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RESUMEN:

En este articulo se busca tratar la temdtica
de la identidad indigena y los elementos
que la constituyen. El tema de la identidad
indigena diferenciada ineludiblemente serd
relacionada con la tierra por su importancia
determinante de la identidad colectiva. Es
el caso de la inexequibilidad del Estatuto
de desarrollo rural declarada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-175 de
2009. Mediante esta providencia la Corte
enfatiza en el respeto a la identidad indigena
a través de la consulta debida, previa, con
buena fe y en aras de la concertacién, cuando
se afectan los intereses de las comunidades
y, aln mds, cuando se afectaria directamente
las tierras ancestrales. He ahi un ejemplo de
la importancia de la tutela para defender
la identidad, la integridad y el derecho a la
participacion.

Palabras llave: Indigenas; identidad; Corte
Constitucional.
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HUMAN RIGHTS

ABSTRACT:
This article seeks to address the issue
1 Ponencia presentada en el Congreso del Consorcio Latino-Americano Pro-

gramas de Pés-Graduacéo em Dereitos Humanos, realizado entre el 18 y 21 de mayo de
2011 en Valdivia,(Chile).

Quevedo
of indigenous identity and the elements
that constitute it. The subject of a distinct
indigenous identity is inevitably related to the
land (soil) for their decisive role in collective
identity. This is the case of the onpracticable
Statute of rural development declared by
the Constitutional Court Ruling C-175, 2009.
By this ruling the Court emphasizes respect
indigenous  identity  through  due
consultation upon, in good faith and for
the sake of consensus, when affecting the
interests of the community and, even more,
when directly affect ancestral lands. Here is an

for

example of the importance of protection to
defend the identity, integrity and the right to
participation.

Key words: Indigenous; identity;
Constitutional Court.

1. IDENTIDAD Y AUTONOMIA

a) Existen varias nominaciones con respecto
a las indigenas a
internacional. La OIT (1989), por su parte,
habla de pueblos
Asamblea General de la ONU se refiere a
pueblos indigenas tanto en la decisién del Dia
Internacional de los pueblos indigenas como
en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas
(ONU, 2007)°. Dicha declaracién de hecho
reconoce a los pueblos indigenas -y, por
supuesto, a las personas indigenas- como
sujetos de derechos colectivos, resaltando la
importancia del origen, de la identidad, de
las tradiciones culturales y de la proteccion
a _las tierras, los territorios y los recursos;

2 Segun el Convenio 169 de la OIT los pueblos considerados indigenas, por
el hecho de d Jer de poblaci que habitak el pais o una regién geogrdafica
del mismo desde la época de la conquista, la colonizacién o desde el establecimiento de
las actuales fronteras estatales, , conservan sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas o parte de ellas, Iquiera que sea su sil én juridica. Asi mismo, el
Convenio declara que la conciencia de la identidad indigena o tribal deberd ser conside-
rada un criterio fundamental para determinar cudles son los grupos a los que se aplican
las disposiciones del Convenio (OIT, 1989).

3 Art 33. “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia
identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el
derecho de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.
2. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las estructuras y a elegir la compo-
sicién de sus instituciones de conformidad con sus propios procedimientos” (ONU, 2007).
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comunidades nivel

tribales® mientras la




cardcter histérico cuya importancia ha sido
también recalcada por el Grupo de trabajo
sobre poblaciones indigenas de la ONU* en
la reunién informal del 16 y 17 de diciembre
de 2007.

En Colombia, por su parte, las leyes agrarias
y de hablan de comunidades,
parcialidades, familias, grupos, comunidades
rurales y sociales®; el Ministerio del Interior
(Division de etnias) da trascendencia al
territorio

minas

ancestral cuando certifica la
presencia de grupos étnicos para efectos
de la fitulacién de tierras con base en la
geogrdfica, cartogrdafica vy
espacial; y el Departamento Administrativo
de Estadistica (DANE), en
diferentes censos, incluye diversos criterios
para determinar la pertenencia «
comunidad indigena: bien sea la lengua, los
rasgos prehispdnicos, el auto-reconocimiento

y, por Ultimo, la pertenencia cultural®.

verificacién

Nacional suUs

una

La identidad es estar identificado con los
otros. Los antropdélogos, por su parte, van mds

4 Se deben tener en cuenta los siguientes elementos que hacen parte de
la identidad: la prioridad en el tiempo por lo que respecta a la ocupacién y al uso de
determinado territorio; la perpetuacién voluntaria de la distincién cultural, que puede
incluir los aspectos del idioma, la organizacién social, la religién, los valores espirituales,
los modos de produccién, las leyes e instituciones; la conciencia de su propia identidad asi
como su reconocimiento de parte de otros grupos y de las autoridades estatales como
una colectividad distinta que ha vivido una experiencia de sometimiento, marginacién,
desposeimiento, exclusién o discriminacién, independientemente de que estas condiciones
persistan o no (Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas, 2007).

5 El Decreto 2164 de 1995 del Ministerio de Agricultura, por el cual se
reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de 1994, en lo relacionado
con la dotacién y titulacién de tierras a las comunidades indigenas para la constitucién,
reestructuracién, ampliacién y saneamiento de los resguardos indigenas en territorio na-
cional, considera resguardo el territorio con limites establecidos por la ley, ocupado por
uno o mds pueblos indigenas, con organizacién social propia y con titulos de propiedad
colectiva, inembargable e intransferible en las parcialidades indigenas (agrupaciones
de descendencia amerindia que tienen conciencia de su identidad y comparten valores,
rasgos, usos y costumbres) o en territorio no determinados legalmente (Ministerio de Agri-
cultura, 1995).

6 Segun el Censo del DANE de 2005, hay 1.392.000 indigenas (es decir el
3,40% de la poblacién total). , de los cuales el 72,83% vive en los resguardos indigenas
(770,633 indigenas), 27,17% en el resto de zonas rurales, no resguardo o sin informa-
cién. Existen 710 resguardos titulados en 34 millones de hectdreas (29,8% del territorio
nacional) y 737 reconocidos més no titulados. En relacién con los censos es importante su
evolucién en términos de reconocimiento de la identidad cultural: A) Censo 1951: quienes
hablan la lengua ancestral y viven en un sistema tribal (Reichel Dolmatoff); B) Censo 1973:
el indigena es la persona perteneciente a un grupo caracterizado por rasgos culturales de
origen prehispdnico y con una economia de autoconsumo, ubicado en dreas previamente
establecidas; C) Censo 18835: se pregunté a qué gente o grupo indigena pertenecia y el
nombre del grupo en dreas indigenas predeterminadas; D) Censo 1993: se pregunté so-
bre la pertenencia étnica, o sea el auto reconocimiento o autodeterminacién (de acuerdo
a sus usos y costumbres) de la identidad determinado por la declaracién de cada uno
de los entrevistados. Adicionalmente se pregunté sobre la lengua indigena; y E) Censo
2005: se tuvo en cuenta el criterio cultural y fenotipico para captar la pertenencia étnica,
a los indigenas se les pregunté el nombre del pueblo al que pertenecian y su identidad
linguistica. Asi mismo, hay que destacar, de manera positiva, la realizacién del censo como
proceso participativo, a través de las juntas indigenas y otras dindmicas de ibilizacién

alld, de manera acertada, y declaran que
-salvo oportunismos y autoritarismos- existen
elementos importantes como la subjetividad
interior y exterior, la conciencia de identidad
étnica, el sentimiento y la vivencia colectiva,
de manera que se trata de un fenémeno
complejo que demanda reflexién en cada
caso.

De acuerdo con la doctrina especializada,
para considerar que existe una
deben identificarse en un determinado grupo
humano dos condiciones: una subjetiva y una
objetiva. La primera condicién se refiere a
lo que se ha llamado la conciencia étnica
y puede explicarse, siguiendo a la Corte
Constitucional, como la conciencia que
tienen los miembros de su especificidad,
de su propia individualidad, asi como su
diferenciacién de otros grupos humanos y el
deseo consciente, en mayor o menor grado,
de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo
lo que son y han sido hasta el presente.
La segunda, por el contrario, se refiere a
los elementos materiales que distinguen al
grupo, cominmente reunidos en el concepto
| “conjunto de
creaciones, instituciones y comportamientos
colectivos de un grupo humano (...) el sistema
de valores que caracteriza a una colectividad
humana”. En este conjunto se entienden
agrupadas, entonces, caracteristicas como la
lenguaq, las instituciones politicas y juridicas,
las tradiciones y recuerdos histéricos, las
creencias religiosas, las costumbres y la
mentalidad o psicologia colectiva que surge
como consecuencia de los rasgos compartidos.

“etnia”

de “cultura” entendido como e

En relacién con una de las caracteristicas
apenas enunciadas, la lengua, anotamos que
las politicas de un solo idioma” excluyen a
las minorias de oportunidades en puestos de

y socializacién y, de manera negativa, las dificultades en los censos provocadas por el
desplazamiento forzado a las cabeceras municipales (70 mil desplazados internos), la
pobreza, la exclusién y los asesinatos, entre otros delitos (DANE, 2005).
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7 La Sentencia C-053 de 1999 decide que la proteccién de la riqueza
cultural es un fin del Estado y por esta razén la Corte declara que en las regiones del pais
que tienen identidad lingiistica propia, reconocida como oficial, se estd en el derecho de
exigir que un profesor no ignore el uso de la lengua local.



trabajo, escuela y debates politicos (Corte
Constitucional, 1999).

Los reconocimientos internacionales y
nacionales de la identidad en la diversidad
son la base de la autonomia® para decidir
los proyectos de vida y los modelos de
desarrollo. Precisamente, el Derecho al
desarrollo consiste en decidir, en participar en
la formulacién, implementacién y evaluacién
de planes y programas para el desarrollo
nacional y regional que puedan afectar.
Segun Esther Sdnchez la autonomia:

Es entendida como la capacidad
de un grupo de darse formas de
organizacion social, econémica y politica
propias, poseer el derecho a designar
auvtoridades  propias,
relaciones en virtud de sus tradiciones y
sus actividades econdmicas, preservar su
lenguaje, poseer formas de educacién y

salud propias. (2010)

disefiar  sus

La Corte Constitucional ha agregado el
cardcter dindmico de la identidad indigena,
rechazando toda petrificacién y expresando
“que los indigenas
permanente de identidad en relacién con
el mundo propio y el externo” (Sdnchez,
2010, p 110). Se trata, segin Sdnchez de
reivindicar el derecho de auto disposicion,
segun el cual este deseo de cambio no
puede ser desconocido con la excusa de
que los derechos se conceden precisamente
porque se trata de indigenas que conservan
prdcticas ancestrales (2010, p 110).

estdn en invencidn

Asi mismo, el criterio de pertenencia a un
grupo étnico es independiente del hecho
de residir en un determinado lugar (Corte

ansﬂMmg_L_SenTencm C-394 de 1995).

En nuestra Constitucién Politica estd reconocida la auto-
nomia de las entidades territoriales (art.1), la diversidad étnica y
cultural (art.7), las lenguas y dialectos de los grupos indigenas (art.
10), la autodeterminacién de los pueblos (art. 9) y la proteccién de
las riquezas culturales (art.8).

Quevedo
Se trata del estar mds o menos involucrado
en su hdbitat, la medida en que la cultura
mayoritaria lo haya podido afectar: es decir
el grado de aislamiento o integracién del
sujeto frente a la cultura mayoritaria (Corte
Constitucional, Sentencia T-496 de 1996)°.
En el caso concreto del pueblo Waylu del
norte de Colombia (Gutiérrez, 2010), el
cual se ha desplazado forzosamente vy
del pais'®, la
identidad es independiente del residir ono en
el territorio wayuu, se sigue siendo indigena
y cada caso concreto debe ser analizado.

voluntariamente a través

identidad
diferenciada ineludiblemente tenemos que

No obstante, el tema de la
relacionarla con la tierra por su importancia
determinante de la identidad colectiva. Es
el caso de la inexequibilidad del Estatuto
de desarrollo rural declarada por la Corte
la Sentencia C-175 de
2009. Mediante esta providencia la Corte
enfatiza en el respeto a la identidad indigena
a través de la consulta debida (previa, con
buena fe y en aras de la concertacién) cuando
se afectan los intereses de las comunidades

Constitucional en

y, ain mds, cuando se afectaria directamente
las tierras ancestrales. He ahi un ejemplo de
la importancia de la tutela para defender
la identidad, la integridad y el derecho a la
participacion.

2. DERECHO A LA CULTURA,
PATRIMONIO CULTURAL Y DERECHO
LINGUISTICO

a) El reconocimiento de los derechos

9 Esta sentencia aclara el concepto de fuero indigena e insiste en que el juez
en cada caso debe hacer un estudio sobre la situacién particular del indigena, observando
su nivel de conciencia étnica y el grado de influencia de valores occidentales hegeménicos
para asi establecer si en funcién de los pardmetros culturales el indigena sabia que co-
metia un acto ilicito. Si se confirma la falta de comprensién del contenido y del significado
social de su conducta el juez deberd concluir que se trata de una diferencia evaluativa y
no de inferioridad de las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenard remi-
tir al indigena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades (Caso
indigena Péez).

10 Por la historia de exclusién y violencias sufridas, se da su aislamiento en
algunos casos mientras en otros la movilizacién con el fin de protegerse de las diversas
vulneraciones y amenzas.
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culturales invita a materializar los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas,
a reconocer lo multidimensional —en
contraposicion de la visién unidimensional
del mundo- y a querer saber del otro en su
historia. Y es el didlogo intercultural el que
permite evitar la estigmatizaciéon negativa

de lo desconocido.

A nivel internacional, la Declaracién Universal
(ONU, 1948)
reconoce el respeto que merecen las culturas
y las historias de las diversas comunidades
y se entienden los derechos culturales como
logros intelectuales de los individuos y de
las culturas; es cooperaciéon cultural; es
proteccién de la “propiedad” frente a los
dafos y salvaguardia de los creadores,
intérpretes y transmisores de la cultura.

de Derechos Humanos

Otro ejemplo, en el mismo nivel, lo proporciona
la UNESCO, quien reconocié el afio pasado
como patrimonio de
Palabrero Wayuu (del norte de Colombia)
al conocer su manera de trabajar; es asi
como consideréd que su manera de resolver
los conflictos es edificante ya que lo hace
a través de la tolerancia, la prudencia, la
palabra y el silencio. Consideracién que se
contrapone a la creencia popular de que la
cultura wayuu es una de las mds violentas

la humanidad al

de Colombia; de manera que a través del
conocimiento cientifico 'y
internacional ese rétulo dejaria de existir.

reconocimiento

b) Efectos del
reconocimiento internacional, constitucional y
social de los derechos culturales es de gran
trascendencia para evitar la extincién de los
pueblos indigenas, se trata de respetar sus
filosofias, las maneras de hacer las cosas y el
estilo de vida de un pueblo.

reconocimiento. El

A pesar de que el Estado ha vulnerado
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inmemorialmente los derechos culturales, el
desarrollo de los derechos fundamentales
(Teoria de los limites) exigiria mads vitalidad
en su desarrollo mientras frente a los
otros derechos se deben estudiar -dentro
del juridico- y tener en cuenta

los fines constitucionales.

sistema
Es asi como la
Corte Constitucional le ha dado vida a las
diversas condiciones humanas otorgdndole
su justa medida, a través de la ponderaciéon

(Sentencia, ST-380 de 1993).

La Corte en esa ocasién consideréd que las
comunidades indigenas, como tales, son sujetos
de derechos fundamentales y manifesté que
“el reconocimiento exclusivo de derechos
fundamentales al individuo, con prescindencia
de concepciones diferentes como aquellas
que no admiten una perspectiva individualista
de la persona humana, es contrario a los
principios constitucionales de democracia,
pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
cultural y proteccién de la riqueza cultural”.

Con relacién a la identidad, la diversidad,
el desarrollo y la cultura, la Corte
Constitucional (Sentencia SU-510 de 1998),
en el caso del Pueblo Arhuaco de la Sierra
Nevada de Santa Marta, consideré que
las comunidades indigenas son sujetos de
derechos fundamentales y precisé que los
derechos de indigenas
no deben ser confundidos con los derechos

las comunidades

colectivos de otros grupos humanos. Los

derechos fundamentales de los cuales

es titular la comunidad indigena

la subsistencia

son
bdsicamente el derecho a
derivado de la protecciéon constitucional a
la vida, el derecho a la integridad cultural,
a la diversidad étnica y cultural asi como
a la autonomia. De manera que el Pueblo
Arhuaco tiene la posibilidad de ejercer todas
las prerrogativas que dimanan de su derecho

fundamental a la propiedad colectiva, las



cuales solo podrian resultar limitadas en el
caso de enfrentarse a intereses o bienes
constitucionales de mayor importancia''.

c) Reconocer el patrimonio cultural
indigena es reconocer la integralidad de
los derechos'?. Segln una visién holistica
de las realidades, lo local y los sistemas
econdémicos de desarrollo son fundamentales
para el respeto del otro en su diversidad. Es
el respeto a la conciencia colectiva y a sus
controles sociales que permite afirmar que
no se construye cultura sin tener en cuenta los
derechos econémicos, sociales y culturales de
los grupos sociales.
Al igual que el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(ONU 1966) que en su articulo 15 incluye
el bienestar sostenible e invita al desarrollo
legislativo sobre promocién y conocimiento
de la riqueza étnica, ligado al derecho
a la educacién, a la salud, a la expresion
y a la religién. Asi mismo, los informes de
desarrollo humano entienden el desarrollo
en clave de libertad de ser lo que se quiere
ser, de libertad cultural, como parte de la
ecuacién: libertad para practicar su religion
abiertamente, para hablar su idioma y para
practicar sus costumbres como elemento de
la identidad.

3. PLURALISMO JURIDICO

a) Existe tensién al sistemas

juridicos inter-étnicos y para comprender esa

11 Maés tarde la Corte Constitucional (Sentencia T-349 de 2008) confirmé

reconocer

frente a la libertad de religién, la libertad de conciencia, la libertad de cultos y el libre
desarrollo de la personalidad.

12 El art 27 de la declaracién Universal de los Derechos Humanos dice: “1.
Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad,
a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de el
resulten. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y mate-
riales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas

de que sea autora”.

Quevedo
tension se debe tener en cuenta el concepto
de derecho y la clase de pluralismo. Para
empezar, el derecho regula comportamientos
y prdcticas sociales, que sociolégicamente se
conoce como construccién social.

En segundo lugar, a pesar de la resistencia
institucional, en Colombia se reconocen y
se aceptan derechos blandos, sistemas de
autorregulacién y funciones delegadas a
la sociedad civil; los derechos autéctonos
(derecho consuetudinario indigena, derecho
tribal, derecho popular, usos y costumbres)
y las jurisdicciones indigenas también son
reconocidas por la Constitucién Politica,
permitiendo afirmar que el pluralismo en
Colombia en principio es débil pero fuerte
a nivel de la jurisprudencia y de la realidad
“desconocida”.

De manera que el reto es la interaccion entre
derecho y sociedad'. Ain cuando el derecho
es creado por la gente -se conozca o no-
(Tamanaha, 2007) y el contenido aparezca
a posteriori y con bases mds sélidas es
importante saber como lo percibe la gente
pues si escuchamos las necesidades de la
gente descubriremos los intereses juridicos e
institucionales para abrir las opciones.

Es esa premisa, precisamente, la que guia
la investigacion a partir
de la cual se comparan sistemas juridicos
(Gutiérrez Quevedo, 2010), llegando a
encontrar, en algunos casos, sociedades
sin reglas preestablecidas y sin coercion
institucionalizada.

socio-juridica,

b) Los DDHH', por su parte, deben
interpretase, de acuerdo a los principios
constitucionales aplicables al caso concreto,
sopesarse (Bernal, 2002) y ponerse en
relacién jerdrquica (Lépez & Palacios, 2011),

13 El derecho es parte de la sociedad, como diria Montesquieu el derecho
refleja cada componente social.
14 DDHH: Derechos Humanos.

13
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teniendo claro que cada caso es especifico.
Es asi como se han conocido tensiones y a
través de sentencias de revision de tutela la
Corte Constitucional ha dirimido la colisién
entre principios y derechos fundamentales
individuales y colectivos, entre monismo/
pluralismo y entre lo homogéneo y lo
heterogéneo en casos relacionados al tema
que nos ocupa.

Soluciones cuyo entendimiento presuponen
el conocimiento del andlisis constitucional
y del empleo de técnicas interpretativas.
Para empezar, es importante en cada caso
concreto extraer el sentido de los derechos
fundamentales en conflicto ya que la
realidad no puede ser mecdnica (es lo que
se conoce como positivismo axiolégico, como
la pretension de correccion del derecho).
También es trascendental determinar cudles
son las normas idéneas para resolver el
caso concreto y con neutralidad valorativa,
sabiendo que si la norma es sustancial y
extremadamente injusta se debe expulsar
(Radbruch, 1965) pues romperia el nicleo

esencial del derecho fundamental.

como, la Corte Constitucional
Colombiana, en aras de respetar el concepto
de “Derecho vivo”, pondera en algunos
casos con el fin de respetar los principios
de autodeterminacién, de igualdad, de no
discriminacién y aclara los nicleos esenciales
(relativos) de los derechos fundamentales,
segun el caso.

Es asi

Por otra parte, la éptica interdisciplinaria
(peritaje antropolégico-hermenéutico
juridico constitucional) se constituye en una
herramienta esencial para las autoridades
judiciales que, através de ella, logran conocer
otros referentes simbdlicos y contribuir en la
creacion de conciencia del derecho a nivel
institucional y social.

14
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c) Los organos de Estado
deben dialogar con el reconocimiento y la
legitimidad del otro

justicia  del

Cada grupo es auténomo y ejerce su
jurisdiccion através de sus autoridades. En este
contexto el didlogo exige reconocimiento del
otro y limites en ese reconocimiento conforme
a los derechos fundamentales y a los minimos
juridicos. Un ejemplo de ello es la decisién de
la la Corte Constitucional (Sentencia T-254
de 1994) en la que declara que adn cuando
las autoridades indigenas gozan de un gran
poder discrecional en el poder de sancionar,
no se trata de un poder ilimitado pues su
ejercicio debe ser razonable y no tocar
valores juridicos protegidos por el derecho
constitucional:

Los derechos fundamentales
constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos
los particulares; las legales
imperativas de la Republica priman
sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre 'y
cuando protejan directamente un valor
superior al principio de diversidad étnica
y cultural; los usos y costumbres de una
comunidad indigena priman sobre las

normas legales dispositivas.

normas

Mds adelante la Corte habria de precisar los
cuatro elementos de la Jurisdiccién indigena
(Sentencia C-139 de 1996) deteniéndose
en la autonomia y en la articulaciéon de
jurisdicciones: cudles son las autoridades
judiciales, cudl es la potestad de estas para
establecer normas y procedimientos propios,
como es la sujecion de dicha jurisdiccidén a
la ley y a la Constitucion y cémo se da la
coordinacién legal de las jurisdicciones. Se
destaca, también, que frente a un texto que
declaraba a los indigenas como salvaies,



la Corte Constitucional rescata la dignidad
de dichas personas y conceptia que un
estado pluralista de relaciones interculturales
rechaza toda idea de dominacién implicita
en las tendencias integracionistas.

En concordancia con lo anterior, en 1997
(Sentencia T-523 de 1997) la Corte
Constitucional decide nuevamente insistir en
el respeto de todas las visiones del mundo
y de las construcciones juridicas que reflejen
la vida social sin imponer una concepcidon
del mundo, no sin antes reconocer unos
limites minimos que obedecen a un consenso
intercultural sobre lo que verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los
bienes mds preciosos del hombre, es decir
el derecho a la vida, la prohibiciéon de la
esclavitud, la prohibicién de la tortura y la
legalidad en el procedimiento, en los delitos y
en las penas. Consideraciones incluidas en la
decision del caso del fuete en la Comunidad
Pdez:

Produce afliccién, su finalidad no es
sufrimiento  excesivo, sino
representar el elemento que servird
para purificar al individuo, el rayo. Es
pues una figura simbdélica, un ritual que

vtiliza la comunidad para sancionar al

causar un

individuo y devolver la armonia.

En otra providencia relevante en la que
la Corte Constitucional (Sentencia  ST-
1127 de 2001) evidencia colisién entre
el debido proceso y la diversidad étnicq,
por un lado, aclara los elementos de la
jurisdiccién indigena y los limites inaceptables
reconociendo la nocién del debido proceso
desde una perspectiva multicultural (la Corte
no reconoce und norma Unica sino varids
construcciones juridicas, segun los diferentes
grupos): el proceso se desenvuelve segun
las reglas de cada cultura. Por otro lado, la
Corte pondera el principio de la diversidad

Quevedo
étnica y el derecho fundamental de la vida,
determinando que el peso de éste es mds
fuerte frente al derecho fundamental del
debido proceso: “a mayor conservacién de los
usos y costumbres, mayor autonomia”.

Finalmente, se menciona otra decision en
la que la Corte Constitucional Colombiana
reconoce nuevamente (Sentencia T-349 de
1996) la diversidad étnica y laimportancia de
la ponderaciéon de derechos fundamentales

en conflicto en relacién con
|]5

la autonomia
jurisdiccional'. Y parte de la maximizacién
de la garantia de la autonomia y de la
minimizacién de las restricciones siempre
que se salvaguarden intereses de superior

jerarquia.

4. MEDIO AMBIENTE, DERECHO A LA
CONSULTA Y CONSENTIMIENTO PREVIO,
LIBRE E INFORMADO

Para hablar del
la consulta es necesario tener en cuenta el

derecho fundamental a
factor cultural y ambiental.

a) Constituciéon  cultural.  El  derecho

a la consulta estd reconocido nacional e
internacionalmente y funciona a través del
consentimiento previo, libre e informado de
las autoridades representativas del grupo en
cuestion. Constitucionalmente se desprende
del respeto de los miembros de los pueblos
indigenas; de la pervivencia del pueblo
como colectividad; del reconocimiento de
otros modelos econdémicos diferentes del
modelo capitalista; del respeto del derecho
a la vida colectiva y de la aceptacién de que
el hombre depende del entorno circundante
como miembro de un sistema y de la
comprensién de que cualquier afectacion

vulneraria su integridad. Se hace referencia

15 De nuevo la Corte recuerda los limites a la jurisdiccién indigena: el dere-
cho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y la tortura, el debido proceso y la legalidad

de la pena.
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a un derecho a la consulta serio y respetuoso
del derecho a la cultura, al territorio y a la
espiritualidad’®.

Existen desarrollos legislativos dirigidos a
garantizar ese derecho que fdcticamente se
desvanecen ante proyectos que hacen primar
intereses econdémicos'’ (legales e ilegales)
o ante la corrupcidon de algunos poderes
locales. Constan casos emblemdticos en el
pais en los que el derecho fundamental de
consulta se incumple a través de delitos de
lesa humanidad cometidos en un contexto
de conflicto armado interno: desplazamiento
forzado, confinamiento, masacres, asesinatos,
desapariciones forzadas,
cultivos extensivos de

cultivos ilicitos,
palma africana,
explotaciones ilegales etc.

Otro ejemplo es el del Terminal Maritimo
Puerto Brisa (Norte de Colombia) cuya
construcciéonno se vio precedida de la consulta.
En este caso después de que el entorno
ancestral fue demolido (causando perjuicios
irremediables) la Corte Constitucional
(Sentencia T-547 de 2010) ordené la consulta
ante la constataciéon de que no se cumplié la
consulta con las autoridades representativas
y se inventaron figuras como la concertaciéon y
jornadas de informacion. Como consecuencia
se vulneré la diversidad étnica y cultural, la
participaciéon, la autonomia y se desconocid
el territorio ancestral que “es la base que
sostiene los cerros de toda la Sierra, es la
base del agua y de todos los animales que
conocemos” (Corte Constitucional, 2010).

b) Constitucién ambiental. El derecho
a la consulta es un derecho fundamental en
conexién con el derecho a la cultura y a la
funcién ecoldgica de la propiedad.

16 Tener en cuenta los articulos 63, 68, 70, 86, 246, 286, 287,329, 330,
332,359 y 56 transitorio de la Constitucién Politica de Colombia.
17 El estatuto de desarrollo rural (T 175 de 2009), la ley forestal y el cédigo

de minas (Ley 1382 de 2010), por ejemplo, fueron demandados ante la Corte Constitucio-
nal por no cumplir con el derecho fundamental de consulta. Falté la consulta debida o las
autoridades ancestrales (indigenas y afro descendientes) y fueron proyectos indiferentes
con la integridad cultural de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT.

16 [Hendu 2(1): 8 - 19 (2011)

Con relacién a ese Ultimo, el derecho a un
medio ambiente sano estd reconocido por la
Constituciéon pero es a la sociedad y a sus
representantes a los que les corresponde
darle contenido. La Corte Constitucional, por
su parte, lo hizo refiriéndose a la constitucién
ambiental en la Sentencia T-129 de 2011,
en la que amplié el derecho fundamental
de la consulta de la manera siguiente: “la
participacion en la consulta previa debe
ser antes, durante y después del proyecto
que afecta a las comunidades que los
habiten y hacerlas parte de las discusiones
y decisiones”.

Expertos en antropologia e investigadores
se desplazaron para hacer una inspeccion
y entender la indigena,
con base en lo cual la Corte ponderd el
desarrollo e interés general con el progreso
de la vida colectiva (estilo de vida) como
patrimonio cultural, base de la diversidad
étnica y cultural. De esta manera evidencié
la tensidon entre

cosmovision

las distintas visiones de
desarrollo y la necesidad de proteccion
de las riquezas culturales y naturales de
la nacién precisando que la explotacion
de los recursos naturales debe hacerse sin
desmedro de la integridad cultural y que la
funcién ecolégica de la propiedad es darle
“el sentido que la biodiversidad tiene para
los pueblos indigenas y la proteccion de
los conocimientos que los pueblos indigenas
poseen sobre plantas medicinales, técnicas
de cultivos, mejoramiento de alimentos, etc.”.

En estos casos se hace un llamado especial
al Convenio 169 y a decisiones de la Corte
IDH'® y de la CIDH'®, como la del Caso
Embera en el que se exige que el estado
proteja de manera efectiva los derechos
territoriales, de manera que se salvaguarde

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
19 Comisién Interamericana de Derechos Humanos.



el vinculo de estos pueblos con su territorio y
su integridad étnica y cultural.

La consulta, entonces, es un medio para
materializar la interculturalidad y para
armonizar visiones encontradas frente al
desarrollo y crear relaciones de comunicacion
y entendimiento. La idea es escuchar y
negociar preservando los intereses de las
diferentes involucradas vy
atender lo que jurisprudencialmente la Corte
ha senalado: que el proceso de consulta
debe ser participativo y de no confrontacién;
tener en cuenta que la afectacién no solo es
para las comunidades sino para el pais, que
las decisiones competen a cada comunidad
pues ellas saben cudles son las prioridades
que ataiien a su proceso de desarrollo; las
relaciones de comunicacién deben basarse

comunidades

en principios de buena fe, debe existir
conocimiento pleno, que la comunidad sea
enterada e ilustrada de la manera de la
ejecucidon y que su participacién sea libre e
informada sin interferencias extren el marco
de sus costumbres y tradiciones, sin que la
misma pueda tenerse por cumplida con la
realizaciéon de simples tramites administrativos
en los cuales las comunidades afectadas no
hayan tenido oportunidad de pronunciarse a
fondo frente a los proyectos que afectan su
territorio ancestral; debe tener en cuenta las
caracteristicas de la comunidad y se debe
definir el procedimiento de pre-consulta y
consulta con la comunidad.

RECOMENDACIONES

Con el fin de contribuir en la conceptualizacion
y problematizacién del concepto de
identidad indigena de acuerdo, no a lo
formal ni a lo residual de las sentencias
de tutela de la Corte Constitucional, a la
realidad concreta se propone, como método

de trabaijo, relativizar y recrear el concepto

Quevedo

a través de las siguientes preguntas:

2Coémo estd construido el idioma indigena?
éHablar el espanol incide en los elementos
esenciales de la identidad indigena?
estructurales
del

3Cudles son los elementos
(esenciales-naturales) y accidentales
concepto de identidad indigena?

2Qué piensan las autoridades sin caer en
autoritarismos?

éLas autoridades indigenas en Colombia
pueden certificar la pertenencia de los
indigenas a los pueblos? ¢Con base en que
criterios?

2Qué dice la comunidad sobre quien es
indigena y qué es una comunidad indigena?;
éDe qué comunidad estamos hablando y en

qué contexto?

éBasta la pertenencia al grupo?; 3Es
compartir el ethos de la comunidad?

sExiste solidaridad de grupo?

sLlas  diferencias  culturales de  hoy

(instituciones, mundo espiritual...) tienen un
pasado comin?; §Cémo son vistos los pueblos
indigenas por los otros pueblos y grupos
sociales?

é:La identidad
la identidad colectiva y a sus referentes
culturales?

individual estd unida a

3Se necesita el auto reconocimiento para
pertenecer a un grupo2:Cémo se construyen
las identidades colectivas?

2Qué queremos preservarg; 2Existe
autonomia si hay libertad cultural? gCudles
son los fines de la autonomia? gHay limites a
la libertad de religiéon?
étLla  ponderaciéon  pone
racionalidad, tales como la ideologia?

sHay permanentes? 3Cudles
son las creencias y la organizacién social,
politica y econdémica que determine el
sistema juridico? 3Dénde se aplica? 3Quien
apoya ese sistema? 3Cudles son los poderes
transversalese

limites a la

instituciones
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2Qué es el derecho (formal y sustancial), cual
es la funcién y sus metas?; Segun la sociedad
2el derecho es control social? 3Es cohesion?
3Se debe difundir? 3Las metas son de eficacia
y legitimidad? zResuelve los conflictos? ¢Crea
el orden?

éPara que el derecho fundamental a la
consulta se materialice se necesita voluntad
politica local y regional?
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