrinaria
de los derechos humanos como principios. En el Estado constitucional de Derecho,
la Constitucién no solo disciplina las formas de produccién legislativa, sino que
impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas
a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacién genera
antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que
sean eliminadas o corregidas (Ferrajoli, 2009:18)

En relacién con la legislacién, lo que en materia de derechos humanos y derechos di-
ferenciados se establece es la discusion concerniente alrededor de si el ejercicio de los
derechos fundamentales es posible en la medida en que los permita la ley, o la ley vale
en la medida en que respete los derechos humanos. La subordinacién de la ley a los
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principios constitucionales equivale a introducir una dimensién sustancial, no solo en
las condiciones de validez de la norma, sino también en la naturaleza de la democra-
cia. (Ferrajoli, 2009:19). Lo anterior implicarfa una profundizacién normativa y mayor
grado de institucionalizacidn, a fin de superar las limitaciones que tiene el Estado en el
otorgamiento de los derechos sociales, que permita consolidar un constitucionalismo
de nuevo tipo, como lo es el constitucionalismo social.®

Esta teorfa de los derechos humanos como principios, cuyo méximo exponente es el
filssofo juridico aleman Robert Alexy,’ ha sido asumida en reiteradas ocasiones por
decisiones de la Corte Constitucional creada por la Constitucién de 1991. Polémicas
Sentencias como la C-154/1996, T-574/1996, T-205/1997, C-598/1977, C-1114/2001,
C-314/204, T-654/2004 y C-355/2006, han contribuido a dimensionar el Estado Cons-
titucional y Multicultural de derecho que subyace en el nuevo texto constitucional
colombiano, y que sin duda alguna, profundiza el cardcter democratico de la Carta de
1991, ddndole una supremacfa importante a los derechos humanos que constituyen
cerca del 30% del articulado.

El carédcter del Estado multicultural plasmado en la Constitucién de 1991, implica en
primer lugar, el principio del reconocimiento y de la proteccién a la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana (art. 7); en segundo lugar, el reconocimiento de la
igualdad y la dignidad de todas las culturas que conviven en el pafs (art. 70) y por dl-
timo, estd el principio de la autonomfa normativa y judicial, consagrada en el articulo
246 de la Constitucién en los siguientes términos: “Las autoridades de los pueblos
indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
ala Constitucién y las leyes de la reptiblica”. Lo anterior implica entonces la aplicacién
de politicas de integracién a determinados grupos que han sido excluidos o marginados
de la estructura social y politica del pais y a diferencia de las politicas de asimilacién
exige una voluntad de reconocimiento mayor en materia de Derechos Humanos, por
parte del Estado y la sociedad mestiza mayoritaria.

La Constitucién de 1991, en todo lo que hace referencia al reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural, desarrolla también el concepto de principios de los
derechos humanos colectivos. Las minorfas étnicas y sus integrantes tienen derechos
colectivos que buscan garantizar su existencia como cultura diferente a la del resto
de los ciudadanos. Este paso de reconocer la titularidad colectiva, ya no meramente
individual de derechos humanos, se registra como un logro decisivo dentro de la
historia de la resistencia de los pueblos indigenas y afrodescendientes de América
Latina.

5  Elconstitucionalismo social solo se puede establecer a partir de la capacidad de superar las limitaciones, en términos
de sostenibilidad fiscal, que en Colombia se argumentan por parte del estado social de derecho para negar o limitar
el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

6 En el libro Teoria de los Derechos Fundamentales, Robert Alexy nos demuestra la eficacia practica de los
principios en la teoria de los derechos humanos. Afirma el filésofo juridico aleman, que los derechos humanos deben
entenderse como parte de un conjunto de normas inherentes a Derecho fundamental, oponibles frente al Estado y
los particulares. Es lo que el autor denomina la teoria de los principios.
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En el marco de la Constituyente’ en relacién con las luchas por la reivindicacién de los
derechos para las minorfas étnicas “... los indigenas se lanzan a la palestra de participar
con la diversidad en la cabeza...” Es importante resaltar que estos lideres no solo llegaron
a la Asamblea con el fin de lograr su objetivo fundamental, a saber, el reconocimiento
de su diferencia y el respeto por sus costumbres, su cosmovisién del mundo y por los
territorios histéricamente suyos, sino que marcaron con esto la pauta para el respeto y
el reconocimiento de la sociedad colombiana en general.

Se establecieron dos principios que marcaron la pauta de la nueva Carta Constitucional
en materia de multiculturalidad: el reconocimiento de nuestra nacién como étnica y
culturalmente diversa y la conformacién de nuestro territorio en muchas regiones. Se
trataba de recuperar la identidad perdida durante tantos afios.

Lograr un espacio de tal magnitud fue dificil para los representantes de estos grupos
marginados que por primera vez hacfan presencia nacional. Estar ahf, mantenerse y
conseguir que sus propuestas fueran acogidas no fue una labor sencilla, pues si bien es
cierto que las pretensiones eran justas y totalmente l6gicas, los intereses que estaban en
juego pesaron mds. “Queremos, pues, una sola Colombia; una unidad en la diversidad
0, dicho en otras palabras, una nacién multiétnica y multicultural, una nueva sociedad
justa y solidaria, que lejos de generar rechazos e imposiciones, se hermane para supe-
rar de una vez por todas los estados de opresién y violencia que vivimos”. Asf lo dijo
uno de los Constituyentes indigenas al inicio de las sesiones de la Asamblea Nacional
Constituyente.

3. Principios y derechos diferenciados en la Gonstitucion de 1991

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como uno de los grandes avances
de nuestro régimen constitucional, no se circunscribié a la participacién de los tres
constituyentes indigenas en la asamblea que confecciond nuestra Carta politica, sino
que el propio constituyente se puso a tono con las corrientes que en toda América Latina
reconocian la plurietnicidad en sus paises. Hay corrientes de pensamiento que atribuyen
estos cambios a dos factores fundamentales: Por un lado, a las luchas sociales de los
pueblos indigenas organizados por el reconocimiento de sus derechos diferenciados;
y por el otro, al fendmeno de la globalizacién econémica y politica que demandaba la
apertura y ensanchamiento de los mercados.

El multiculturalismo quedé visiblemente plasmado en la Constitucién de 1991, median-
te tres principios: El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural (Articulo 7). En
segundo lugar, el reconocimiento de la igualdad y la dignidad de todas las culturas que
conviven en el pafs (Art. 70). Y en tercer lugar, el principio de la autonomia administrativa
y judicial consagrada en los articulos 246 y 330, respectivamente.

7  El papel de la Asamblea Constituyente ha sido muchas veces referenciado. Pero, se destacan dos trabajos: El de
Dugas, John 1993, La Constitucion de 1991: ;un pacto politico viable? (Bogota: Universidad de los Andes) y el
andlisis del texto constitucional del 1991 en el libro: Valencia Villa, Hernando, 1997, Cartas de batalla. Una critica del
constitucionalismo colombiano (Bogota: CEREC).
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Con relacién al primer principio, la Corte Constitucional mediante la sentencia T-605
del 14 de diciembre de 1992, lo interpreta de la siguiente manera:

La diversidad cultural hace relacién a formas de vida y concepciones del
mundo no totalmente coincidentes con las costumbres de la mayoria de la
poblacién en aspectos de raza, religion, lengua, economia y organizacién
politica.

Los grupos humanos que por sus caracteristicas culturales no encuadran
dentro del orden econémico, politico y social establecido por la mayoria,
tienen derecho al reconocimiento de sus diferencias, con fundamento
en los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccién de las
minorias.

El segundo principio abandona la mirada etnocentrista y evolucionista de las corrien-
tes de pensamiento fundamentadas en la Filosoffa Liberal decimonénica. Esta mirada,
aunque pregonaba la igualdad de todos los ciudadanos frente a los grupos indigenas,
emprendié una cruzada civilizadora y reduccionista para que no quedaran vestigios de
esas exdticas culturas. Este principio les da fundamento de nacionalidad a las culturas
pasadas e igual valoracién a las existentes.

El dltimo principio reivindica la autonomia politica y juridica de las autoridades in-
digenas aunque la condiciona, por el temor de que se produzca una fragmentacién de
la nacionalidad.

El principio de autonomfa de las autoridades indigenas para proferir fallos conforme a sus
usos y costumbres (denominada jurisdiccién Especial Indigena) reconoce la existencia de
sistemas normativos propios (articulo 246 de la Constitucion) en los siguientes términos:

Las autoridades de los pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisdic-
cionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién
y leyes de la Republica.

Ahora bien, el derecho que fundamenta la reivindicacién a la propiedad colectiva
de la tierra donde habitan los indigenas, aunque las condiciona, por el temor de que
se produzca una fragmentacién de nacionalidades, fue definitivo en el tema de las
autonomias. Este derecho fue determinante en las decisiones que se tomaron en las
sentencias T-380 de 1993, SU-037 de 1997, T-652 de 1998, T-380 de 1993, SU-037 de
1997 y T-652 de 1998.

La dimensién multicultural plasmada en la Constitucién genera tensiones que deben
ser resueltas a la hora de interpretarla para cada caso concreto. Es una discusién que
desde luego no ha sido resuelta y en la que se perfilan dos posiciones: la que propo-
ne maximizar la autonomia de los pueblos indigenas y la que propone minimizarla,
justificando paralelamente la prevalencia de los derechos humanos individuales y
de la soberania del poder central sobre cualquier complejo de normas propias y de
autonomias territoriales. La primera es la posicién de las comunidades indigenas y de
sus defensores, la segunda es la posicién de las personas més afiliadas a la tradicién
liberal decimondnica.
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Los momentos en los que con mayor claridad se evidencia esta diferencia de opinio-
nes, son aquellos en los que estan en juego las operaciones de seguridad del Estado®
o aquellos en los que un proyecto de desarrollo econémico, como lo son los de ex-
plotacién de recursos minerales, choca con intereses indigenas. En esos momentos,
los derechos de las comunidades indigenas entran en choque con los intereses
estratégicos y econémicos de los gobiernos y de las empresas, especialmente de las
multinacionales, que alegan los derechos individuales al trabajo, a la libertad de
empresa, a la iniciativa privada y a la libertad econdmica, entre otros. Durante estos
procesos, indigenas miembros de las comunidades en cuestién entran, voluntaria o
forzadamente, en el dilema de si apoyan proyectos que les implicarfan sin duda una
sustancial mejora econémica para ellos y para sus familias inmediatas, o si resisten y
apoyan mads bien la sobrevivencia de su pueblo como cultura diferenciada, no activa,
dentro de la sociedad de consumo y capitalista.

Ahora bien, entre los derechos mas destacados consagrados por la Carta Constitucional
para los grupos indigenas tenemos: la supervivencia fisica y cultural (articulos 7, 8,10,
70 y 330) la autodeterminacién politica, judicial y econémica, sobre sus recursos y
sobre el territorio —-no desplazamiento— (articulos 9, 246 y 329) participacién politica,
la identidad cultural (lengua [art, 10] medicina tradicional, educacidn, familia), igual
dignidad entre las culturas (rechazo a la asimilacién), la representacion especial en los
6rganos politicos de decision (articulos 171 y 176), la participacién en el disefio de
planes de desarrollo que los afecten, nacionalidad, propiedad sobre sus bienes cultu-
rales, intelectuales, religiosos y espirituales, la no divisién cultural por las fronteras,
conservacién del medio ambiente, la propiedad intelectual sobre sus conocimientos
ancestrales, derecho laboral, acceso a los medios masivos de comunicacién y proteccion
efectiva de sus derechos. Los conceptos bédsicos que gufan estos derechos son respeto
(reconocimiento), autonomia, igualdad, representacion especial y participacién (Sotelo,
2001:7,9, 37).

4, Conclusiones

A manera de conclusién, podriamos decir que las minorfas étnicas en el constituciona-
lismo de los dltimos veinte aflos en América Latina, y en particular en la Constitucién
colombiana de 1991, se representan como sujetos colectivos de derechos. Una de las
caracteristicas fundantes de este nuevo sujeto de derecho es el cardcter colectivo de
la comunidad indigena, que es la base para el reconocimiento de la plurietnicidad y
la pluriculturalidad, en el entendido de que es por su mismo cardcter colectivo que
posee diferentes formas de vida social. De aqui se deriva, por ejemplo, la necesidad
de reconocer la propiedad colectiva sobre el territorio que habitan (Sdnchez, 1998:81).

Es muy importante resaltar que a este sujeto colectivo de derecho se le ha dotado de
herramientas para que defienda su integridad étnica y cultural o su identidad. Este

8  Ver como ejemplo la sentencia T-405/93, M.P. Hernando Herrera Vergara, en la que se reconoce que, en ejercicio de
su deber de garantizar el orden publico y la seguridad nacional, el Estado puede construir instalaciones militares,
incluso en lugares sagrados indigenas.
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cardcter lo hace depositario de derechos individuales fundamentales como colecti-
vidad, pero que no debe confundirse con otros sujetos plurales depositarios, como
colectividad de derechos colectivos. Por ello, un gobernador indigena puede a nombre
de la comunidad interponer accién de tutela contra los particulares o el Estado que
vulneren o amenacen vulnerar sus derechos fundamentales diferenciados.

Para el andlisis de la multiculturalidad y los derechos diferenciados siempre es fun-
damental tener en cuenta como punto de partida el reconocimiento de un sujeto in-
corporado cultural y orgdnicamente a una comunidad. En este sentido, se ha venido
discutiendo no solamente desde el punto de vista cultural y antropolégico, sino también
juridicamente, la situacién del individuo como tal por fuera de su comunidad, y no
como miembro de una comunidad étnica a la hora de otorgarle derechos, y cudl seria
su condicién como sujeto procesal en uno u otro caso, y cudl su condicién de amparo
de derechos humanos: como individuo o como comunidad. Kymlicka establece que se
podria dar la situacién de un individuo que le gustaria salirse de su comunidad étnica,
subraya que el individuo tiene el derecho a salir y en ese sentido debe ser protegido
frente al grupo minoritario; es decir, que para Kymlicka deberfa haber una proteccién
del grupo minoritario frente al grupo mayoritario (comunidad) y también proteccién
del individuo frente al grupo minoritario.

Este conflicto planteado por Kymlicka, mirado desde la perspectiva del pluralismo ju-
ridico que consagra la Constitucién colombiana de 1991, es bastante problemadtico, en
tanto el texto constitucional de 1991 fusiond paralelamente dos sistemas de justicia, el
sistema nacional y las jurisdicciones especiales para los pueblos indigenas (246 C.P).
Se podria afirmar que es posible entonces que se presenten conflictos de competencias
entre una jurisdiccién y otra, y esto tendria efectos en la aplicacion de la justicia y en
el reconocimiento de los derechos humanos; pues una cosa serd como individuo y otra
como sujeto miembro de comunidad.

Esta situacién de conflicto de intereses ha sido analizada por la Corte Constitucional
colombiana en reiteradas sentencias.” El méximo tribunal ha negado en varias ocasio-
nes la accién de amparo, o tutela'® de individuos de la comunidad indigena, quienes
han pretendido mediante este instrumento de defensa de los derechos fundamentales,
ser protegidos en su derecho individual, como personas por fuera de sus comunida-
des, buscando asi evadir la responsabilidad y la competencia del juzgamiento que les
corresponde por parte de las autoridades de sus propias comunidades, contrariando
de esta manera lo que consagra el articulo 246 de la Constitucién Politica colombiana;
y a cambio han pretendido acogerse a la jurisdiccién ordinaria del sistema nacional.

Ha dicho la Corte Constitucional colombiana que para determinar la competencia en el
juzgamiento de un individuo de una comunidad étnica (si se le aplica el sistema nacional
o el sistema de los indigenas) se deben tener en cuenta dos elementos fundamentales
como son: las caracteristicas del sujeto y el lugar donde ocurrieron los hechos.

9 Sentencia T 523 de 1997 y T-349 de 1996.

10 Latutela es un mecanismo de defensa y proteccion de los derechos fundamentales, consagrado en el articulo 86 de
la Constitucion colombiana.
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En el caso que ocupa a la Corte, este conflicto de competencias es planteado
por el mismo actor, quien niega la autoridad del cabildo y reclama los dere-
chos que se otorgan a cualquier ciudadano dentro de la justicia ordinaria,
en especial el ser asistido por un abogado. Para resolverlo, es necesario,
entonces, analizar los elementos subjetivos y territoriales de este caso.

Respecto del primero, es decir, sobre la pertenencia del actor a la comu-
nidad, él mismo rindié testimonios encontrados. En un primer momento
expreso: “Si, de Jambald, yo soy nacido alld, claro que en alguna época
estuvimos andando, con la familia, pero hace mds o menos 25 afios que
estoy radicado alli, pero yo he sido nacido allf, tengo posesiones y derechos
alli en el resguardo. El resguardo es el territorio donde funciona toda la
comunidad indigena y yo soy parte de esa comunidad, por eso soy miembro
y ademds estoy dentro del censo que anualmente hace el cabildo” (fl. 45.
Testimonio rendido el 20 de diciembre de 1996).

Sin embargo, en un segundo interrogatorio ante el Juzgado Primero Penal
Municipal de Santander de Quilichao, y al preguntdrsele si se consideraba
miembro activo de la comunidad pdez respondié: “En la actualidad no, y
antes si, o sea mds de un afio por la razén que yo tenia unas posesiones en
terrenos del resguardo, entonces yo probaba esa calidad de ser miembro
activo porque el cabildo elabora un censo y yo aparezco en el censo, pero
en el momento considero que no tengo interés dentro del resguardo...sélo
tengo mi vivienda que en la actualidad habito...”. (fl. 196. Testimonio
rendido el 7 de enero de 1997).

Para la Corte, esta tiltima declaracién sugiere una actitud acomodada del
demandante para acceder a los supuestos beneficios de la justicia ordinaria.
Si se tiene en cuenta que Francisco Gembuel, ademds de tener posesiones
dentro del resguardo (€] mismo lo sefialé en la audiencia f1.155), habitar
en él y estar incluido dentro del censo, ha sido uno de los Iideres politicos
mds importantes de la comunidad pdez (fue incluso presidente del CRIC)
es fdcil concluir su pertenencia a ella. Como lo sugiere la antropéloga que
interviene en este proceso “la capacidad de metamorfosis del actor es evi-
dente, sabe jugar como indio para la sociedad blanca pero internamente
como blanco en la sociedad indigena”.[3]

Claro estd, que estas apreciaciones, que responden exclusivamente a las
circunstancias particulares del caso, no excluyen la posibilidad de que
cualquier indigena, en tanto ciudadano libre, pueda decidir su permanen-
cia como miembro de una comunidad especifica. Lo que no es aceptable es
que pretenda renunciar a ella, en un determinado momento, para evadir
la responsabilidad frente a sus autoridades.

En cuanto al segundo factor, el territorial, al demandante se le acusa de
haber cometido un delito dentro del resguardo. Por lo tanto, y al conju-
gar los elementos subjetivos y geogrdficos, es evidente que se trata de un

conflicto interno que debe ser resuelto por las autoridades indigenas”."

"Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-523/97.
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De otro lado, es muy importante plantear que ademds de los derechos diferenciados
para los grupos étnicos que se desprenden del articulo 7 de la Constitucién de 1991 que
reconoci6 la diversidad étnica y cultural, de los articulos 13, 63 y 70 y de los especiales
consagrados por la Ley 21 de 1991 que ratifica el Convenio 169 de la OIT que prevalece
en el orden interno (articulo 93 C.P ), los grupos étnicos afrocolombianos tienen en la Ley
70 de 1993 un instrumento, entre otros, para la proteccién de su derecho a la identidad y
la propiedad colectiva de los etnoterritorios. Aqui debemos anotar que, juridicamente, los
Consejos Comunitarios afrodescendientes no parecen tener el mismo grado de autonomfa
politica ni jurisdiccional con la que cuentan los Resguardos Indigenas (Articulos 246
y 330 C.P) los cuales son tratados como entidades territoriales y reciben transferencias
para salud, educacién y otros gastos sociales. A pesar de que constitucionalmente a los
Consejos Comunitarios no se les reconoce jurisdiccién especial, sf se les reconoce el
pluralismo juridico y con ello la existencia de sistemas juridicos propios. Asi se puede
interpretar la potestad que tienen para resolver sus propios conflictos internos, tal y
como aparece consagrado en el Decreto 1745 de 1995 que le otorgé la atribucién a la
asamblea general en el articulo 6, numeral 8 de “Proponer mecanismos y estrategias de
resolucién de conflictos, de acuerdo con las costumbres tradicionales de la comunidad”,
al tiempo que el articulo 11 numeral 12 le otorga competencia a la Junta del Consejo
Comunitario afrodescendiente para “Hacer de amigables componedores en los conflictos
internos, ejercer funciones de conciliacién en equidad y aplicar los métodos de control
social propios de su tradicién cultural”.

Una pregunta que debe hacerse es si los grupos afrodescendientes se consideran Su-
jetos Colectivos de Derecho, y como tal, pueden tutelar sus derechos diferenciados
como grupos étnicos. En este sentido se debe pensar que el Estado Multicultural no
puede hacer diferenciaciones entre un grupo étnico y otro. Por lo tanto, incluso las
providencias de la Corte Constitucional que han protegido los derechos a la integridad
étnica y cultural de algunos grupos indigenas que han sido vulnerados o amenazados
por autoridades o particulares sirven como referencia para defender la dignidad de los
pueblos afrodescendientes.
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