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Resumen:

En este trabajo, mediante algunos conceptos de la decolonialidad, se analizan algunas sentencias
sobre los limites de la jurisdiccidon especial indigena en lo que respecta a sus propios asuntos (Art.
246 de la Constitucion). Haciendo uso de los conceptos de colonialidad del ser y del saber, como
ambitos de la matriz colonial de poder, se contrasta el periodo de La Regeneracién y la actual
“Constitucion multicultural” para sugerir algunas continuidades entre ambos momentos. Asi, la
intencion de este documento es demostrar la permanente inferiorizacion del indigena, incluso en

una Constitucion que reivindica el valor de las comunidades étnicas.
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“La geopolitica vy la politica corporal del conocimiento se ocultaron mediante su

sublimacion en un universal abstracto proveniente de Dios o de un yo trascendental”

(Mignolo, 2007: 41)

1. Introduccién, planteamiento del problema y plan de trabajo.

Este articulo no es sobre interpretacién constitucional ni sobre adjudicacién constitucional (una
buena introduccion a este tema puede encontrarse en Gargarella, 2009). Tampoco es una linea
jurisprudencial sobre como la Corte Constitucional (en adelante La Corte) ha respondido a las
tensiones entre la jurisdiccion ordinaria y la indigena. Por el contrario, el proposito de este escrito
es hacer una reflexién a partir de la comparacién entre dos momentos de la historia colombiana
que parecieran ser muy diferentes, La Regeneracion y el momento multicultural posterior a la
Constitucion de 1991, desde algunos conceptos formados en el grupo de la decolonialidad’. Lo que
se comparara entre estos dos momentos es la forma en que cada uno existe una inferiorizacion del
sujeto indigena a través de la colonialidad del ser, en el primero, y colonialidad del saber, en el
segundo. Con este ejercicio se pretende explicitar que, si bien existen diferencias entre La
Regeneracion y “la Constitucion multicultural”, esas diferencias son de grado, pero no de
naturaleza. La conclusién a la que se tratara de arribar es que el sujeto indigena aun se construye
en términos de inferiorizacién o, al menos, en términos de no igualdad frente a la poblacién
blanca; lo anterior, muy a pesar del discurso que reivindica la diferencia étnica y cultural. Ahora
bien, esto no debe leerse como un ataque a la Corte, sino mas bien como una critica a la forma en

que el Derecho ha respondido a la diversidad étnica en Colombia.

Los referentes locales mds cercanos a este trabajo son los trabajos de Daniel Bonilla en La
Constitucién multicultural, y el libro de Libardo Ariza, Derecho, saber ¢ identidad indigena. En ese
sentido, el presente documento se acerca a estos trabajos, pero también toma distancia. En su
libro, Daniel Bonilla intenta evaluar de manera critica tanto la teoria politica contemporanea
sobre el multiculturalismo, como las sentencias de la Corte Constitucional que se refieren al
mismo tema. Para ello, el autor clasifica las distintas sentencias de la Corte Constitucional en
ciertas tipologias que reflejan, de algtin modo, las mismas limitaciones de la filosofia politica sobre
el multiculturalismo: reconocer solamente a aquellas comunidades liberales, sin poderlo hacer
respecto las comunidades que rechazan los postulados del liberalismo. Por su parte, Libardo Ariza
intenta mostrar, a través de un andlisis historico y genealdgico, que la construccion de la
identidad indigena es un producto social, juridico y politico que responde a ciertas necesidades
contingentes. El hace un recorrido histérico desde la colonia hasta nuestros dias y nos deja ver
cémo lo que se ha conocido (y actualmente se conoce) como sujeto juridico indigena es una

produccién discursiva que responde a ciertos intereses muy puntuales.

El presente articulo, entonces, toma prestado de la investigacion de Bonilla su trabajo con las
sentencias de la Corte Constitucional y, en cierta manera, su critica a la imposibilidad de esta
institucion de acercarse adecuadamente a la diferencia cultural. Por otro lado, del trabajo de Ariza

toma prestado el analisis del discurso juridico que nombra y caracteriza al sujeto indigena, asi

1 . . - .

Como se verd mas adelante, la decolonialidad es una postura cuya apuesta fuerte es una relectura de la modernidad,
vinculdndola con procesos de inferiorizacidn, jerarquizacién y normalizacion, no solamente entre personas o lugares, sino de
personas.
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como la visién del derecho como productor de subjetividades y realidades. Si de Bonilla se toma
su trabajo critico con las sentencias de la Corte Constitucional, de Ariza se toma su analisis
historico y de discurso que permite explicitar cémo el derecho, en una imbricacion con discursos
y saberes que le dan forma, constituye realidades. Esto permite hacer una combinacién de ambas
metodologias, y analizar discursivamente de la Corte Constitucional. En otras palabras, lo que se
intenta aqui es usar la técnica del analisis del precedente’ para poder analizar el discurso de la
Corte Constitucional.

Ahora bien, la diferencia fundamental con estos dos trabajos es el cuerpo tedrico que aqui se usa
para aproximarse al objeto de estudio. La teoria decolonial permite llevar mas lejos la critica de
Daniel Bonilla o, incluso, leer sus cinco criterios para tratar la diversidad cultural en esa misma
clave, e intentar mostrarlos como igualmente entrampados en la modernidad/colonialidad.
Asimismo, permite tomar las consideraciones de Ariza, principalmente la que se refiere al cardcter
contingente de la identidad indigena y su construccion por parte del discurso juridico, y llevarlas
al corazén mismo del constitucionalismo colombiano y mostrar las implicaciones del discurso

juridico actual.

Se escogieron estos dos momentos en cuanto ambos representan formas que, en principio,
pudieran ser muy diferentes para aproximarse a la diversidad y porque ambos fueron momentos
“fundacionales” de la nacién colombiana (Ariza, 2009: 19). Este repaso serd muy breve por dos
razones. Primero, porque ambos periodos ya han sido copiosamente estudiados y, segundo, lo que
se trata de hacer es extraer una conclusién que ya ha sido sacada a relucir por autores que no
pertenecen al grupo decolonial (Ariza, 2009 o Wills, 2000). En otras palabras, lo que se tratard de
hacer cuando se analice a La Regeneracion sera leer desde una perspectiva distinta unas premisas
ya muy trabajadas: que en ese periodo de tiempo, los indigenas no eran vistos con el mismo status

de personas.

En lo que respecta a la forma en que la Corte ha respondido al problema de la diversidad, se
describira un escenario constitucional’ compuesto, de una parte, por la comunidad indigena
titular del derecho a tener una jurisdiccion de acuerdo a sus usos y costumbres (articulo 246
constitucional) y, por la otra, un sujeto individual perteneciente a la comunidad indigena que
alega la violacion de algtin derecho fundamental como consecuencia de la sancién impuesta por la
comunidad en ejercicio de tal jurisdiccion. Se debe aclarar que este ejercicio no equivale a una
linea jurisprudencial, pues lo que se pretende no es la construccién de una “teoria juridica integral
(una narracion) de las interrelaciones de varios pronunciamientos judiciales relevantes” (Lopez, 2006: 139-
140), sino extraer algunos elementos en comun de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional que son utiles para evaluar la relacién con la diversidad étnica. Por lo anterior, es
innecesario hacer una reconstrucciéon narrativa que relacione todos los pronunciamientos
judiciales sobre este problema juridico porque, a efectos del proposito de este trabajo, tanto la
construccién completa de una linea jurisprudencial como la pequefa muestra trabajada en este
ensayo vendran a mostrarnos lo mismo: que, tal como estin las cosas, lo que se presupone cuando

un juez constitucional invalida una decision de una autoridad indigena es una inferiorizacion del

Cuyo expositor mas reconocido es Diego Lépez con su libro El derecho de los jueces.
* Un escenario constitucional es “el patrén fdctico tipico (con su correspondiente campo de intereses contrapuestos), en el que la
Corte ha especificado, mediante sub-reglas, el significado concreto de un principio constitucional abstracto” (Lépez, 2006: 148)
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ser y del saber indigena. Asi las cosas, lo que se hara en este trabajo serd analizar sentencias de un
momento temprano de la Constitucion®, de un momento intermedio’ y de un momento reciente®
con el fin de evidenciar la forma en que la Corte ha respondido la siguiente pregunta: ;cudles son
los limites que tienen las autoridades indigenas a la hora de sancionar una falta cometida dentro
de su territorio?” La respuesta de esta pregunta, leida desde una postura decolonial, permitira
exponer cémo, actualmente, lo que se supone es una inferiorizacién del saber indigena, que opera
a través del recurso de los derechos fundamentales. Al final del documento se concluira que para
superar las criticas que se plasman en este documento, es necesario pensar las relaciones entre las

dos jurisdicciones desde una perspectiva intercultural y, necesariamente, decolonial.

Se escogi6 analizar sentencias de la Corte Constitucional en la medida en que ha sido la
institucion estatal que mas detalladamente ha desarrollado un “estatuto indigena”. Por ejemplo,
el Congreso no ha desarrollado la ley de coordinacion entre las jurisdicciones ordinaria e
indigena mandada por el Art. 246 de la Constitucién, o la consulta previa, ni ha tramitado
exitosamente ningin proyecto de ley que se pudiera pensar como fundamental para la defensa de
los derechos de las comunidades indigenas. Por el lado del Gobierno, lo mas importante que ha
hecho es firmar el Convenio 169 de la OIT (sobre pueblos indigenas y trabales). Por el contrario,
las masacres en contra de estas poblaciones perpetradas por miembros de las Fuerzas Militares (o
auspiciados por estos), son tristemente conocidas®. Esta eleccion no debe leerse, entonces,
necesariamente como una postura personal dentro del debate de las fuentes del derecho y la
obligatoriedad del precedente judicial’. Por el contrario, y como se acaba de mencionar, esta
eleccion se debid a una razén un poco mas sencilla, y es que ha sido la Corte Constitucional la
Unica institucién estatal que se ha encargado, de manera mas o menos sistematica, de resolver
cuestiones indigenas o de multiculturalismo. Es asi que si existiera la ley de coordinacién entre
jurisdicciones'®, el analisis propuesto también deberia recaer sobre ese cuerpo normativo. Asi
pues, se tomd a la Corte Constitucional como la mejor cara estatal frente a la cuestion

multicultural.

En relacién con lo anterior, es necesario aclarar como es que estos dos momentos son
comparables. En efecto, se podria objetar que estos dos momentos no son comparables puesto
que, mientras que el discurso analizado en La Regeneracion es el expresado bédsicamente en
materiales legales, el discurso del régimen multicultural actual es expresado en las sentencias de la
Corte Constitucional'’. A ello, lo que se responde es que en este documento lo que importa es el
lugar que el derecho (sea legislado o jurisprudencial) le asigna al sujeto indigena. Lo que importa
aqui no es si las sentencias (o parte de ellas) obligan a jueces posteriores que decidan casos

similares o a otras autoridades; lo significativo es que “nuestra idea sobre lo indigena es en gran medida

* Estas sentencias son la estudiadas por Daniel Bonilla (2006) y que son las que marcaron precedente y cuyas sub-reglas son
reiteradas en las sentencias posteriores. Son las sentencias de tutela 254 de 1994, 349 de 1996 y la Sentencia de Unificacién 510
de 1998.

® Las sentencias de tutela ndmero 048 de 2002, 1127 de 2001 y 811 de 2004.

® Estas sentencias son la T-514 de 2009 yla T-617 de 2010.

7 Esta pregunta se puede formular prescriptivamente como: ¢qué criterios deben seguir las autoridades indigenas a la hora de
sancionar las faltas cometidas en sus territorios, a la luz de la habilitacién hecha por el Art. 246 de la Constitucion?

85610 el ejemplo de la Masacre del Nilo es desgarrador (El Espectador, 2011).

° Sobre este tema en particular, puede leerse a Lopez (2006) o Bernal (2003).

' Mandada por el Art. 246 de la Constitucion.

" Aqui volvemos al debate actual sobre sobre si precedente judicial es obligatorio o, si por el contrario, lo obligatorio son las
disposiciones constitucionales y legales. Este debate no se resuelve en este documento ni, como ya se anotd, implica una decision
sobre la cuestion.
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el resultado de la difusiéon de un tipo de discurso, también juridico, que se convierte en hegemdnico y
dominante (...) El derecho afirma la existencia o inexistencia de las personas indigenas, las
pronuncia o las guarda para si” (Ariza, 2009: 16 y 17). Es asi que, independientemente de cémo
se resuelva el debate sobre la obligatoriedad del precedente, lo que importa destacar acd es como
la identidad del indigena se construye en una suerte de discursos, de los cuales el juridico es uno
de ellos. En ultimas, si ambos momentos pueden ser juridicamente comparables es, en buena
medida, porque en cada uno el derecho construyé al sujeto indigena, lo caracterizo, lo encarné en
una corporeidad especifica. Son esos efectos juridico/discursivos los que expresan, a una mirada

atenta decolonial, cual es el status del indigena.

Ahora bien, y para finalizar este apartado, el objeto principal de este articulo no es un estudio
sobre la subjetividad del indigena, aunque se sirva de consideraciones que apelan a este tema.
Hacer visible el caracter constructivo/identitario del derecho es solo el primer paso para poder
capturar las implicaciones de esa construcciéon misma. Una vez el derecho construye la identidad,
la ubica en un lugar de humanidad, nombra al sujeto como humano. Lo que se expondra es que el
lugar de ese otro que se construye es definido en contraposicion con el lugar del que construye. El
punto de este articulo no es como se ha construido la identidad indigena'?. Este documento lo
que hace es evidenciar un escenario constitucional como un escenario de inferiorizacién de saberes o

como un escenario donde la colonialidad del saber opera.

Marco tedrico:

Desde hace algo mds de una década se ha venido formando un grupo intelectual que propone
problematizar la experiencia de la modernidad desde el punto de vista del subalterno o ser
colonizado (Restrepo y Rojas 2010:14). Estas reflexiones se conocen con la denominacién de la
decolonialidad y algunos de sus mas importantes expositores son Walter Mignolo, Santiago Castro-
Gomez, Katherine Walsh, entre otros. Dentro de este grupo se han construido algunos conceptos
que seran centrales en el desarrollo de este articulo: modernidad/colonialidad, matriz colonial de

poder, colonialidad y del ser y del saber, diferencia colonial e interculturalidad.

La modernidad es generalmente descrita como un proyecto emancipador que se inicia con la
[lustracion o la revolucidn industria, y en el cual la razén vendria a ser el criterio de accion y de
correccion. Gracias a la razén, la humanidad se desataria del misticismo y encontraria las verdades
que gobiernan al mundo vy, con éstas, la igualdad vy la libertad (Garcia, Jaramillo y Restrepo, 2005:
11). El primer paso del movimiento decolonial es relacionar la modernidad y la colonialidad
como fendmenos mutuamente constitutivos. Asi pues, si se puede hablar de una experiencia
moderna es porque necesariamente existe una que no lo es. En este punto es necesario resaltar
que una cosa es el colonialismo, entendido como un periodo historico en el cual unas potencias
europeas ejercieron un poder politico y militar directo sobre sus colonias con fines extractivos vy,
otra muy distinta (mas amplia y mas potente), es la colonialidad: aquel patréon de poder que
naturaliza y reproduce relaciones jerarquicas entre saberes, autoridades, poblaciones y territorios
(Mignolo, 2007:33; Maldonado-Torres, 2007: 131). Aunque con el colonialismo también nacio la
colonialidad (y la modernidad en Europa), esta ultima no finalizé con la extincién del dominio

politico y militar directo desde las metrépolis europeas sobre las colonias americanas y africanas.

12 v . . . . . . .
Esta cuestidn es precisamente la que expone Ariza en su libro Derecho, saber e identidad indigena.
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Las relaciones de control se difuminaron vy, en la aparente descolonizacién, pervivieron en la
normalizaciéon de las jerarquias entre las personas, los territorios y los saberes. Es asi que el
movimiento decolonial se acerca a la modernidad desde la experiencia de aquellas personas que
son inferiorizadas por no ser modernas, es decir, inferiores. La normalizacion y jerarquizacion se

hace en estrecha relacion con las ideas de raza” y de racismo, entendido como

Un discurso hegemdnico que pone en cuestion la humanidad de todos los que no
pertenecen al mismo locus de enunciacién (y a la misma geopolitica del conocimiento)

de quienes crean los pardmetros de clasificacion y se otorgan a si mismos el derecho a

clasificar Mignolo, 2007: 34)

La logica jerarquica entre el centro occidental y las periferias comienza con la acufiacion de la idea
de que existen diferencias entre las personas. El “descubrimiento de América” es fundamental
porque, como lo dice Todorov (2007), con el descubrimiento de esos “otros” también se
descubrio el ser del que “descubre”. En ese encuentro, y gracias a la discusion de si los indigenas
tienen alma, la mirada de los europeos comienza una senda de distincién y clasificacion, en la

. . « !
cual el criterio “correccion

*eran ellos mismos. La clasificacion de Las Casas (Mignolo, 2007) es
bien ilustrativa en este punto. En su discusién con Juan Ginés de Sepulveda, Bartolomé de las
Casas propuso una clasificacion de barbaros en la cual el criterio para definir lo barbaro era la
proximidad con la religion cristiana, la locucién latina, la benignidad, entre otros caracteres que
eran claramente europeos. Es asi que el “criterio de correccion” del ser se definia en términos
netamente desde una de las partes. Asi pues, la colonialidad es un entramado de discursos que
normalizan las jerarquias impuestas en el marco del colonialismo, pero que se han perpetuado
una vez este ultimo ha finalizado. La colonialidad mantiene la superioridad europea/occidental a

través de la naturalizacion de ciertas practicas, saberes y discursos.

Autores como Mignolo (2007: 36), Maldonado Torres (2000) o Anibal Quijano (2000), afirman
que la colonialidad (o matriz colonial de poder) opera en cuatro dmbitos: el econdmico, el
politico, el social y el epistémico/subjetividad. La naturalizaciéon del control econdmico se refiere
a la apropiacién de las tierras y los recursos naturales; el politico se concreta en todos aquellos
recursos que deslegitiman la autoridad en la periferia y la localizan en el centro-occidente; el tercer
ambito denota el control sobre la sexualidad y los roles de género en la periferia, mientras que el
cuarto indica las formas “correctas” de conocer y construir conocimiento, asi como las formas en
las que se existe y en las que no se existe". Este articulo se centrard en este ultimo ambito de la
matriz colonial de poder, en la medida en que la hipotesis del mismo es que, a pesar de la
Constitucion de 1991 y sus derechos étnicos y colectivos, la dominacion colonial sigue intacta en
tanto que su funcionamiento se desplazd desde la colonialidad del ser a la colonialidad del
saber'’.

 Entendido como la posesion de ciertos rasgos fisicos, pero que posteriormente se amplia hasta incluir todos aquellos caracteres
que diferencian a las personas del locus de enunciacién Occidental/europeo de todas aquellas personas que se ubican en la
periferia. Este concepto, como el de racismo, seran detallados en un momento posterior del documento.

Y se dice criterio de correccion haciendo explicito que con la misma clasificacién se deja entrever que lo que estd en juego es la
humanidad o el ser humano de forma correcta. En la medida en que la persona sea blanca, cristiana, etc. la persona no es un
barbaro, otro, y se incorpora al nosotros moderno.

> Maldonado-Torres (2007), por ejemplo hace una critica sobre la férmula cartesiana de “pienso, luego existo” en el sentido de
hacer visible que esta férmula deja abierta de no ser o no pensar: “otros no piensan, luego no son” (145).

*® Ello no significa que pueda existir un limite claro entre un dmbito y otro, como tampoco puede significar que cada uno opera de
forma independiente. Por el contrario, estdn ampliamente relacionados, en cuanto legitiman una forma de control centro-

7
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Es necesario visibilizar la especificidad de los conocimientos, y para ello los conceptos de
geopolitica del conocimiento y politica corporal del conocimiento resultan de utilidad. Segun Mignolo
(2007: 34-35): “La geopolitica del conocimiento (cimientos histéricos locales del conocimiento) va de la
mano de la politica corporal del conocimiento, es decir, la base biogrdfica individual y colectiva del
conocimiento”. Podemos afirmar, entonces, que la geopolitica del conocimiento, entendida como
esos cimientos histéricos y locales de un conocimiento, y la politica corporal del conocimiento
hacen explicito que todo saber tiene un sitio, un locus, desde el que se enuncia; todo
conocimiento tiene un lugar especifico desde donde nace, una historia que le da forma, una
perspectiva desde el cual es inteligible. Solo asi se entiende como ciertos saberes, y sus lugares de
enunciacion, son inferiorizados: “La geopolitica del conocimiento muestra cémo ha operado la
periferizacion de unos lugares y la centralizacién de otros” (Restrepo y Rojas: 2010: 140). Esto nos
conduce a la diferencia colonial y a la colonialidad del saber, conceptos que hacer referencia a la
desigualdad de poder en cuanto a la “apropiaciéon” del conocimiento. Una vez que un saber se
impone (y margina a otros), aquellas personas cuyas raices historicas no corresponden al saber
hegemoénico deben adoptarlo sin importar que sus bases biogréficas sean ajenas a dicho saber. En
otras palabras, alguien tiene que adoptar un saber ajeno (y las raices que le dan forma) y alguien
no: “La diferencia radica en que un intelectual indigena tiene la obligacién de conocer a Kanty a Guaman
Poma; en cambio, un intelectual alemdn puede pasar por alto a Guaman Poma vy solucionar el problema de
los derechos para todos y para siempre solo con Kant y Hegel” (Mignolo, 2007:138)".

En esta esfera se asume una postura que normaliza la forma de conocer y se da por sentado una
perspectiva de conocimiento. Se asume que los principios mediante los cuales se construye
conocimiento son universales, por lo que se admiten distintas interpretaciones sobre el mismo,
pero no se admite la discusion de los principios epistémicos. Por lo tanto, la diferencia colonial y

la colonialidad del saber apuntan a una misma direccién en cuanto a que:

con la nocién de colonialidad del saber se pretende resaltar la dimensién epistémica de la
colonialidad del poder; se refiere al efecto de subalternizacion, folclorizacion o
invisibilizacion de una multiplicidad de conocimientos que no responden a las
modalidades de produccién de ‘conocimiento occidental’ asociadas a la ciencia
convencional y al discurso experto (...) La colonialidad del saber supondria una especie de
arrogancia epistémica por quienes se imaginan modernos y consideran poseedores de los

medios mds adecuados (o incluso los tinicos) de acceso a la verdad (Restrepo y Rojas,

2010: 136-137)

Ademsis de lo anterior, es importante resaltar que la colonialidad también se expresa cuando
impone unas formas de ser un ser humano (colonialidad del ser). Asi como la colonialidad del
saber se apropia de una forma de conocer e invisiviliza o folcloriza las que no corresponden a
dichos canones, la colonialidad del ser hace lo propio sobre la el caracter de humano de las

personas, es decir, pone en cuestion la humanidad de los colonizados o subalternos. De ahi que

periferia. Lo que quiero decir en este punto es que, a pesar de la relacion entre las distintas esferas en las que opera la matriz
colonial, considero que el escenario constitucional “multicultural” hace mas dificil que el Derecho cuestione la humanidad del
indigena, pero si le permite cuestionar su saber e imponer el propio occidental.

Y a diferencia colonial, no obstante, también se refiere a los otros ambitos en los que la colonialidad trabaja. Esta diferencia
viene a marcar la desigualdad entre occidentales y subalternos en relacién con el control del territorio, el control de su autoridad,
el género, etc. La diferencia colonial captura esa experiencia de tener que plegarse a los mandatos externos occidentales.
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Maldonado-Torres (2007: 150) indique que: “La invisibilidad y la deshumanizacién son las expresiones

primarias de la colonialidad del ser” y méds adelante precise que esta forma de colonialidad se refiere

A la violacién del sentido de la alteridad humana, hasta el punto donde el alter-ego queda
transformado en sub-alter. Tal realidad, que acontece con regularidad en situaciones de
guerra, es transformada en un asunto ordinario a través de la idea de raza, que juega un
rol crucial en la naturalizacion de la no-ética de la guerra a través de las prdcticas de

colonialismo vy esclavitud racial

Asi, vemos como la normalizaciéon se reitera en un frente distinto, y en esta ocasién lo que se
trivializa es la propia condicién de ser humano. Si en la colonialidad del saber lo que se ponia en
cuestion era el saber de los grupos colonizados o subalternos, en la colonialidad del ser lo que se
pone en duda es su condicion humana a través del recurso de las diferencias raciales y la

jerarquizacion racista que se hace en funcién de ellas.

Con lo anterior, es posible entonces proseguir en la agenda de este documento y mostrar cémo la
matriz colonial de poder se mantiene vigente en el régimen “multicultural”, muy a pesar de las
fuertes reivindicaciones étnicas que se hacen en el cuerpo constitucional y en las sentencias de la
Corte Constitucional. Luego de una breve descripcion de la diversidad cultural en Colombia, se
tratara de evidenciar la forma en que la matriz colonial se mantiene tan vigente en la actualidad,
como lo estuvo en La Regeneracion. Ello en cuanto a que, dada la imposibilidad de cuestionar la
humanidad del indigena, lo que opera es el cuestionamiento del saber indigena a través de la
anulacién de las decisiones jurisdiccionales de sus autoridades y la imposicion de un Derecho que
es ajeno a sus raices historicas, tanto grupales como individuales. La diferencia colonial sigue, al

igual que la Constitucién, muy vigente.

1. La Diversidad cultural en Colombia.

Colombia no es una Estado cuya poblacién sea culturalmente homogénea. Segin el Censo
General de 2005, el 3,43% de la poblacion se identifica con algin grupo étnico'®, mientras que el
10,62% se adscriben como afrocolombianos. Esto implica que mas de un millén de personas se
consideran, en algun sentido, distintas al resto de los ciudadanos. Enfocindonos en la poblacién
indigena, esta diversidad ha generado algunas tensiones, las cuales han sido caracterizadas por
Daniel Bonilla de la siguiente forma (Bonilla, 2006: 32 y 140-141): la primera se concreta entre el
reconocimiento y amparo constitucional de los distintos principios morales y culturales que
puedan sostener los grupos étnicos, por un lado, frente a una declaracion de derechos de corte
liberal, por el otro; la segunda tensiéon se origina por el reconocimiento de Colombia como un
Estado unitario frente al reconocimiento de autonomia de las comunidades indigenas en su
territorio. Estas tensiones han generado numerosos choques entre la sociedad mayoritaria y los
grupos indigenas. Por ejemplo, la Corte Constitucional se ha visto obligada a resolver diferencias

tan draméticas como la de los U'wa y la compania petrolera OXY", el conflicto de los Nukak

' http://www.dane.gov.co/censo/files/libroCenso2005nacional.pdf Pag. 130

¥ Este litigio se inicié cuando el gobierno permitié a la OXY la exploracidon y extraccion de petréleo en territorios tradicionales, los
U’wa se opusieron enérgicamente a esta medida y aparte de hacer uso de recursos legales como la tutela en la jurisdiccion
constitucional y la accién de nulidad en la administrativa, llegaron a plantear la idea de un suicidio colectivo.
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Makus®™ o de los gemelos U wa?!. Estos ejemplos indican que, en ocasiones, las comunidades
indigenas y el resto de la poblaciéon pueden atender a un mismo problema de maneras

antagoénicas.

Teniendo en mente esta diversidad, se pretendera dar un vistazo a cémo la misma era pensada en
la Regeneracion y en el actual multicultural posterior a 1991. Ello nos permitird hacer, no
solamente un contraste entre los imaginarios sobre lo indigena, sino también rastrear

continuidades entre la Regeneracion y nuestros dias.

2. La Regeneracion (1880-1930).

La Regeneracion empieza aproximadamente en el afio 1880 (Henderson 2006: 18 y 262 y 1985:
128) cuando, a raiz de varios factores como la crisis econdmica derivada principalmente del precio
la quina, la devaluacién del oro, las guerras civiles, la inestabilidad politica producto de crisis y el
fracaso de los planes liberales, el pais se sumié en un profundo trance que dio por resultado la
revision de los ideales liberales y la instauracion de un régimen conservador, centralizado vy

catélico.
Es asi que

“La Regeneracién supone una revision de la subjetividad criolla y de sus referentes mds
préximos: Espaiia y los indigenas. En esta evaluacion critica de los componentes de la
subjetividad colombiana se reinterpreta la Conquista y se resalta el legado espariol. Lo

indigena es expulsado de la subjetividad criolla; es el componente negativo que propicia la

decadencia, la degeneracion del ser” (Ariza: 2009: 182).

De lo anterior se debe resaltar que en este periodo el proyecto de Estado-nacion se construyod
alrededor del rescate del legado espafol, la centralizacion de la religion catolica y la idea del
progreso por medio de la unicidad racial y el blanqueamiento”. Como lo dice Maria Ema Wills “el
orden se concibié como tinicamente compatible con la homogeneidad y con el respeto a una jerarquia social
fundada en rigidas fronteras de clase y en el desprecio por ‘razas inferiores” (2000: 390). La diversidad era
vista entonces como una desventaja para progresar” y por ello se consideraba que las relaciones
con los indigenas deberian estar orientadas a civilizarlos y conquistar sus riquezas.’* Los indios eran

vistos como estorbos que impedian el uso racional de los recursos que tan ingentemente poseian y

%0 Este caso se origina con la practica de los Nukak Macus, que como grupo némada, de abandonar en la selva a los miembros de la
comunidad que no tengan las fuerzas para continuar o impidan al grupo su normal desenvolvimiento, tales como ancianos o
enfermos.

! | os U’was consideran que los gemelos son una expresién del mal, por ende cuando en un parto nacen gemelos esta comunidad
decide dejarlos a su suerte en la selva.

2 Traer extranjeros para mejorar la raza nacional al convertirla en una sola, luego de varios cruces que progresivamente nos alejen
de nuestras pesadas e indeseables cargas hereditarias (Gomez: 1970: 47 y 48).

3 Asi pueden entenderse las palabras de Sergio Arboleda cuando dice “La variedad de razas en una sociedad es un peligro
permanente de antagonismos y discordias. Es preciso tratarlas bajo el pie de perfecta igualdad y hacer que esta igualdad sea
efectiva, ora promoviendo la educacion, instrucciéon y mejora de las mds atrasadas; ora fomentando por medios indirectos la
traslacion de la raza que superabunde en unas comarcas del pais a aquellas en que sea mds escasa para refundirlas; y ora, en fin,
procurando, por medios suaves, que se establezcan entre las diversas razas vinculos de sangre y de interés” (Arboleda: 1972: 285).
*Es por esto que Rafael Uribe Uribe escribia al Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso y a las demds altas
autoridades nacionales “Colombia: casi toda la circunferencia estd en el poder del salvaje, que posee también las regiones mds
fértiles (...) de manera que en la mayor porcién del suelo patrio no pueden establecerse familias nacionales o extranjeras sin
exponerse a los ataques de los bdrbaros (...) de donde se deduce que domesticarlos (...) equivale a verificar la conquista de un
territorio casi del tamafio de Europa y con certeza mds rico” (Rafael Uribe Uribe citado por: Vasco: 2002: 130)
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que usaban tan descuidadamente.”” El discurso de la Regeneracion introdujo la idea de que la

clave del progreso nacional estaba en blanquear y civilizar a la poblacion indigena.

Siguiendo esta forma de pensar, durante la ultima década de 1800 se cristalizaron dos normas que
son importantes para dar cuenta del lugar asignado al sujeto indigena dentro de la sociedad: la
Constitucion de 1886 y la Ley 89 de 1890. La primera porque da cuenta de la centralidad de la
religion catolica®® y la segunda porque es la herramienta mediante la cual “se determina la manera
como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”. Esta ley tiene tres
efectos importantes sobre los indigenas: primero, estatuye un régimen de excepcionalidad sobre
los indigenas al agruparlos en Resguardos bajo la autoridad del Cabildo y abstrayéndolos de la
vigencia de la ley nacional al someterlos a un régimen especial estatuido por la iglesia; segundo,
los asemeja a menores de edad”’ vy, tercero, hace una gradacion en términos de su nivel de
civilizacion (Ariza, 2009). Puede decirse, entonces, que en este periodo se tratd de generar
cohesion y unién a través de la uniformidad, siendo necesario que todo lo no-uniforme sea
transformado o expulsado del orden social. En términos de Wills: “el régimen no se basé en el
reconocimiento de la diversidad de razas y etnias que poblaban el territorio colombiano, con sus creencias,
lenguas y costumbres, sino en el intento consciente de borrar las singularidades” (2000: 393). Desde esta

perspectiva, en La Regeneracion los indigenas eran signados con una condicion de inferioridad.

Asi, es posible ver el funcionamiento de la colonialidad a través de la idea de raza y a través del
racismo, en la medida en que la posesiéon de ciertos rasgos fisicos (como el color de piel) se volvid
determinante para clasificar a las personas. La cuestion es que, como puede observarse, la
clasificacion implicaba el cuestionamiento de la humanidad de los indigenas y, de esta manera, la
clasificacion racial se torna racista. Asi se visibiliza como la colonialidad (el discurso normalizador
de jerarquias) se explaya no sélo en el control del territorio, sino también en el control del ser.
Los indigenas no solo eran inferiorizados con el animo de controlar sus tierras (dominio
territorial), sino que al mismo tiempo eran dominados en su calidad de seres. La raza y el racismo,
a través de los discursos de blanqueamiento, normalizaron tanto la explotacién territorial como la

deshumanizacion de las poblaciones indigenas. En palabras de Anibal Quijano (2000b):

América se constituyé como el primer espacio/tiempo de un nuevo patrén de poder de
vocacion mundial y, de ese modo y por eso, como la primera identidad de la modernidad.

Dos procesos histéricos convergieron vy se asociaron en la producciéon de dicho

 En la misma misiva Uribe afirmé: “Evidentemente el hecho de la existencia de estos 300.000 bdrbaros dominando la mayor parte
del territorio colombiano, donde no puede penetrar la civilizacion, por el obstdculo que le oponen estos miles de salvajes, muchos
de ellos aguerridos u que no entienden nuestra lengua (....), es un embarazo para el progreso y un peligro que crecerd en razén
directa con la multiplicidad de los indios” (Ibidem). Otro ejemplo de este discurso es lo pronunciado por el senador Guillermo
Valencia en donde dijo “Es urgente la asimilacién de aquellos grupos, su insercion en nuestra vida orgdnica. Es menester acabar
con aquellas costumbres ancestrales que paralizan en ellos toda iniciativa, que los llevan a borrar en sus hijos hasta las huellas de
civilizacion que penosamente les imprimen en almas y cuerpos. (...), La Republica se sorprenderd cuando sepa de que es duefia de
las mejores tierras del macizo andino, sobre todo en la Cordillera Central. Minas de oro, fuentes saladas, caleras, bosques
preciosisimos, mantenidos hoy bajo siete llaves por quienes son incapaces de beneficiarlos y que se abrirdn francos a la
competencia nacional” (Valencia: 1924:8-10).

*Eg importante sefialar al catolicismo como uno de los elementos esenciales del régimen de la Regeneracion ya que como lo
plantea Maria Emma Wills (2000: 396) “la Constitucion de 1886, con su definicion de nacidn catdlica, inspiré la imposicion en el
campo cultural de reglas de juego y de dispositivos pertenecientes mds al antiguo régimen que a una modernidad democrdtica”.

7 El articulo 40 de esta Ley dice “los indigenas asimilados por la presente Ley a la condicion de los menores de edad, para el
manejo de sus porciones en los resguardos, podrdn vender con sujecion a las reglas prescritas por el derecho comun para la venta
de bienes raices de los menores de veintitin afios; debiendo en consecuencia solicitarse licencia judicial justificandose la necesidad o
utilidad. Obtenido el permiso, la venta se hard en publica subasta conforme a las disposiciones del procedimiento judicial”
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espacio/tiempo y se establecieron como los dos ejes fundamentales del nuevo patrén de
poder. De una parte, la codificacién de las diferencias entre conquistadores y conquistados
en la idea de raza, es decir, una supuesta diferente estructura biolégica que ubicaba a los
unos en situacion natural de inferioridad respecto de los otros. Esa idea fue asumida por los
conquistadores como el principal elemento constitutivo, fundante, de las relaciones de
dominacion que la conquista imponia. Sobre esa base, en consecuencia, fue clasificada la
poblacién de América, y del mundo después, en dicho nuevo patrén de poder. De otra
parte, la articulacion de todas las formas histéricas de control del trabajo, de sus recursos y

de sus productos, en torno del capital y del mercado mundial.

Asi pues, y a pesar de que la Regeneracion es un fendmeno posterior a la independencia, es claro
como la colonialidad continud, una vez el colonialismo fue superado®®, mediante el recurso a la
idea de raza y una clasificacion en términos de la misma donde los peores lugares estaban
asignados a los indigenas y a las poblaciones negras, mientras que las mejores se aseguraban a los
criollos de élites, quienes emulaban a los europeos. Los discursos, especialmente el de Uribe
Uribe que se cita arriba, confirman cémo se intrinco la clasificacion racial y la necesidad de
controlar el territorio indigena, en una relaciéon en la que el blanco no solamente se guarda para si
la deshumanizacion del indigena, sino que también controla los criterios con los que se nombra
lo humano. Raza y control del trabajo, por lo tanto, dan cuenta de un proceso en el que
unilateralmente se deshumaniza al otro y se controla su ser. Esta es pues una forma en la que
operd la colonialidad del ser, entendida como el control de la humanidad del otro. Igualmente, se
muestran las relaciones entre las distintas facetas de la matriz colonial de poder, pues se forma un
tridngulo cuya punta superior es la idea de raza y racismo, y de ahi se desciende a dos formas de
control especificas. En una esquina se concreta el control del territorio y sus riquezas, y en el otro
lado el control sobre la humanidad del indigena. En este segundo punto es que pueden leerse los

dos primeros articulos de la Ley 89 de 1890:

Articulo 1°. La legislacién general de la Republica no regira entre los salvajes
que vayan reduciéndose a la vida civilizada por medio de Misiones. En
consecuencia, el Gobierno, de acuerdo con la Autoridad eclesiastica,

determinara la manera como esas incipientes sociedades deban ser gobernadas.

Articulo 2°. Las comunidades de indigenas reducidos ya a la vida civil tampoco
se regirdn por las leyes generales de la Republica en asuntos de Resguardos. En

tal virtud se gobernaran por las disposiciones consignadas a continuacion.

Estos dos articulos dejan ver como se establece una clasificacion racial que juega con la
humanidad indigena. En primer lugar, se distingue entre los salvajes que ya se redujeron a la vida
civilizada y aquellos que siguen en plena barbarie; con ello se toma la posesion de ciertos
caracteres como pruebas de pertenencia a un grupo o a otro. Esta clasificacion ademas de ser
racial, es racista en cuanto deshumaniza a aquellos que no se han civilizado, abstrayéndolos de la
vigencia regular de las leyes y sometiéndolos a un régimen que los asemeja a menores de edad

(Art. 40). Por ello, este trato a los indigenas responde fuertemente a la colonialidad del ser, en la

28 P v T s . s . .
Esta es una muestra de la distincién entre el colonialismo y la colonialidad. Mientras el poder militar formal de la metrépoli
termind con la declaracion de Independencia, la matriz que normaliza las jerarquias pervivid a través de distintos discursos.
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medida en que a través de la idea de raza se cuestiond su ser humano y se normalizd unas
relaciones de despojo y dominacién. También se normalizé la idea de la civilidad como criterio de
correccion de lo social y, sobre todo, del ser: para que yo pueda ser, tengo que estar civilizado. La
matriz colonial impone unas formas de ser (subjetividad) y deja intactas las diferencias en cuanto

al poder de decision sobre el propio ser respecta. La diferencia colonial es, pues, evidente.

Este corto repaso contrastara con la fuerte reivindicacién de lo étnico en la Constitucion de 1991
y en las sentencias de la Corte, en las que se toma al indigena sin cuestionar su humanidad. Para
entender mejor de donde surge este giro es necesario hacer una descripcion de los antecedentes
de la actual Constitucion. Para ello se hara una breve descripcion del proceso de movilizacion
indigena, incluida la manera como esta poblacién comenzé a articular su discurso en clave
juridica, y de los factores nacionales e internacionales que facilitaron el surgimiento de un nuevo

. .1, 2
sujeto indigena®.

3. El camino hacia 1991: movilizaciones y surgimiento del sujeto indigena.

Desde 1970 los indigenas comienzan a movilizarse y a reivindicar sus derechos. En un primer
momento se movilizaron en torno a exigencias territoriales originadas principalmente por la
distribucion de tierras que el Gobierno pensaba hacer por medio del INCORA. Para esto, el
Gobierno fomento la asociacién de campesinos sin tierra y asi nacié la Asociacién Nacional de
Usuarios Campesinos —~ANUC- que, tal como afirma Julieta Lemaitre Ripoll, “mouvilizé también a
los campesinos indigenas y los movilizé en torno a su doble identidad tanto de campesinos como de indigenas”
(2009: 312). Asi, en la primera mitad de la década de los setenta, dentro de la ANUC se fundé el
Consejo Regional Indigena del Cauca -CRIC-; que “participé en la recuperacion de unas diez mil
hectdreas de tierra, en la erradicacién de la terrajeria, en la creacion de tiendas comunales, cooperativas
agricolas y en los inicios de la educacion bilingiie” (Lemaitre, 2009: 314). Sin embargo, las
reivindicaciones del CRIC cambiaron de enfoque luego de que en 1974 se separara del ANUC vy,
a partir de ese momento, se desligara de las exigencias territoriales de éste tltimo para, en su
lugar, hacer énfasis en exigencias identitarias y de recuperacién del legado perdido desde la
Colonia®™. Como lo relata Julieta Lemaitre, dejar de lado las exigencias territoriales obedecio a
tres razones: una estrategia indigena para escapar de la brutal represion del Gobierno, que
identifico la exigencia de tierras como una exigencia comunista subrepticia; por una
transformacion del movimiento indigena continental; y a un ambiente internacional mds

favorable a la construccion de una identidad indigena (Lemaitre, 2009: 317).

Aunque esta estrategia le permitio al CRIC sobrevivir a la guerra del gobierno contra las guerrillas
comunistas, muchos indigenas fueron torturados, asesinados y retenidos. Pero este hecho, y la

presentacion que hizo el Gobierno de Turbay de un Estatuto Indigena que derogaba la Ley 89 de

P Ep este punto se hace necesaria una aclaracién. La relacion entre violencia y derecho ha sido tratada de tres formas (Lemaitre,
2009: 25): El derecho como defensa de los débiles, el derecho como instrumento de legitimacién de la violencia, y el derecho
como defensa/legitimacion. Este trabajo se ubica en esta tercer via, en la medida en que asume que el derecho impone, inferioriza
y margina, pero también puede ser Util en la construccion de una realidad-otra. Asi pues, que los indigenas hayan recurrido al
derecho internacional como forma de articular su nuevo discurso no implica necesariamente una forma mas de imposicion. Como
se indicard en la parte conclusiva de este documento, la postura decolonial no exige desconfiar perpetuamente del derecho, sino
que invita a la co-construccién de un mundo-otro entre los distintos saberes, y en esta construccién pueden servir categorias tanto
del centro como de la periferia.

%% para una descripcion mas detallada del proceso de movilizacién indigena véase Lemaitre (2009) o Vasco (2002)
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1890 y los resguardos que ella sostenia’', le dio la oportunidad al movimiento indigena de
articular su discurso en clave juridica. Los indigenas aprovecharon los abusos de las Fuerzas
Militares para hacer reclamos sobre la base de los Derechos Humanos, del mismo modo que la
derogacion de la Ley 89 genero indignacion, la cual se expresé mediante argumentos juridicos. Al
finalizar los ochentas, los indigenas habian entendido la importancia de la movilizacion vy las
agrupaciones indigenas se multiplicaron. Es asi que en los noventas ya existia la Autoridades
Indigenas del Sur de Colombia -AISO-, la Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca
-ACIN-y la Organizacién Nacional Indigena de Colombia -ONIC-.

4. Contexto de la Constituyente.

El modo de pensar iniciado en La Regeneracién, marcado por la exacerbacion del catolicismo y el

2 fue cuestionado en las décadas de los ochenta y los noventa. Estos

centralismo
cuestionamientos, unidos a otros fendmenos mas recientes como el conflicto armado con los
grupos guerrilleros, paramilitares y los barones de la droga®, y la desideologizacion del debate
politico nacido del Frente Nacional® produjeron una fractura irreparable en el modo en que
estaba construido el sistema politico nacional, por lo que se hizo evidente la necesidad de un
cambio radical. En los afios noventa este descontento popular * era generalizado y la
desmovilizacion de grupos guerrilleros como el M-19 y el EPL desemboco en la realizacion de una
Asamblea Nacional Constituyente que tenia por objetivo refundar el sistema politico nacional

mediante la expedicion de una nueva Constitucion®.

En el marco de esta Asamblea, las propuestas hechas por los representantes indigenas recogian
reivindicaciones territoriales, sociales y econdmicas que fueron aprobadas en primera vuelta sin
mayores contratiempos. Sin embargo, cuando llegaba el fin del periodo de discusion y redacciéon
del nuevo texto constitucional, por cuenta del Gobierno estas propuestas fueron negadas en
segunda vuelta, bajo el argumento de que aprobarlas significaria la desmembracion del pais
(Vasco: 2002). Por este motivo, se comenzd en las ultimas horas una negociacién desde cero
directamente con el Gobierno, y en menos de dos dias se plasmo lo que ahora podemos leer en el
texto constitucional referente a los pueblos indigenas. Las propuestas de los dos representantes

indigenas estuvieron encaminadas a expandir la democracia y al reconocimiento de derechos, a

31 Cabe sefalar que aunque los Resguardos fueron instituidos como dispositivo de concentracidn y control, los indigenas se
apropiaron de esta institucidn como mecanismo de supervivencia y lugar donde se mantiene la diferencia. Desaparecer los
resguardos hubiera sido como dejar a los indigenas en el ‘limbo’.

%2 por ejemplo, el Preambulo de la Constitucion de 1886 decia “En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad, y con el fin
de reafirmar la unidad nacional, una de cuyas bases es el reconocimiento hecho por los partidos politicos de que la religion catdlica
y apostdlica y romana es la de la Nacién (...)

3En efecto, fue tal el nivel de violencia que los ciudadanos sintieron que estaban siendo afectados en los derechos v libertades
mas basicas, fenédmenos tales como la bomba en el avidn de Avianca HK-1803, en el Departamento Administrativo de Seguridad, el
asesinato del Rodrigo Lara y el de Fidel Cano, los fracasados acuerdos con las guerrillas, los constantes ataques paramilitares
contra la poblacion civil y el asesinato sistematico de los miembros de la Unidn Patridtica, entre otros, dieron la sensacion de la
profunda desestabilizaciéon del Estado y de su falta de capacidad para defender los derechos y libertades de los ciudadanos
(Bonilla: 2006: 115).

3*E| Frente Nacional fue el acuerdo entre los partidos Conservador y Liberal para poner fin al enfrentamiento violento en que
estaban enfrascados, y que consistid basicamente en alternarse en la Presidencia, esto fue suficiente para que el debate politico se
anulara y lo politico se limitara al reparto de cargos burocraticos. Recuérdese que el Presidente antes de la Constitucion de 1991
era el que designaba, entre otros, a los alcaldes y gobernadores.

*En 1998, 42% de los colombianos creia que la calidad de las instituciones gubernamentales era mala, el 40.9% pensaba lo mismo
del Congreso y el 52% sobre los partidos politicos (Ronald Archer, 1995 citado por Bonilla, 2006)

3%E| trabajo de la Asamblea Nacional Constituyente se centré en cuatro aspectos fundamentales: poner fin a la violencia, fortalecer
la democracia, ampliar la declaracién de derechos y redefinir la estructura basica del Estado. (BONILLA, 2001)
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acabar con el centralismo caracteristico de la Constitucion de 1886 y generar un ambiente de

tolerancia y reconciliacion con la sociedad mayor (Bonilla: 2006: 125).

Esto quiere decir que las reivindicaciones indigenas esenciales estaban ligadas a Ia
autodeterminacion y al reconocimiento de su identidad, ambas cosas entendidas como derechos
colectivos, también se vinculaban en términos de reordenamiento territorial, y a reclamar para si
unas instituciones y ordenes juridicos que por ser diferentes deben ser externas al orden
institucional del Estado nacional. En sintesis, las reivindicaciones giraron en torno a derechos

colectivos, a propiedad territorial y a una jurisdiccion especial indigena (Sanchez, 2001:29).
El comienzo del problema...

Es claro que muchas de las reivindicaciones de los representantes indigenas fueron tenidas en
cuenta a la hora de redactar la Constitucion: se reconoce autonomia politica, administrativa y
judicial a los pueblos indigenas, a la vez que se los reconoce como ciudadanos con los mismos
derechos y obligaciones que cualquier otro colombiano, y se les asegura representacién en el

Congreso.
No es, entonces, desacertado afirmar que

La historia de las regulaciones interétnicas puede dividirse en dos grandes bloques: antes y
después de la Constitucion de 1991. En el primero los indigenas evan prdcticamente invisibles,
la legislacién que se ocupaba de ellos era marginal y se interesaba en aspectos puntuales de la
relacién entre sociedad mayor, Estado y las comunidades indigenas (...) en contraste con la
expedicion de 1991 los indigenas adquirieron un protagonismo inusitado. La consagracion del
cardcter poli étnico y multicultural de la nacién colombiana constituyé el punto de ruptura en
las relaciones interétnicas, pues por primera vex en la historia una Constitucion reconocié a los
indigenas como parte de Colombia, al tiempo que se les otorgaba una serie de derechos con el

fin de garantizar su existencia como sujetos colectivos culturalmente distintos al resto de la

humanidad (Sanchez: 2001: 10y 11)

Los indigenas no son incapaces o salvajes que haya que civilizar, ni tampoco son individuos a los
que hay que extraerles sus riquezas; en la actualidad son sujetos a los que se les reconocen las
mismas prerrogativas que tienen cualquier otro ciudadano’’. Ahi radica la importancia de la
Constitucion de 1991 en lo que a las relaciones con las poblaciones indigenas y de la diversidad

cultural respecta.

No obstante, retomando los planteamientos de Daniel Bonilla, se puede decir que existe una
tension inevitable entre unidad e igualdad, y autonomia y diversidad, en la medida en que estos
novedosos reconocimientos ganados por los pueblos indigenas se deben ejercer dentro de un
esquema juridico que tradicionalmente se ha pensado desde el monismo juridico. Asi, la idea de
un mayor grado de autonomia politica, administrativa y, sobre todo, autonomia juridica se
enfrenta fuertemente con “la idea de que debe existir, y de hecho existe, uno y sélo un sistema juridico vy

politico centralizado y jerarquizado por cada Estado-nacion [que] determina la manera como llenamos de

37 " . . . . . . .

Cabe recordar el texto del primer inciso del articulo 13 constitucional que dice “Todas las personas nacen libres ante la ley,
recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filoséfica”
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contenido categorias claves para entender nuestra comunidad politica (...)” (Ariza y Bonilla, 2007: 21).
Como lo podrian indicar los casos relatados al principio de este articulo, estas son las
complejidades que encierra el reconocimiento de diversidad cultural, y estas tensiones se ven
reflejadas perfectamente en el escenario constitucional que se estudia en este documento. Cuando
un miembro de la comunidad indigena acude a la accién de tutela para invalidar una sancion
impuesta por la autoridad propia se expresa una tension entre dos formas de ver el mundo: una
guiada por la idea de derechos constitucionales y otra que se guia por otros principios. El asunto es
que, tal como estan las cosas, una de ellas debe prevalecer y en ese enfrentamiento es donde

intentaremos observar el funcionamiento de la colonialidad del saber.

Habiendo enunciado el cambio que introdujo la Constitucion de 1991 respecto a la historia
indigena, asi como el origen de las tensiones presentes en el reconocimiento de Colombia como
pais multicultural, se puede ahora analizar el momento actual de la diversidad y el modo en que
las tensiones descritas se han resuelto. Esto nos permitira reflexionar y abrir un debate en torno al
reconocimiento de la diversidad. Dado que la ley que debe desarrollar la coordinacion entre la
jurisdiccion indigena y la ordinaria ordenada por el articulo 246 constitucional no ha sido
promulgada por el poder legislativo, la Corte Constitucional se ha visto en la obligaciéon de ir
armando en el camino esta coordinacién a medida en que se van resolviendo los casos (Séanchez:
2001 57-59 y 74-75). Por lo tanto, para analizar y reflexionar sobre el funcionamiento concreto de
la coordinacién jurisdiccional vigente en Colombia es obligatorio analizar y describir las sentencias

que sobre el particular haya emitido la Corte Constitucional colombiana.

En lo que sigue de este documento se hara un relato de algunas de las sentencias de la Corte que
se han encargado de dirimir directamente la tension surgida entre los derechos fundamentales de
los miembros como ciudadanos colombianos frente al derecho a la autonomia jurisdiccional que
gozan las comunidades indigenas y que se deriva del mencionado articulo 246. Por cada sentencia
analizada se hara una breve descripcion de los hechos que dieron origen al problema juridico
planteado, se enunciara la ratio decidendi’® y, a partir de esta descripcion, se plantearan algunas
reflexiones sobre el modo en que se esta acomodando la diferencia desde la Corte Constitucional.
Finalmente se haran algunas criticas que tienen por objeto abrir una discusiéon o posibilidad de

pensar otras formas de acomodar esta diferencia.

Es pertinente aclarar que, junto a la ratio decidendi de la sentencia, también se incluyen algunos
enunciados prescriptivos que, a pesar de no estar esencialmente unidos a la decisién alcanzada, si
dan cuenta de la posicion que asume la Corte y del modo en que ésta piensa la diferencia
cultural. Por lo tanto, esto no significa que no se tenga conciencia de la divisién que la teoria del
analisis del precedente, enunciada principalmente por Diego Loépez (2006), hace entre ratio
decidendi y obiter dictum. Ello se hace asi en la medida en que permite evaluar de una mejor forma

cémo ha funcionado la imposicion de un saber y la marginalizaciéon de otro.

La primera sentencia con la que la Corte se enfrent6 a este problema fue la T-254 de 1994. Esta
sentencia se origind cuando un indigena interpuso accién de tutela en contra de la directiva del

cabildo de la Comunidad Indigena del Tambo, porque esta lo expulsé como sancién a diversos

38 . .z . . . . . . s .

La enunciacidn de la ratio se hard sélo en las sentencias que resuelven el problema de investigacién, respecto a las sentencias
que resuelven interrogantes de competencia y participacion en el Sistema General de Participacién solamente se hard una
enunciacion de las sub-reglas que éstas contienen y la descripcion del estado del arte que se hace en ellas.
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hurtos cometidos por él y en contra del patrimonio del cabildo. Adicionalmente, en esa decisiéon
también se impuso la expulsién de la familia del accionante junto con la privacion de todos los
bienes que al momento eran propiedad de estos. Las violaciones alegadas fueron: a) que el hecho
no se investigd de manera apropiada y b) que con la sancion del Cabildo se le impone a él y su
familia una situacion de extrema precariedad econdmica, ademds del hecho de que la sancién
colectiva esta prohibida. Con esto el cabildo le estaria vulnerando, supuestamente, el derecho
fundamental al debido proceso, al trabajo, a la honra y buen nombre, a la vida y estaba
desconociendo la prohibicién constitucional de imponer la pena del destierro, la prision

perpetua y la confiscacién.

La Corte, luego de decir que “a mayor conservacion de las costumbres originales mayor es el grado de
autonomia que se le debe dar a ese grupo indigena™’, enuncia que los derechos fundamentales de
los integrantes de la comunidad y las leyes de orden publico® son limites que la autoridad
tradicional no se puede saltar*'. Asimismo enuncié que toda sancién que prive al sancionado de
sus tierras o propiedades, sin una retribucién por esa privacion, equivale a la pena
constitucionalmente proscrita de la confiscacién; por lo tanto, la comunidad se extralimité al
privar al sancionado de sus posesiones. También se propasd cuando aplicé una sancion a la
familia del actor en tanto que las penas constitucionalmente vélidas son aquellas que s6lo recaen
sobre el sujeto infractor.* Respecto al debido proceso, indicé que las comunidades indigenas no
lo vulneran cuando aplican un proceso imparcial, legal, publico, presidido por un juez
competente que aplica las normas preexistentes, la presunciéon de inocencia y el principio de
proporcionalidad, ya que estos factores son el niicleo esencial del debido proceso.* La Corte
termina diciendo que la comunidad se extralimité en dos de las sanciones impuestas, en razén a
que los derechos fundamentales individuales y las leyes de orden publico son limites
infranqueables a la facultad de sancionar de las comunidades indigenas. Particularmente, la
comunidad se extralimité al castigar a personas que no cometieron el delito, lo cual significa
violar el principio de derecho penal de acto y la individualidad de la pena y, por otro lado, al
privar de las posesiones que el sancionado tenia en el resguardo, lo cual equivale a una

confiscacion.

¥ En esta sentencia la Corte dijo “La necesidad de un marco normativo objetivo que garantice seguridad juridica y estabilidad
social dentro de estas colectividades, hace indispensable distinguir entre los grupos que conservan sus usos y costumbres - los que
deben ser, en principio, respetados -, de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes
de la Republica, ya que repugna al orden constitucional y legal el que una persona pueda quedar relegada a los extramuros del
derecho por efecto de una imprecisa o inexistente delimitacion de la normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones”
“° Estas normas son las expedidas por el Congreso o el Ejecutivo y que su cumplimiento es obligatorio, ningtn ciudadano puede
optar entre cumplirlas o no. Su incumplimiento genera una sancion.

“! Dijo la Corte “el sistema axioldgico contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los derechos fundamentales,
constituyen un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los cddigos de valores propios de las diversas
comunidades indigenas que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron representadas en la Asamblea
Nacional Constituyente(...), La jurisdiccion especial y las funciones de autogobierno encomendadas a los consejos indigenas deben
ejercerse segun sus usos y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia que protejan valores
constitucionales superiores”

“ Dijo la Corte: “la pena trascendid a la persona del infractor y termind por cobijar a los miembros de su familia, evidencidndose
como desproporcionada y contraria a los tratados internacionales sobre derechos humanos”

B “Cyalquiera sea el contenido de las disposiciones juridicas internas de las comunidades indigenas, estds deben respetar los
derechos y principios contenidos en el nucleo esencial del derecho consagrado en el articulo 29 de la Carta. En efecto, el derecho
fundamental al debido proceso garantiza los principios de legalidad, de imparcialidad, de juez competente, de publicidad, de
presuncion de inocencia y de proporcionalidad de la conducta tipica y de la sancién, asi como los derechos de defensa y
contradiccion. El desconocimiento del minimo de garantias constitucionales para el juzgamiento y sancién equivale a vulnerar el
derecho fundamental al debido proceso”

“El primer inciso del Art. 34 de la Constitucidn contiene esta prohibicién al enunciar “Se prohiben las penas de destierro, prisién
perpetua y confiscacion.”
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De esta sentencia se puede concluir que la Corte Constitucional limita la jurisdiccion indigena
desde varios frentes al imponer: a) el deber de respetar todos los derechos fundamentales,
especialmente la vida, la integridad, la libertad (entendida como ausencia de esclavitud), b) una
manera determinada de proceso: el que es imparcial, ptiblico, con presuncion de inocencia, etc.,
¢) la nocion de individuo como ser independiente a la sociedad a la que pertenece, y d) al

ubicarla bajo el ambito de accion de los tratados internacionales.

No es extraino que Daniel Bonilla clasifique esta sentencia como representante del liberalismo
puro, por en dos razones: primero, porque de una u otra manera termina por imponer y defender
la idea liberal del sujeto como ser libre, racional e igual (Bonilla:2006:162) y, segundo, porque el
liberalismo afirma que los sujetos tienen un espacio inexpugnable por la comunidad y la
organizacion estatal®, creando de este modo el espacio publico y el privado, donde en el primero

1.* La Corte, en esta sentencia, se compromete

gobierna la justicia y en el segundo lo mora
tajantemente con la tesis de que los derechos fundamentales son las “cartas de triunfo”*" con que

cuenta el individuo para hacer frente a las injerencias de la comunidad.

Este liberalismo puro deja entrever facilmente la forma en que se superioriza el saber occidental,
por dos razones. La primera consiste en la cosificacion que hace de los grupos indigenas
mediante la regla de “a mayor conservacion, mayor autonomia” puesto que con ella lo que se esta
configurando es una diversidad cultural medida en términos de pureza en donde quien la
determina es el juez constitucional. Sobre este punto es ilustrativo el respeto que la Corte asigna
solo a los grupos mis “conservados” cuando dice que es “indispensable distinguir entre los grupos que
conservan sus usos y costumbres - los que deben ser, en principio, respetados -, de aquellos que no los
conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la Repriblica”. El otro punto que
permite ver como el derecho sirve como recurso de inferiorizacion es la absoluta supeditacion de
las decisiones indigenas, y su diversidad misma en cuanto grupo, a los derechos constitucionales
fundamentales: “el sistema axiolégico contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los
derechos fundamentales, constituyen un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los
cédigos de valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan el territorio nacional (...)". En
esta via, la Corte toma a la Constitucion Politica como un limite, no sélo a las decisiones
jurisdiccionales de las comunidades, sino a los cédigos axioldgicos y morales de todas las
comunidades en general. Es asi que la Corte toma el discurso de los derechos fundamentales
como universalmente valido (asi como el filésofo aleman de Mignolo toma a Kant y Hegel),
marginando unos saberes en ganancia de otros. La Corte, aqui, borra totalmente las bases
individuales y colectivas del conocimiento, haciendo totalmente irrelevante a “los cédigos de valores
propios de las diversas comunidades” y ubicando en su lugar al “sistema axiolégico contenido en la Carta
de derechos y deberes, particularmente los derechos fundamentales”. Si la idea del progreso y los recursos
descuidadamente poseidos por los indigenas fueron las herramientas con las que se deshumanizé
a los indigenas en La Regeneracién; en esta sentencia la folclorizacion es llevada a término

mediante la idea de los derechos constitucionales.

*En este sentido la Corte Constitucional recurre a dos razonamientos principalmente: por un lado impone la idea de derechos
fundamentales como ese espacio inviolable por el poder de la comunidad y, por el otro, sitda al sujeto en situacion de indefension
frente a su comunidad, de manera que puede pedir respeto de esos derechos fundamentales via tutela

“® para una reflexién mas profunda al respecto, véase Dworkin (1996) o Bonilla (2006)

* Dworkin (1996)
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La segunda sentencia que marcé un precedente en la jurisprudencia sobre el tema fue la T-349 de
1996. El actor es juzgado por homicidio por el Cabildo Mayor Unico de Risaralda, el cual lo
condend a 8 anos de prision; posteriormente, dicha pena es aumentada a 20 afos por la
Asamblea General de la Comunidad. Ambos juzgamientos se llevaron a cabo sin la presencia del
actor pero, como lo dicen las reglas de la comunidad, con la presencia de su familia. El actor alega

que con su ausencia se le vulneré su derecho al debido proceso.

En esta oportunidad la Corte respondié que la autoridad indigena propaso los limites impuestos
constitucionalmente a su facultad jurisdiccional, en tanto se habia castigado al sujeto con una
sancién que no era la que generalmente se usaba para castigar ese tipo de faltas. Segin se pudo
determinar, esta falta se sancionaba con tres afios de prisiéon y un castigo fisico con cepo. En esta
sentencia, la Corte enuncié que los limites que debian obedecer las autoridades indigenas debian
ser minimos, pues sélo con la maximizacién de su autonomia se podia asegurar su supervivencia
material como grupo culturalmente diverso*. Estos limites minimos son los que protegen
principios constitucionales de “mayor peso”, que defienden derechos que son acordados de
manera “intercultural” y que, por ende, se relacionan con “los bienes mas preciados del hombre”.
Concretamente, la Corte sostuvo que cuando se resuelven problemas de caracter interno, estos
limites son la prohibiciéon de la esclavitud, tortura y de pena de muerte, en tanto son estos los

1"y porque ellos estin presentes en

bienes sobre los cuales se ha logrado un “consenso intercultura
todos los tratados de Derechos Humanos. Adicionalmente, para determinar si una decision
indigena es constitucional, es menester determinar si esta se alcanzo respetando el debido proceso
interpretado en clave cultural®®. Finalmente, la Corte Constitucional enuncié que las penas
impuestas por la autoridad tradicional deben ser proporcionales y utiles’'. Es evidente que esta
sentencia representd un significativo giro jurisprudencial en lo que respecta a los limites de la
facultad sancionatoria aborigen, en tanto excluye del juicio todos los derechos fundamentales,

para dejar los ya enunciados.

La forma en que la colonialidad del saber opera en esta sentencia es igual de poderosa, pero mas
sutil. El primer punto es el “acuerdo intercultural” sobre los “bienes mas preciados del hombre”,
pues la Corte asume como naturales varias cosas: 1) la posibilidad de lograr un “acuerdo
intercultural”, 2) que la prueba de ese acuerdo sea los tratados internacionales y 3) que todos los

participantes que tienen algo por decir en ese acuerdo se expresen en tal escenario. En ese

“* Frente a esta regla que es conocida como la maximizacién de la autonomia la Corte dijo: “La maximizacién de la autonomia de

las comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de las restricciones a las indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia” a menos que “se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia
(v.g. la seguridad interna), y que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades
étnicas”

*El méximo tribunal constitucional colombiano se expresé de la siguiente manera: “este nicleo de derechos intangibles incluiria
solamente el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la tortura (porque), tnicamente (del), respecto de
ellos puede predicarse la existencia de un verdadero consenso intercultural” (subrayado fuera del original).

% E| debido proceso en clave cultural se refiere a la obligacién concreta de sancionar un hecho nocivo con las sanciones que
tradicionalmente ha aplicado esta comunidad a este hecho nocivo. Por ejemplo: “Aunque el fenémeno de la tipicidad no se da
aqui tal como lo entendemos nosotros, pues no existe una ley escrita y estricta, si se verifica una interiorizacion de la prohibicion” o
“es claro que la que la comunidad tradicionalmente ha asignado al delito cometido por el actor es de tres afios de trabajo forzado y
cepo. El requisito de la legalidad debe estudiarse, entonces, atendiendo a este pardmetro, por lo menos en lo que se refiere al tipo

de pena, ya que la duracion de la sancion si puede ser objeto de modificaciones, segun las costumbres de la comunidad”.

*! Respecto a la pena del cepo la Corte enuncié que esta era constitucional porque “no se trata de un castigo desproporcionado e
inatil, ni se producen con él dafios fisicos o mentales de alguna gravedad (...) se trata de una forma de pena corporal que hace
parte de su tradicion y que la misma comunidad considera valiosa por su alto grado intimidatorio y su corta duracion. Ademds, a
pesar de los rigores fisicos que implica, la pena se aplica de manera que no se produce ningun dafio en la integridad del
condenado”. Corchetes fuera del original.
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sentido, la Corte naturaliza una forma tipica y una dindmica muy precisa de llegar a acuerdos en
un plano totalmente artificioso: el de los Estados negociando a través de sus jefes de estado. Por
otro lado, cuando la Corte indica “El requisito de la legalidad debe estudiarse, entonces, atendiendo a
este pardmetro [el tipo de castigo], por lo menos en lo que se refiere al tipo de pena, ya que la duracion de
la sancioén si puede ser objeto de modificaciones”, lo que estd normalizando su rol como institucién que
valida los cambios sancionatorios en las comunidades. Lo que subyace a esta operacién es,
asimismo, la normalizacién de los saberes que les da forma. Si se afirma que las comunidades
pueden variar la duracion de la sancion, pero no el tipo de sancion, lo que se estd valorando
como superior es la previsibilidad de la misma, obliterando asi otros valores que puedan ser mas
importantes para la comunidad. En otras palabras, cuando la corte impide que las comunidades
cambien el tipo de sancion porque ello afectaria la previsibilidad de la actuacién, lo que esta
haciendo es centralizando la previsibilidad en desmedro de otras consideraciones que la misma
comunidad pueda considerar como mas valiosas desde sus bases biograficas de conocimiento, asi
como desde su historia colectiva. Esta obliteracion se puede observar cuando la Corte indica que
la duracion de la sancién “si puede ser objeto de modificaciones”, pues las razones para poder
modificar un punto y no el otro, necesariamente tienen que ver con los saberes y objetivos que

sirven estas instituciones (el tipo de sancién y su duracién).

La tercera sentencia importante para esta investigaciéon fue la SU-510 del afio 1998. Este caso se
originé porque la comunidad indigena Arahuaca impuso sanciones y restricciones a los miembros
de su comunidad que pertenecian o se convertian al pentecostalismo, argumentando que esta
religion erosionaba la supervivencia del grupo arahuaco en la medida en que introducian
conductas y modos de pensar que se alejaban radicalmente de las practicas y dogmas vernaculos.
Las autoridades indigenas también impidieron el ingreso de los misioneros, lo cual, segun ellos,

vulneraba el derecho a la libre locomocién.

Esta sentencia se ubico en el punto medio de sus predecesoras en tanto no defendié una postura
radicalmente liberal como la primera sentencia, pero le agregd unos limites adicionales a los
enunciados en la segunda sentencia sobre la potestad indigena para sancionar. La Corte indico
que las autoridades de la comunidad indigena cuentan con la facultad para limitar los derechos
individuales de sus integrantes solamente cuando es el Unico mecanismo para evitar la
desintegracién o desvanecimiento de la colectividad como grupo culturalmente diverso’. Sin
embargo, pese a que cuentan con esta competencia excepcional, algunas de las medidas tomadas
en el caso concreto sobrevenian inconstitucionales en tanto se estaba sancionando el fuero
interno del indigena: se lo estaba castigando por lo que creia y no por lo que en efecto hacia®.
Finalmente, se reconocioé a las comunidades la facultad de impedir o prohibir el ingreso de

extrafios a su comunidad®, en tanto la comunidad estaba en su legitimo derecho de decidir la

52 L. S . . . .

“La Corporacién ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades indigenas siempre que estas
estén dirigidas a evitar la realizacidn o consumacién de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el
nucleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad”.

53 ue. . . . - . Lo
“Si mas alla de sancionar las conductas objetivas que violan los usos y costumbres del pueblo indigena, de modo que ante la ley
indigena todos sean iguales, lo que se proponen sus autoridades es punir al no creyente por el mero hecho de serlo, asi este se

someta a las reglas existentes, sin duda se estd frente a una manifestacion de poder que la Constitucion rechaza”.

54 « . N L. - .
En el caso de las comunidades indigenas, la conservacién de su cultura legitima con mds fuerza el empleo por parte de sus

miembros de mecanismos para determinar la presencia de "extrafios" o "no-extrafios" y poder comportarse en consecuencia. Si se
insiste en recortarles a estos grupos estos elementales mecanismos de defensa y preservacién, no sera posible que ellos
mantengan su identidad cultural”.
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intensidad o grado de las relaciones con la cultura blanca, siendo incorrecto que un juez

constitucional les imponga una relaciéon con la sociedad mayoritaria.

La exigencia de castigar lo que se hace y no lo que se piensa o lo que se cree se puede derivar del
ideal liberal de la separacion entre lo publico y lo privado deja entrever la naturalizacion de dos
escenarios que son artificiales. Que el individuo sea un ser dual que tiene una frontera clara entre
lo que le exige la comunidad y lo que puede resolver segiin sus propias consideraciones de justicia
no es algo que pueda ser facilmente universal, mucho menos cuando se trata de comunidades con
una historia, lenguaje, y cosmovision distinta’’; asi que cuando la Corte afirma que ello debe ser
considerado como una limitacién a la facultad sancionatoria de la comunidad indigena, lo que se
oculta es, nuevamente, una obligacién acerca de como entender a la realidad: se trivializa la forma

indigena o se la toma como incorrecta, para en su lugar estatuir el paradigma del atomismo.

En la sentencia T-1127 de 2001 la sefiora Edilma Pardo, quien es miembro de una comunidad
indigena, interpone accion de tutela en nombre de su hijo menor Albeiro Castro Pardo contra el
Cabildo Indigena de Belalcdzar (Centro-Cauca), bajo el argumento de que al infante se le viola a
su hijo el Debido Proceso al impedirle toda comunicaciéon con su madre y el resto de la
comunidad, en razén a la investigacion que le sigue el cabildo por el supuesto robo de algunas
gallinas. La actora aduce que desconoce su situacion, paradero y estado del proceso, todo lo cual
configura la violacion de dicho derecho fundamental. Por medio de la accién pretende que el
juez constitucional le ordene al gobernador del Cabildo que la mantenga informada sobre la

situacion y estado del proceso y de su hijo, y le permita tener contacto con éL

La Corte Constitucional resuelve que la actora debe tener contacto con su hijo, sobre todo si se
tiene en cuenta que las autoridades del cabildo no estin renuentes a ello; también afirma que no
tutelarle el derecho a la actora le generaria sentimientos de inconformidad respecto a sus mismas
autoridades, lo que afectaria la supervivencia del grupo étnico *®. El argumento que la
Corporacién usa para fundar su decision se basa en el hecho de que la facultad que tienen los
padres de saber sobre el estado de la investigacion adelantada contra su hijo hace parte del
debido proceso, especialmente si se tiene en mente la esencialidad de la familia como ntcleo de

la sociedad (Art. 42 de la Constitucion).

En esta sentencia no se estd imponiendo un nuevo limite sobre la jurisdicciéon indigena, como
podria parecer a simple vista, sino que, aunque la Corte no lo diga expresamente, se le estd
dando uso a la ponderacion enunciada en la sentencia del 96, al tiempo en que se estd usando
una de las reglas enunciadas en el ano 98. La Corte resolvié el problema usando el juicio de la
ponderacion de la sentencia T-349 del 96 y en éste considerd que tiene mas peso la familia como
nucleo central de la sociedad que la autonomia jurisdiccional de las autoridades nativas. Ademas,
también se utiliza la regla de la Sentencia de Unificacion del 98, en tanto la Corte resuelve el
problema teniendo en mente la facultad excepcional de que goza la comunidad para limitar

derechos individuales de sus integrantes. En este caso sin embargo, no se presenta la clausula

> En este punto quisiera dejar indicado que no estoy exotizando al indigena como otro incomprensible en nuestros términos o
como algo que se nos hace ininteligible. Lo que trato es llamar la atencidn sobre algunas cuestiones que se nos hacen obvias a
nuestros ojos, pero que por ello no dejan de ser construcciones sociales que responden a una historia en particular y mediada por
ciertos hechos que fueron contingentes.

*® |a Corte dice respecto a la sancion que “debe desarrollarse a través de una solucion que salvaguarde tanto los fines correctivos y
de armonizacion social del pueblo Paéz, como los valores afectivos que nutren el nicleo familiar, toda vez que ello contribuye
categdricamente al mantenimiento de la unidad y cohesion de dicha cultura”.
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habilitante, esta es, que el indigena esté en peligro de exterminio si no hace uso de esta limitaciéon

del derecho fundamental individual.

A diferencia de lo que sucede en las demas sentencias, en esta lo que ocurre es una
desnaturalizacion. Uno de los argumentos de la Corte para ordenar el acceso de la madre al
menor es que con ello se evitarian sentimientos de rencor de su parte en contra de la comunidad.
Asi pues, se presenta la animadversion del sujeto sancionado en contra de la autoridad que lo
sanciona como algo exdtico o excepcional. La Corte no responde si el mismo argumento se
podria usar en un proceso penal en el cual lo que se debate es si un sujeto va a prision en
condiciones de hacinamiento. Es asi que este pasaje desafortunado explicita una posicién, al

. 5
menos, paternahsta 7.

En el afio 2002, la Corte Constitucional se volvio a enfrentar al problema relativo a los limites o
potestades sancionatorias de la comunidad indigena en la sentencia 048 de ese afio. Los hechos a
consisten en que el accionante debe irse a vivir a la ciudad de Bogota por razones de salud y
proteccion, ya que estaba siendo objeto de amenazas. En su ausencia, el Cabildo Indigena Los
Angeles-Las Vegas del municipio de Natagaima expidio una regulacion con la cual se expulsaba del
resguardo a todo aquel que faltase a las reuniones de la comunidad. Luego de haber sido advertido y
amonestado por ello, se le inicia un juzgamiento al actor por dichas ausencias y se hacen esfuerzos
futiles para notificarlo. Finalmente se le expulsa de la comunidad sin una mayoria clara y sin
investigar los hechos. Ademas de la expulsion, se le niega el derecho a una porciéon de tierra en el
cabildo por no ser miembro de ésta. En el tratamiento de los anteriores hechos nace el siguiente
problema juridico: ;Se le violaron al actor sus derechos a debido proceso y al no-destierro en tanto
que el Cabildo Indigena Los Angeles-Las Vegas del municipio de Natagaima lo juzgé sin que

estuviese presente!

En el desarrollo de la resolucion del problema juridico la Corte reitera las reglas de las sentencias T-
254/94 y de la SU-510/98 como pasa a evidenciarse: de la primeria providencia enuncia que entre
més conservadas estén las tradiciones de la comunidad especifica, mayor debe ser su autonomia y,
por ende, menor la intervencion del juez constitucional’®; mientras que de la segunda extrae que la
proteccion de los derechos fundamentales legitima una intervencion moderada y sopesada del juez
constitucional en asuntos propios de la comunidad; esta actitud precavida del juez se yergue para
proteger la autonomia de la comunidad, y al mismo tiempo, la proteccion de los derechos
fundamentales de sus integrantes. En el mismo sentido, la Corte se vuelve a servir de la SU-510/98
para afirmar que los derechos fundamentales a la vida, la prohibicion de la tortura, de los tratos
denigrantes, la prohibicion de imponer las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion, la
obligacién de garantizar los principios constitucionales del debido proceso y la necesidad de
garantizar el acceso de las comunidades y de sus integrantes a la propiedad colectiva del resguardo

son mas importantes que los derechos a la diversidad cultural y étnica, por lo tanto, aquellos

“Claro es que una decisién en contrario pondria en entredicho la validez de una medida indigenista que merced a la rigidez del

apartamiento en el tiempo, lejos de contribuir a la cohesion del nucleo familiar y al reconocimiento de la autoridad indigena,
provocaria en la actora inevitables sentimientos de inconformidad contra la forma en que se administra justicia por parte del
Gobernador del Resguardo, asi como desoladores quebrantos de su sentido de unidad y pertenencia filial”.

Bup mayor grado de conservacion cultural mayor es el vinculo de los individuos con las decisiones colectivas, y mayor es la
autonomia que requieren sus autoridades para tomar decisiones, las que, a su vez, no pueden quebrantar los derechos individuales
fundamentales, en cuanto éstos conforman {(...) el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares”
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derechos deben ser privilegiados sobre los segundos®. También reitera la regla de a mayor
conservacién, mayor autonomia, al tiempo en que estd echando mano de la regla que impone el respeto
a esos bienes mds preciados del hombre para concluir que, en tanto fueron vulnerados, la decision no es
ajustada a la Constitucion. Sin embargo, lo adicional en esta sentencia es la exigencia de la
presuncion de inocencia y el derecho de defensa o contradiccion, como integrantes del debido

proceso en clave cultural, los cuales no estaban presentes sino en la sentencia del 94.
El diferencial de poder de esta sentencia se observa cuando la Corte indica que:

“El juez constitucional y los jueces ordinarios, (...) con el fin de preservar los
derechos de los integrantes de las comunidades indigenas y de los terceros
vinculados a las mismas, pueden intervenir en asuntos relacionados con dichas
comunidades, pero sopesando los limites de su intervencién, de manera que se
logre restablecer el orden juridico quebrantado sin resquebrajar el derecho de

los pueblos indigenas a su autonomia e independencia”

En el capitulo introductorio se ejemplifico el diferencial de poder y la colonialidad del saber con
la necesidad del indigena de conocer su historia y su saber y, ademas, sobre Kant y Hegel. En este
punto se intenta ir mds lejos y resaltar la imposibilidad de la comunidad indigena de valorar la
correccion del juez constitucional, en contra de la posibilidad de este mismo de evaluar la de las
autoridades indigenas. Si bien esta claro que lo que estd en medio de este asunto es una
organizacion jerarquizada y vertical de la administracion de justicia®, lo que no es claro es que
esa misma jerarquizacion se pueda aplicar de manera transparente o sin problemas cuando lo que
estd en juego es una forma distinta de ver el mundo. En otras palabras, las autoridades indigenas
estdn en la misma posicién que un juez municipal o de circuito en cuanto a la relacién
jerarquizada con la Corte Constitucional, con la diferencia, no menor, de que las autoridades
indigenas pueden responder a otras visiones, otros saberes y otras formas de ver el mundo, que
pueden ser totalmente opuestas a las naturalizadas en la Corte Constitucional. Lo que se pone en
juego, una vez se hace explicito este punto, es que la diferencia aqui no es sobre la correcta
interpretacion de una prueba o de una disposicién juridica, sino la correcta interpretacion del

mundo o la justicia.

La siguiente sentencia es la T-811 de 2004, y sus hechos se resumen en que un miembro de la
comunidad interpuso accién de tutela contra la Asamblea General de Cabildo y el Cabildo
Indigena de Quizgd porque, segtn él, le violaron el derecho al debido proceso al imponerle una
sancion de cuatro afios de prision y tres de trabajo comunitario por la muerte de Gilberto
Pechene, pese a que: 1) él no fue quien materialmente dio muerte a Pechené, sino que todo

ocurrié como producto de un altercado iniciado por el actor y otro miembro de la comunidad; 2)

*? | a Corte dijo sobre este punto: “(...) los derechos fundamentales materializan principios constitucionales que prevalecen sobre el
reconocimiento a la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana (..) los integrantes de los grupos indigenas,
individualmente considerados, gozan de todos los derechos que se reconocen a los asociados, los que deben ser respetados por las
autoridades indigenas, por la comunidad étnica a la que pertenecen y por la sociedad en general, porque el articulo 13
constitucional proscribe toda forma de discriminacion por razones de raza, origen, lengua o religion (...) un limite claro del fuerte
vinculo que liga a las comunidades indigenas con sus integrantes, como el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y de los
tratos denigrantes, la prohibicion de imponer las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion, la obligacidn de garantizar los
principios constitucionales del debido proceso y la necesidad de garantizar el acceso de las comunidades y de sus integrantes a la
propiedad colectiva del resguardo”.

60 . . - T sl . ) )
Y es justificable asi que la Corte Suprema de Justicia pueda invalidar una decisién de un Tribunal Superior, pero no viceversa.
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anteriormente ya habia una sentencia proferida por el Cabildo del Resguardo Indigena de
Quizgd, por lo que considera se le juzgd dos veces por el mismo hecho 3) no se le dio la
oportunidad de defenderse y 4) la accion que efectivamente realizo, la de iniciar una rifia, no es

un delito ni en el Codigo Penal Colombiano ni en los usos y costumbres de su pueblo indigena.

En este escenario, la Corte Constitucional dictaminé que la sanciéon impuesta por la comunidad
es inconstitucional en razén a que el actor fue condenado por la muerte del sefior Pechené pese a
¢l realmente no fue el autor material del hecho. La Corte llega a esta conclusion luego de afirmar
que “De la informacion que obra en el expediente es indudable que a Ramén Libardo Pillimué se le impuso
una pena por un acto que no cometié (...) no fue el accionante el causante de la muerte que se le imputa;
dicho resultado no hizo parte de la exteriorizacién de su conducta, de lo efectivamente realizado por él”. Lo
que puede evidenciarse es que el derecho penal indigena, si es que algo asi existe en el imaginario de

la comunidad, debe ser un derecho penal de acto.

En este sentido puede afirmarse que pese a que se sigue usando el mismo modo de decisién (la
ponderacion), cada sentencia se aleja mas de ese centro que fue la SU-510 del 98. En cada ocasion
la diversidad cultural tiene menos peso frente los derechos de corte liberal y cada vez el debido
proceso cultural se vuelve menos cultural. En este caso, el saber que se impone es, ademas del de
la previsibilidad, la dicotomia publico/privado, la idea de familia como ntcleo esencial o unos
bienes del hombre “m4s preciados” que se resaltaron en las sentencia pasadas, el derecho penal
de acto; es decir, en esta sentencia el saber que ocupa el centro, desplazando y folclorizando el
saber indigena, es el de un derecho penal que debe sancionar solo las acciones verificables
cometidas exclusivamente por el acusado, implantando asi un cuerpo de saberes que puede ser
ininteligible a las bases histéricas de las comunidades. Nuevamente, las autoridades indigenas
deben conocer de esta teoria, sin que los jueces constitucionales tengan que pensar en las

concepciones indigenas. Alguien tiene que cambiar los esquemas de pensar y alguien no.

La dltima sentencia a analizar, la T-903 de 2009, resuelve un litigio entre Indira Mendiola y el
Cabildo de la Organizacién Indigena Kankuama. La accion de tutela se debio a la forma
incorrecta que, a juicio de la demandante, el Cabildo resolvié un problema de propiedad entre
ella y la senora Mercedes Daza. La peticionaria afirma que ella obtuvo un bien inmueble “por
una donacion o dacién en pago” a cambio de 50 cabezas de ganado®'. Al momento de ocuparlo,
un tercero estaba haciendo uso del bien, por lo cual adelanté un tramite policivo ante el
Inspector de Policia del corregimiento. En ese momento, la sefiora Mercedes Daza (companera
del padre de la accionante) y sus hijos le reclaman a las autoridades del resguardo reclamando la
propiedad. Las autoridades tradicionales del resguardo decidieron, luego de verificar que el bien
pertenecié al padre de la accionante, darle a cada una de las mujeres el 50% del bien. La
demandante apelo tal decision, pero las autoridades se negaron a seguir el tramite de dicho
recurso. Finalmente, escribié un derecho de peticién al Cabildo Gobernador, quien le respondié
que no tenia competencia para pronunciarse frente a las decisiones unanimes del Consejo de
Mayores. La actora indica que, como retaliacion a la no aceptacion de la decision, el Consejo de

Mayores decidid no reintegrarla al cargo de Coordinadora de Mujeres luego de terminar su

®1 Seguin la demandante, el documento “fue autenticado ante el Inspector de Policia del Corregimiento de Atdnquez el documento
privado constituyéndose éste en la escritura que me acredita como Unica propietaria de este bien”.
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licencia de maternidad. Ella afirma que se han vulnerado los derechos fundamentales de la

propiedad, el debido proceso, el derecho de peticion y estabilidad laboral reforzada.

En esta sentencia, luego de recalcar la importancia de la Constituciéon en lo que respecta a la
historia de exclusién y discriminacion en contra de los indigenas, la Corte reitera las reglas de
“maximizacion de la autonomia y minimizacion de las restricciones”®, asi como la de “a mayor

% Finalmente, la Corte acota los limites a la jurisdiccion

conservacion, mayor autonomia”
indigena estableciendo que “el ntcleo duro de los derechos humanos” es algo innegociable,
entendiendo por “nucleo duro” el derecho a la vida, integridad personal, prohibicién de tortura,
servidumbre y esclavitud. Asimismo, la corte afirma que “Los (demds) derechos fundamentales
constituyen un limite que debe establecerse a través de un ejercicio de ponderacion en cada caso concreto, en
la medida en que un conflicto entre la autonomia, la integridad o la diversidad cultural y un derecho
fundamental determinado es un conflicto entre normas constitucionales de igual jerarquia”. Esto significa
que el juez de tutela tiene que hacer dos ejercicios secuenciales: verificar que no se lesione ese
nucleo duro v, si ello no sucede, hacer un ejercicio de ponderacion entre “los demas derechos
fundamentales” y los derechos étnicos. Se llama la atenciéon que el primer paso no es
ponderativo, pues ese nucleo duro no es transigible. Finalmente, se reitera la lectura cultural del
debido proceso y la integridad personal. La Corte indicé que ninguno de los derechos fue
vulnerado, en especial el del debido proceso en cuanto el fallo dictado por la comunidad, pese a
que fue en equidad y no en derecho, estuvo enmarcado dentro de los usos y costumbres de la
comunidad y que ambas partes del litigio eran miembros de la misma. Sobre el derecho de
peticion, la Corte indicé que habia sido respondido de fondo, lo cual cumplia con el objeto de
proteccion de tal derecho. Finalmente, en cuanto a la estabilidad laboral, indicé que, aun cuando
en el proceso de tutela se confirmé que la desvinculacion de la accionante de la coordinacién de
mujeres tuvo un fin sancionatorio, no se puede ordenar el reintegro en cuanto afectaria los
derechos de terceros no involucrados en el proceso (ya habia alguien desempefando tal labor),
ademis del hecho de que dicho cargo no es remunerado (aunque si tiene funciones importantes

en la comunidad).
Aunque la Corte no invalidé la decisién tradicional, si realizé un obiter que es indicativo:

Como es obuwio, el principio de maximizacién de la autonomia, y el interés por lograr que
los conflictos originados dentro de una comunidad indigena se solucionen al interior de esta
(criterio sentado con especial fuerza en las sentencias T-1234 de 2008 y T-514 de 2009),
no corresponde a esta Sala entrar a cuestionar el papel de la equidad dentro del derecho
propio, salvo que la parte afectada expresara su inconformidad con su utilizacion, en el
sentido de ser sorprendida por un mecanismo ajeno a la tradicion cultural de la
comunidad, minando la previsibilidad de la decisién.

Esta consideracién no tiene el alcance de establecer un requisito argumentativo formal en

cabeza del o la peticionaria en un caso determinado. Simplemente, significa que la decision

%2 Dice la sentencia “De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, solo son admisibles las restricciones a la autonomia de las
comunidades indigenas, cuando estas (i) sean necesarias para salvaguardar un interés de mayor jerarquia; y (ii) sean las menos
gravosas, frente a cualquier medida alternativa, para la autonomia de las comunidades étnicas. La evaluacion sobre la jerarquia de
los intereses en juego y la inexistencia de medidas menos gravosas, debe llevarse a cabo teniendo en cuenta las particularidades
de cada comunidad”.

& Aqui la Corte formula que algunas reflexiones sobre la necesidad de “mayor traduccién” y “mayor cautela” con comunidades
con mayor grado de conservacion, indicando que esta regla no es prescriptiva, sino descriptiva; esto es, lo que el juez debe hacer
es, en vez de un juicio de valor, una constatacion sobre qué tan similar a la cultura mayoritaria es la comunidad indigena.
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de una autoridad indigena previamente constituida y competente, se presume ajustada a
derecho, en wirtud del respeto por la autonomia de las comunidades étnicas, salvo que los
afectados la cuestionen en sede de tutela, pues no corresponde a las autoridades

jurisdiccionales nacionales (incluida esta Corte) desconocer oficiosamente esas decisiones.

Si bien la Corte fue cautelosa con las consideraciones de su sentencia, es importante llamar la
atencion sobre el rol que se guarda para si el juez constitucional/occidental. Su papel es el de
verificar si las decisiones de las autoridades son correctas, confirmando qué tanta previsibilidad
tuvo la decision y el rol de la figura de la equidad. Aunque la Corte trata de matizar el punto de
la imprevisibilidad y la equidad, el mensaje es quedo claro: el juez de tutela debe verificar si la
autoridad fallo arbitrariamente cuando hizo uso inadecuadamente de la fuente del derecho
auxiliar de la equidad®. Lo que dice la frase “significa que la decision de una autoridad indigena
previamente constituida y competente (...) se presume ajustada a derecho salvo que los afectados la
cuestionen en sede de tutela” puede ser traducido en “el juez constitucional verifica que la
competencia y constitucion de una autoridad indigena sea correcta, para presumir que su decision
es correcta, salvo que alguien acuda al juez de tutela aduciendo que es incorrecta”. En otras
palabras, si hay una decision que se presume ajustada a derecho es porque existe una decision
que no lo esy, en ultimas, el que se guarda para si la tarea de clasificar como valida o invalida la

decisién indigena es el juez constitucional.

5. ;Y tanto cuento para quél...
De este recuento jurisprudencial se puede indicar que la Corte claramente reconoce la tension
entre los derechos liberales y los de diversidad étnica, asi como entre la unidad de la nacion y el
pluralismo. En esas tensiones, la Corte ha optado por indicar que la autonomia de las
comunidades indigenas es un derecho a determinar sus autoridades y procedimientos, sus
costumbres y formas de ver el mundo; dejando a salvo la unidad de la nacion y estableciendo el

método de la ponderacion® como herramienta de decision.

La Corte ha sido constante en la reiteracion de la regla de maximizacion de la autonomia aborigen y
la minimizacién de las restricciones, que operan solo en aquellos eventos en que se vulneren esos
bienes sobre los cuales existe “un acuerdo intercultural”, los cuales son los enunciados en la
sentencia del 96. La novedad se encuentra en la reinterpretacién que se hace de la regla de “a
mayor conservacién de las costumbres, mayor grado de autonomia” ya que, segin esta ultima sentencia,
esta regla no es una descripcion normativa sino una herramienta descriptiva; es decir, esta regla
no estd destinada a otorgar mayor o menor autonomia dependiendo del grado de pureza del
grupo indigena, sino que se refiere al grado de “traduccion” y cautela requerida por el juez
constitucional al momento de intervenir en asuntos internos de la comunidad. Como se vio, el

sentido original de esta regla era totalmente distinto, ya que establecia una relacion directa entre

% Se usa un lenguaje supremamente juridico/occidental a propdsito.

% |a ponderacion hace referencia a un modo de decisién que elige entre dos principios que estan en conflicto asignandole a cada
uno de ellos un peso concreto en virtud de las caracteristicas facticas del caso, esto quiere decir que el valor derrotado en un caso
no significa que sea de menor importancia frente al que resulté victorioso. Esto sélo significa que en ese caso concreto tiene
mayor relevancia constitucional el principio ganador, siendo posible que en otros casos el principio derrotado logre preeminencia
frente al principio ganador. Este modo de decisidn distinto a la subsuncidn en tanto éste resuelve un conflicto entre dos reglas. En
la subsuncidn la regla ganadora se considera ganadora de manera permanente y no sélo respecto a ese caso.
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el grado de preservacion de los usos y tradiciones ancestrales y el subsecuente grado de

autonomia que se reconocia.

Otro notorio giro jurisprudencial fue el que se hizo respecto al principio de la legalidad como
elemento esencial del debido proceso. La legalidad y el debido proceso se cumplen con la mera
existencia de una previsibilidad en las actuaciones sancionatorias de las autoridades indigenas
desde un marco institucional que regule la vida social; lo anterior teniendo en cuenta la continua
reconstruccion que las comunidades hacen de sus usos y costumbres como un presupuesto para
evitar la exigencia de petrificacion de las tradiciones nativas. La legalidad se asegura con la
existencia de una institucionalidad en la comunidad que asegure una previsibilidad en las

decisiones; y no, como se afirmé en el 94, con unos requisitos de taxatividad, retroactividad, etc.

Un punto bastante importante es el modo en que el juez constitucional ha de ponderar los
derechos enfrentados en el caso concreto y ha de limitar la capacidad de sancionar de la
comunidad tradicional. En esta sentencia se reiteran los derechos fundamentales como limite a la
capacidad sancionatoria de las comunidades, y se los enfrenta, en una ponderacién, a los
derechos a la diversidad cultural y la autonomia indigena, en donde estos ultimos entran ganando.
En sintesis, los limites que deben obedecer las autoridades indigenas son dos y se aplican de
manera subsiguiente, y no simultdnea, de la siguiente manera: el primer paso es verificar si se esta
respetando el derecho a la vida, la integridad, el debido proceso y la prohibicién a la esclavitud.
Esta verificacion no es un juicio de ponderacién en la medida en que el juez no confronta estos
derechos con otros, sino que establece si se estin respetando o no. Si es asi, entonces se hace uso
del siguiente paso: ponderar los derechos enfrentados, en donde los derechos a la diversidad
étnica entran con mayor peso prima facie; lo cual significa que el demandante tiene la carga de la

prueba.

Puede decirse que mientras que en la sentencia T-254/94 la Corte resolvio el problema mediante
un ejercicio de subsuncién, en la medida en que en esta sentencia solo se requeria la verificacion
de la existencia de cualquier derecho fundamental o la existencia de una ley imperativa para
anular la diversidad cultural; actualmente, los problemas relativos a la autonomia jurisdiccional de
las autoridades se resuelven con de otra forma (con la ponderacion), en tanto son dos principios
de la misma jerarquia los que estan en conflicto. Lo mdis notable es que los derechos a la

autonomia indigena se tienen en cuenta con una presuncién de wvictoria.

Como conclusién de este relato jurisprudencial puede decirse que el modo en que se ha resuelto
la tension entre derechos individuales y el derecho a la autonomia ha variado notablemente:
desde una sentencia fuertemente liberal (en términos de Daniel Bonilla) a una posicion en que el
papel del juez constitucional se ve en alguna medida mas reducido. Claramente esto demuestra
una politica mas deferente con las comunidades indigenas, en la que no se las reconoce como
incapaces o salvajes ni tampoco se les imponen todos los valores liberales. Todo ello se dirige a
mostrar un nuevo status del indigena dentro del ordenamiento y dentro de la nacion. La pregunta
que queda por hacer es si tanta dicha serd cierta.
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Conclusiones. La Regeneracion: tan pasada y tan presente

Actualmente, el indigena ya no es un incapaz o un estorbo para el progreso nacional. Por el
contrario, desde la Constitucion misma se afirma que esta diversidad es digna de proteccién. Sin
embargo, falta reflexionar sobre lo que se esconde tras el hecho de que desde la Corte
Constitucional se impongan unos limites a la jurisdiccion indigena. Queda pendiente preguntarse
si este acto no es una nueva forma de tension, de violencia (siguiendo las palabras de Julieta
Lemaitre®) o de colonialidad del poder, que se manifiesta cuando los indigenas deben adoptar
unas formas de justicia especificas y externas a sus memorias y a su pasado. Lo importante no es
tanto el hecho de juzgar de una o de otra manera. La reflexion que se propone aqui consiste en
explicitar que cada forma de juzgar tiene una ubicacidon geo-histérica especifica y preguntarse si
nuestra forma de juzgar tiene supuestos geo-histéricos que son, o pueden ser, ajenos a la memoria
y al pasado comun de los pueblos indigenas. De acuerdo a los conceptos de geopolitica del
conocimiento y politica corporal del conocimiento, el andamiaje conceptual y moral que subyace
a todos estos limites no es universal, sino que responde a un saber localizado temporal y
geograficamente. Es un saber parcial y especifico, en tanto tiene una historia grupal y biografica. A
medida que se imponen unos conocimientos sobre otros, se van marginalizando los saberes y las
memorias de esos pueblos que se ven compelidos a adoptar los nuevos patrones epistémicos; lo
que significa que con la captura de la memoria comun y colectiva del lugar periférico se estan
descalificando los saberes y estas memorias desplazadas, es asi que “Las geopoliticas del conocimiento
que las invisibilizan y localizan en lugares desiguales en las escalas de valoracién, al igual que a los sujetos
que las producen” (Restrepo y Rojas, 2010: 174).

En el apartado introductorio de este escrito se incluyd una cita en la que Mignolo se referia a la
diferencia colonial epistémica materializada en la posibilidad del intelectual aleman de resolver las
cuestiones de todas las personas haciendo referencia a Kant y a Hegel (excluyendo a Guaman
Poma), y la correspondiente obligacién del intelectual indigena de obliterar su saber sobre Guaman
Poma, reemplazindolo con Kant y Hegel. La diferencia colonial operaba en el sentido de la
inferiorizacién del saber indigena respecto el saber occidental. Hablar desde Kant o Hegel tiene
mas sentido y correccion que hablar desde Guaman Poma, y creo que esa diferencia es replicable
en el escenario constitucional analizado. Para descubrir cuiles son esos “bienes mas preciados del
hombre” solo basta, por decir sélo algunos autores, conocer sobre Dworkin, Kymlicka, Kelsen, y
toda la teoria positivista y del nuevo constitucionalismo que se ha desarrollado desde los anos 50,
en Europa y Estados Unidos. Aunque la Corte recurre a los peritajes antropoldgicos para
determinar cémo se juzgan las faltas en las comunidades indigenas, luego de esa descripcion viene
una imposicion. Luego de determinar cémo es que juzga la comunidad indigena del caso, se
verifica si lo hizo bien o si se respetaron “los bienes mas preciados del hombre” o si se impuso una
sancion que era previsible, independientemente si esa comunidad considera que existen tales
bienes mas preciados (o si son los mismos que consideramos nosotros) o si consideran que la
previsibilidad es algo valioso. La diferencia colonial estd oculta en el hecho de que la Corte se

reserva para si la cualidad de la racionalidad. Si la Corte puede invalidar o validar las decisiones de

% para esta autora (2009: 302) uno de los limites del multiculturalismo en Colombia es que “el multiculturalismo de cierta forma
imagina la violencia como anormal (...) No cree que la violencia pueda radicarse en si mismo” y en este sentido problematiza sobre
la incidencia de la violencia en la formacién de la subjetividad indigena, otra violencia, la que aca se propone, podria ser la
configurada al momento de imposicion de modos de juzgar y sancionar.
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las comunidades indigenas es porque se presupone la superioridad epistémica de la Corte sobre la
autoridad indigena. Que la Corte Constitucional o la Corte Suprema de Justicia invaliden una
decisién de un Tribunal Superior se puede justificar en que todos los actores responden a una
misma légica o perspectiva del conocimiento y, en ese sentido, puedan existir distintas
interpretaciones desde el mismo marco; en este escenario, el asunto se revuelve mediante un
argumento de autoridad. Pero en el escenario que se analiza en este documento sucede algo
totalmente distinto, porque no todos los participantes responden a la misma logica de
conocimiento. Desde la decolonialidad, el argumento de autoridad es imposible de justificar sin
reconocer que existe una diferencia colonial: una jerarquia entre los saberes y unas obligaciones
desiguales para los actores. El argumento de autoridad funciona sélo en la medida en que se
esconda la jerarquia entre los saberes. Una vez se hace evidente que los conocimientos responden
a una base histdrica, tanto individual como colectiva, que le da forma, la justificacion del
argumento de autoridad se va volviendo dificil de sostener. A medida en que se hace explicito que
“los bienes mas preciados del hombre” o el debido proceso “en clave cultural” tienen sentido solo
desde uno de los lados de la contienda, se vuelve mds dificil de justificar el argumento de
autoridad sin recurrir a una posicion colonial que se reserve una superioridad epistémica en el
sentido de poder encontrar una respuesta correcta, aun cuando sea correcta para sélo uno de los

participantes.

/No se esta entonces continuando, en algiin sentido, con la matriz colonial en el marco
multicultural?, ;no hay un diferencial de poder en la desigualdad en las comunidades indigenas
respecto los jueces constitucionales, quienes no tienen la necesidad de pensar en logicas distintas
a las propias! Si la légica colonial se expresaba en La Regeneracién a través de la colonialidad del
ser y de la connatural inferiorizacion del ser indigena mediante el recurso de su raza, la
colonialidad se expresa, actualmente, a través de la colonialidad del saber a través de la
inferiorizacién del saber indigena y su imposibilidad de fallar sus casos de forma correcta, y a
través de la construccion y aplicaciéon de los derechos fundamentales. Mientras que las
autoridades indigenas tienen que pensar en sus propias costumbres y en las reglas de la Corte
Constitucional, la Corte Constitucional solo tiene que pensar en las suyas propias. Mientras que
la logica de la Corte puede escoger si sigue a Kymlicka o a Taylor, las comunidades indigenas no
tienen esa opcioén. Mientras que la Corte decide cuales son “los bienes mas preciados del
hombre”, las comunidades indigenas solo pueden seguir tal eleccion. Si el yo trascendental en el
que se escondia la geopolitica del conocimiento era Dios, actualmente esa funcion es cumplida
por el yo trascendente del Derecho y los Derechos Humanos. Asi, los Derechos son la nueva

expresion de la diferencia colonial.

En este sentido, se pueden encontrar continuidades entre la Regeneracion y la Constitucion
multicultural en la forma de relacionarse con el sujeto indigena. A primera vista el lenguaje
respetuoso y garantista del texto constitucional vigente y el de las sentencias que han resuelto el
problema juridico de este documento contrastan fuertemente con el lenguaje despectivo y
deshumanizador con que el derecho trataba al indigena. En el primer caso el derecho construye
un sujeto con derechos, mientras que en el segundo se construye a un ser que, ademsds de estar a
medio camino entre lo animal y lo humano, es problematico en cuanto a su relaciéon con la
identidad nacional. Sin embargo, el recuento jurisprudencial mostré que hay algo oculto en la

forma en que la Corte ha resuelto el problema de los limites jurisdiccionales de las autoridades
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indigenas, pues hay muchas presuposiciones necesarias para que esas decisiones tengan sentido. Si
en La Regeneraciéon lo que se presuponia era que lo blanco era superior a lo indigena,
actualmente se presupone que existen unos “bienes materiales mas preciados del hombre” que, a
veces, las autoridades indigenas no reconocen en el caso que resuelve. Si en La Regeneracion se
presuponia que los indigenas eran irracionales porque no permitian el uso adecuado de los
recursos naturales, actualmente se presupone que, a veces, los indigenas no entienden que existen
unos, y sélo unos, derechos fundamentales. En general, si en La Regeneracion se asumia que los
indigenas eran menos humanos (colonialidad del ser), actualmente se asume que no conocen

correctamente (colonialidad del saber).

En estas circunstancias es dificil sostener que la relacién del indigena frente al hombre blanco sea
horizontal, o que hayan cambiado radicalmente los términos de la conversacion desde La
Regeneracion hasta la Constitucion multicultural. Claramente la Constitucion y los procesos de
movilizaciéon que le antecedieron introdujeron algunos cambios y tuvieron algunos logros. Por
ejemplo, con la nueva Constitucion, la deshumanizacion directa del indigena es politicamente
incorrecta e inconstitucional. Pero este no es el fin de la historia, porque asi como la colonialidad
no terminé con el fin del colonialismo, la colonialidad tampoco acaba con la finalizacion de la
colonialidad del ser. En este caso, lo que se sostiene es que con la nueva Constitucién se cerrd un
frente, pero se abrié otro igual de poderoso. Con la Constitucion de 1991 se hizo inviable la
colonialidad del ser y la deshumanizacién del indigena se constituyd en un proceso bastante
costoso, por lo que el funcionamiento de la matriz colonial se desplazé a la colonialidad del saber.
En la medida en que el cuestionamiento del ser de la persona indigena se hizo tan dificil, la
normalizacién de las jerarquias entre personas se desplazé al cuestionamiento de su capacidad de

saber, particularmente en su capacidad de saber decidir cuestiones juridicas.

Es por esto que la cita con que se empieza este ensayo es tan importante, asi como lo es el ejemplo
de Mignolo con Kant y Guaman Poma. La cita nos permite mostrar que si Dios fue el recurso con
que se inferiorizd a los indigenas en cuanto poseedores de alma, actualmente ese recurso se
secularizé y ahora trabaja por medio del derecho de los derechos fundamentales, no negindoselos
por no ser humanos, sino en un argumento mas sofisticado que los reconoce como humanos,
pero desvalora los saberes juridicos que los indigenas despliegan. La Constitucion misma les da la
prerrogativa de decidir sus propios asuntos, pero las limita cuando les exige que lo hagan
correctamente, lo que no seria problemdtico si los criterios de correccion fueran construidos entre
ambas partes. El ejemplo de Guaman Poma nos deja ver como hay personas que tienen que
adoptar esquemas mentales ajenos y otras personas no tienen tal obligacién; no porque un saber
sea superior al otro, sino porque no pertenecen al locus de enunciacién correcto. Es asi que
actualmente el indigena enfrenta serios problemas en la tarea de alcanzar una relacion horizontal
con sus homologos blancos. El derecho, en ultimas, sigue construyendo relaciones verticales entre
blancos e indigenas, el derecho sigue naturalizando jerarquias en las que los indigenas llevan las
de perder. La Constitucién multicultural solo cambié los términos del debate, pero no las

posiciones de quienes intervienen en éL

Lo que vuelve complejo el asunto es que quizas la Corte no ha podido actuar de otra manera. No
solo porque es obligacion de los jueces resolver los litigios que se les presenta y sobre los cuales

tienen competencia, sino porque, en el caso de la Corte Constitucional, los litigios se originan
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por la propia accién de los sujetos que afirman el quebrantamiento de sus derechos
constitucionales fundamentales. No seria entonces razonable pensar o exigir que los indigenas no
puedan o deban pensar en funciéon de derechos fundamentales por la simple razéon de ser
indigenas. Esa concepcion seria ciertamente un esencialismo que equivale a tratar a los indigenas
en términos de “pureza”, como lo hace la Corte en la sentencia T-254/94, o negarse a la idea de
que los grupos humanos estdn en permanente cambio. Las sociedades indigenas, como todos los
grupos humanos, tejen relaciones con otros grupos, adquieren nuevas tradiciones para olvidar
otras y en el mismo sentido recuperan tradiciones perdidas para olvidar otras mas nuevas. Los
indigenas, o al menos algunos, usan y piensan en funcién de sus derechos fundamentales, los
usan, los instrumentalizan y, como ya se dijo, es un hecho que estos derechos entran en choque
con los reconocimientos de autonomia y diversidad cultural formulados en la nueva
Constitucion. Pensar entonces que la Corte debe negar la resolucion de estas tutelas es
igualmente irrazonable y extremista. El problema no es entonces si la Corte Constitucional se
pronuncia o no, sino los insumos con los que lo hace. El juez no es un robot sin alma o
creencias™’, sino una persona con conocimientos y valores anclados geo-temporalmente; por esto,
pensar que su conocimiento es universalmente valido es erréneo e inadecuado. Entonces, dado

que ambos extremos son impropios, es necesario encontrar un justo medio, pero jcémo hacerlo?

Un primer paso es distinguir el multiculturalismo de la interculturalidad:

(Cudl es la diferencia? ‘multicultural’ significa que los principios hegeménicos del
conocimiento, la educacién, las nociones de Estado y gobierno, la economia politica, la
moralidad, entre otras cuestiones estdn controlados por el Estado, y bajo el control estatal, las
personas tienen la ‘libertad’ de seguir adelante con su ‘cultura’ siempre y cuando no pongan en

”»

riesgo ‘los principios epistémicos’ que sustentan la politica, la economia y la ética estatal

(Mignolo, 2007: 139).

Esto en correspondencia con lo dicho por Katherine Walsh (2002: 2) sobre que “la multi o
pluriculturalidad parte de la pluralidad étnico-cultural y el devecho a la diferencia y opera principalmente por
el reconocimiento y la inclusion dentro de lo establecido”. Es asi que el la multiculturalidad reconoce una
diversidad dentro del Estado, pero sin visibilizar la diferencia colonial entre las personas; es decir,
sin dar cuenta de que, en términos de la colonialidad del saber, unas personas conocen y piensan
mejor que otras. El multiculturalismo es limitado por no tender puentes horizontales entre las
comunidades, y la idea de los derechos culturales y las acciones afirmativas no hacen nada en tal
sentido: que las comunidades indigenas tengan una circunscripcion especial en el Congreso de la
Republica (Art. 171 constitucional), que sus lenguas sean oficiales en el territorio que habitan y
que alli la ensefianza sea bilingiie (Art. 10) o que tengan algunos cupos especiales para entrar a las
universidades oficiales no cuentan para este fin. En ultimas, la diferencia epistémica se repite en
estos tres ejemplos: los congresistas blancos no tienen que adoptar una forma de pensar ajena a su
historia de vida individual y colectiva, los blancos no tienen que aprender las lenguas nativas, ni el
concepto de universidad es ajeno a su historia de vida. Estos tres ejemplos muestran la diferencia
colonial cuando el indigena tiene que apropiarse de unas légicas externas a su politica corporal de

conocimiento y la geopolitica del conocimiento, mientras que el blanco no. El multiculturalismo

% para analizar el tema de las creencias del juez a la hora de decidir véase Dworkin (2007) o Kennedy (1999).
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deja intacta tal diferencia con la ficcion de que el reconocimiento de la diversidad, y los
consecuentes derechos que se derivan de la misma, es suficiente para incluir a los indigenas o

afrodescendientes.

Por ello, es necesario adentrarnos en la interculturalidad juridica, esto es, adelantar un proyecto
no sélo politico/juridico sino también epistémico que confronte las relaciones de poder que han
invisibilizado, inferiorizado y naturalizado a grupos histéricamente subalternizados mediante el
reconocimiento de la no-unicidad ni universalidad de los conocimientos®, esto es comenzar a ver
los “otros” conocimientos en pie de igualdad, sin despreciarlos o verlos como menos validos u
objetivos porque no estan acorde al método y a la memoria comun del mundo occidental: “es
buscar un enriquecimiento y posible convergencia intercultural juridica, que también permite incorporar de
abajo hacia arriba, algunos principios subyacentes en el derecho indigena al derecho estatal y, a la wveg,

construir una convivencia social donde la diferencia e igualdad se pueden empezar a entretejer” (Walsh:

2002: 5).

Interculturalidad implica entender que las légicas, los mundos, son muchas; que han sido
ubicadas en posiciones diferentes a lo largo de la historia. Significa reconocer que hay saberes que
han ganado con el discurso de la modernidad, como hay saberes que han sido borrados o
folclorizados por el mismo. Una vez se hace visible tal ubicacion desigual, la interculturalidad

obliga a reconstruir la relacion entre los saberes desde posiciones paritarias:

Interculturalidad no quiere decir que la misma légica se exprese en dos lenguas distintas,
sino que dos légicas distintas dialogan en pro del bien comiin (...) ‘Interculturalidad’, en
sentido amplio, se refiere a los pueblos indigenas y su reclamo radical por los ‘derechos
epistémicos’, que no son lo mismo que los ‘derechos culturales’ (...) No se trata de exigir un
mero reconocimiento (como el en el caso del ‘multiculturalismo’ en Estados Unidos) en una
nacién donde ellos, y el quechua en tanto lengua y civilizacién, no tienen lugar, justamente
porque la ubicacion marginal define los limites de la identidad moderna (Mignolo, 2007:

139y 141)

En este sentido, la interculturalidad juridica entrafna la necesidad de construir un proyecto que
tenga en mente el papel de la cultura y de los conocimientos en la construccion y aplicacion del
ordenamiento juridico, siendo conscientes de la riqueza y pertinencia de este proceso dialdgico
con sectores que han sido inferiorizados®. Se trata de comenzar a crear nuevos conceptos y teorias
para describir, interpretar y valorar la realidad, conocimiento que se construya desde las multiples
perspectivas que estin en juego, sin despreciar o sospechar de las categorias occidentales, en la
medida que aporten a la construcciéon de una igualdad real y al reconocimiento de los sujetos que
componen la nacion™. En esta construccion hay que reconocer las posibilidades y nociones
emancipadoras que pueden ofrecer todos los modelos que participen de ella, sin perder de vista
que ningun saber es objetivo o universal, que siempre estd atravesado por el contexto de

surgimiento. La interculturalidad es “poner en didlogo otros conocimientos subalternizados,

%8 “Requiere aceptar que el conocimiento no es uno y universal para quien quiera ingresar en él y que tampoco es uno el campo
juridico” (Walsh, 2002: 2)

% para ahondar sobre esta idea, véase Rojas y Restrepo: 173: 2010

® “Nociones como las de sujeto, derechos, libertad, justicia, etc., estdn fuertemente ancladas al pensamiento moderno
eurocentrado, y no por ello pierden su validez” (Ibidem: 180)
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fortaleciéndolos y creando posibilidades para construir formas de pensar desde posicionalidades subjetivas vy

situadas, que permitan dar la vuelta a la subalternizacién histérica” (Ibidem: 176).

Puede que ello sea una utopia o algo irrealizable en el corto plazo. Aun peor, poner en cuestion la
utilidad de la constitucion multicultural puede invisibilizar los logros y las emancipaciones que ella
pudo haber traido™, y encarnar cierta arrogancia frente a la posible emancipacién experimentada
por los indigenas gracias a la Constitucion del 917, Igualmente, poner el debate en estos términos
puede afectar a todos esos grupos de indigenas que usan el derecho estratégicamente, tal como lo
hicieron los grupos de indigenas en la antesala de la expediciéon de la Constitucion. Puede que
todo esto sea cierto. No obstante, creo que no poner el debate en estos términos puede,
asimismo, invisibilizar el camino que falta por recorrer o las estrategias que faltan por tomar para
una completa decolonizacion, no sélo de los territorios, sino también de los lugares y las personas.
Poner el debate en estos términos hace explicitas situaciones de injusticia a la que se ven expuestas
todos los grupos que son inferiorizados. Indigenas, afrodescendientes, homosexuales, mujeres,
personas con discapacidad pueden encontrar en este debate formas ocultas de opresion, y formas
ocultas de emancipacion. Creo que este es el primer paso para que todas estas poblaciones

puedan decir “No, gracias, pero no; mi opcién es decolonial” (Mignolo, 2007: 217)
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