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INTRODUCCION

“Una de las pequefias paradojas de la historia es que
ningun imperio plurilingtie del viejo mundo se atrevio
a ser tan despiadado como para imponer una tinica
lengua a todo el conjunto de su poblacion, algo que
si hace la reptblica liberal que defiende el principio

de que todos los hombres han sido credos Iguales”.

GERALD JOHNSON. 1973

A lo largo del siglo XX hemos presenciado un proceso intenso de fractura y
recomposicion de las fronteras culturales .Los limites politicos, economicos,
soctales, religiosos y geograficos que antano aislaban a las diversas
comunidades de manera mas o0 menos precisa se han resquebrajado,
haciendo que el entrecruzamiento de las miiltiples visiones del mundo
propias de cada una de las de la comunidades, se convierta en fenémeno
caracteristico de nuestro tiempo .Factores tales como la guerra, la pobreza, y
los gobiernos autoritarios son fuerzas que han desempefiado un importante
papel en las olas de la inmigracion masiva, que han determinado la
hibridacion cultural y/o la coexistencia de multiples visiones culturales dentro

de un mismo espacio geopolitico.
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Como consecuencia de estos difundidos procesos, actualmente la mayoria
de los paises son culturalmente diversos, Los 184 Estados independientes
del mundo contienen dentro de sus fronteras 5.000 grupos étnicos y 6.000
grupos linglisticos. Aquellos paises en los cuales todos los ciudadanos
hablan el mismo idioma y pertenecen al mismo grupo étnico son muy pocos.
Tal diversidad genera una serie de interrogantes y retos que ejercen una
influencia sobre la vida social, politica y econémica de muchos paises. Las
mayorias y las minorias culturales enfrentan dificiles problemas relacionados
con los derechos lingliisticos, 1a autonomia territorial, la etnoeducacion y las

politicas de inmigracién.

Hallar respuestas politicamente viables y moralmente sostenibles a estas
controversias es uno de los retos mas importantes que enfrentan las
democracias del mundo, en este contexto fue sdlo hacia la segunda mitad
del siglo XX, en respuesta a las atrocidades cometidas durante la Segunda
Guerra Mundial que triunfé la intensidon de proteger los grupos minoritarios tal
proteccibn se construyd tanto a nivel tedrico como practico, a través de la
extension de los derechos humanos a las personas pertenecientes a
minorias culturales, sin embargo se ha hecho evidente que los derechos
humanos son insuficientes para responder adecuadamente a las exigencias
de estas comunidades, pues estos, estan estructurados entorno a los
individuos y, muchos de los retos mulliculturales se relacionan con la
colectividad, ya que la comunidad es la precondicion para existencia de las

persona antecede ontologica y practicamente al individuo.

Para muchas minorias culturales el concepto mismo de derechos humanos
es desconocido o se encuentra en conflicto fundamental con su propia vision

de mundo, una visidon en la cual la persona no es tan importante como la




colectividad y donde los seres humanos no son el centro del mundo, sino
solamente una parte del universo, asi, muchos retos generados por la
diversidad cultural no hacen parte de las categorias de los derechos
humanos, asuntos como la creacidén de distritos electorales especiales, la
educacion y los idiomas oficiales del pais, no son tenidas en cuenta por la
teoria de los derechos humanos .Estos conflictos surgen cuando las minorias
promueven, la educacion bilingle y cuestionan los programas educativos que
incluyen exclusivamente el canon occidental. Las estrategias de los derechos
humanos no ofrecen herramientas para responder a estas exigencias .Una
perspectiva de los derechos humanos puede establecer que toda persona
tiene derecho a la educacién, pero no puede resolver asuntos tales como
gué tradiciones culturales deben incluirse en los planes de secundaria o si es
justo financiar escuelas bilingies con el dinero recaudado por concepto de

impuestos.

Fildsofos politicos y tedricos del derecho han reflexionado sobre los retos
que genera el multiculturalismo intentando tomar en cuenta las
circunstancias particulares que caracterizan este tipo de problemas. El
interés por la diversidad es en la actualidad especiaimente intenso en
Norteamérica. Autores como Will Kymlicka, Charles Taylor, Amy Gutman y
Nathan Glazer han venido desarrollando, estudios rigurosos que intentan
responder a los problemas y complejidades de las sociedades
contemporaneas culturalmente diversas. Estos académicos han explicitado la
importancia que tiene la comunidad y la cultura para las personas, asi como
la dinamica de los conflictos interculturales. De igual forma han discutido
acerca de la naturaleza y pertinencia de los derechos colectivos para la
satisfaccion de las exigencias de las minorias y han ofrecido modelos
politicos dirigidos a reconocer e incluir a las minorias culturales de una

manera justa.

10



No obstante los estudios hechos en Norteamérica presentan una serie de
limitaciones, cuando son utilizados como guia para la interpretacion del
conflicto cultural en Hispancamérica y los paises periféricos, estas
limitaciones obedecen al hecho que estas propuestas se centran en las
realidades norteamericanas, es decir, estan .pensadas para Estados con
democracias liberales consolidadas, con sistemas econdmicos fuertes y
estables, donde las tradiciones no liberales no constituyen una parte
importante de las culturas nativas y donde las culturas minoritaria poseen

una fuerte organizacién que puede articular y publicitar sus exigencias.

Por otro lado la mayoria de estos estudios sobre diversidad se encuentran
enmarcados dentro de las fronteras del liberalismo. Las categorias
descriptivas y normativas de la filosofia politica liberal han determinado ia
manera como la mayoria de los autores han comprendido y han intentado
solucionar los problemas generados por la coexistencia de diversas
comunidades culturales dentro de un mismo Estado, incluso cuando los
filosofos politicos y los filosofos del derecho describen los conflictos entre la
sociedades culturalmente diversas en términos no liberales, las herramientas
normativas que ofrecen para satisfacer las exigencias de las minorias
culturales han sido articuladas de tal forma que no violenten los principios

liberales.

En el contexto expuesto las exigencias de las culturas no 'liberales son
injustas y no son tenidas cuenta y cualquier intento de que estas prevalezcan
por sobre los valores liberales esta descartado de antemano, igual suerte

corren los estudios hechos en Hispanoamérica, aun cuando las minorias
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culturales, especialmente los indigena, son numerosas y constituyen parte
importante de su historia cultural, sus exigencias casi nunca son tenidas en
cuenta por los fildsofos y tedricos del derecho locales. Cuando son tenidas
en cuenta tales exigencias, se articulan por general en términos liberales y la
satisfaccion de dichas demandas se considera unicamente si hacerlo no

implica violar los principios fundamentales del liberalismo.

A este respecto el caso de Colombia es paradigmatico. Si bien en este pais
la presencia historica cultural de grupos indigenas es significativa, sus
exigencias y necesidades casi nunca han sido consideradas por los fildsofos
y teodricos del derecho .En los pocos casos en que las exigencias de las
minorias han sido escuchadas, su plausibilidad ha sido evaluada a través de
la perspectiva del liberalismo. Paradéjicamente, en los ultimos trece afos,
Colombia ha desarrollado uno de los marcos constitucionales y juridicos mas
progresista de América Latina en lo que concierne a asuntos multiculturales.
Los desarrollos juridicos colombianos han sido considerados por activistas y
por personas encargadas del disefio de politicas publicas como ejemplo del
tipo de legislaciéon que otros paises de la regidn debieran adoptar. Incluso
paises con una proporcion mucho mayor de poblacion indigena, como
México, Bolivia, o Perd, no tienen una legisiacion tan rica y sensible a los
problemas multiculturales como Colombia. Por esta razdn el analisis del caso
colombiano puede ser de utiidad para comprender la dinamica del
multiculturalismo en Hispanoamérica y para estimular la discusién en torno a
maneras plausibles de responder a las exigencias de las minorias culturales,

atendiendo a las particularidades de los pueblos hispanoamericanos.

Colombia es un Estado multicultural .Desde su nacimiento este pais ha sido

construido por tres tradiciones culturales; la indigena, la africana, y la
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europea .Durante los Ultimos cuatro siglos, estas tres culturas han coexistido
Actualmente de las 45 millones de persona que viven en Colombia .De estas
12%son negras, 1,75% son indigenas, 20% son blancas, y 66.25% mestizas.
El millén aproximado de indigenas que viven en el pais pertenecen a 82
grupos, que hablan 64 lenguas distintas la mayoria de ellos viven en
resguardos y organizan su vida politica y econémica a través de tradiciones
distintas a las de la cultura hegemdénica. Las minorias culturales han sido
consideradas histéricamente como inferiores por parte de la cultura blanca
hegéménica. En este proceso de eliminacién o de asimilacion coercitiva de
las culturas indigenas, el sistema juridico ha desempefiado un papel
fundamental. El derecho ha sido el principal instrumento utilizado por el
gobierno central en sus esfuerzos por eliminar materiailmente a las minorias,
asi por ejemplo el cédigo penal de 1980 en su articulo 31 establecia que los
indigenas eran inimputable y las multiples leyes y decretos que encargaron a

la iglesia catolica la tarea de evangelizarlos y civilizarlos.

Esta tendencia de asimilacion coercitiva cambié con la constitucion en 1991,
por primera vez en la historia de Colombia, se dio a las minorias indigenas
una voz politica relativamente fuerte. La constitucion de 1991 promulgd una
serie de derechos para la promocion y proteccion de la diversidad cultural.
Estos derechos pueden dividirse en tres categorias :primero aquellos que se
proponen promover el autogobierno de las minorias, tales como la
jurisdiccion indigena y la autonomia territorial y politica ;segundo aquellos
que se proponen promover la autonomia politica de las minorias, tales como
los distritos electorales especiales para el Senado y la Céamara de
Representantes y el tercero, aquellos que se proponen proteger y promover
la expresion, defensa y reproduccion del patrimonio cultural de las minorias,

tales como los derechos linglisticos y educativos.
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Son numercsas las consecuencias positivas de la implementacion de estos
derechos durante los ultimos 13 afos, las minorias culturales han tenido
espacios politicos a nivel nacional y departamental, han ganado batallas
judiciales y han promovido una legislacion que les ha permitido proteger sus
tradiciones culturales y sus territorios ancestrales y han impulsado un debate
nacional acerca de la posibles respuestas a las preguntas que conciernen a
los efectos politicos y legales que deberia tener el caracter multicultural del
Estado.

A pesar de los profundos avances para las proteccidén de las minorias que
significd 1a constitucion del 91en ella existe una tensidon entre unidad y
diversidad cultural que ha generado obstaculos para el adecuado desarrollo
juridico y para la adecuada aplicacion de los derechos concedidos a las
minorias .El polo de la tension referente a la diversidad cultural esta
constituido por los derechos culturales concedidos a las minorias y por el
reconocimiento de que Colombia es un Estado muiticultural y plurietnico. El
polo de ia de unidad cultural del confiicto esta compuesto por los principios
constitucionales que declaran la unidad y la soberania nacional y la vision
universalista de la dignidad humana que se encuentra en el centro de la
constitucion. Esta tensién se evidencia en el hecho que, por una parte la
Carta reconoce la legitimidad de las distintas concepciones de mundo
adoptadas por las diferentes culturas que habitan en el pais, al mismo tiempo
tiene como uno de sus pilares el concepto de la dignidad humana propuesto
por la ilustracion estrechamente vinculado con la s tradiciones liberales de la

mayoria.

Por otro lado existe una tensién entre el derecho de las minorias a

autoderminarse y los principios que anuncian [a centralizacion politica y
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juridica del Estado colombianc. Aun cuando la constitucion les concede a
grupos minoritarios autonomia politica y juridica, la Carta contiene al mismo
tiempo disposiciones que promueven la centralizacién y homogenizacién de
la nacién. El enfrentamiento entre estos principios y reglas constitucionales
han producido fuertes confrontaciones entre el gobierno central y los grupos
indigenas, sobre cual ha de ser el desarrollo adecuado de los derechos

constitucionales de las minorias.

La tension constitucional ha sido solucionada en estos afios, por las

autoridades colombianas, de tal manera, que en |lo que se refiere a algunos

temas politicos y culturales, el principio de diversidad cultural ha sido
practicamente anulado. Con frecuencia los jueces Yy funcionarios
gubernamentales le han dado prioridad al principio de unidad cultural y por lo
tanto han debilitado los principios del pluralismo y la diferencia. Es por ello
que se puede afirmar que la promesa de respeto y promocién de la pluralidad
cultural consagrada en la constitucion de 1991 no ha sido hasta ahora

cumplida.

La interpretacion constitucional que da prioridad a la unidad cultural ha sido
articulada y desarrollada en una serie de sentencias sobre asuntos
multiculturales emitidas por la Corte Constitucional, sus doctrinas han tenido
un enorme impacto sobre la forma como el congreso y el poder ejecutivo han
venido comprendiendo los mandatos constitucionales .Por lo tanto para
entender y promover una interpretacion ‘constitucionalmente y filoséficamente
justificada del conflicto entre la diversidad cultural, debemos analizar

cuidadosamente la jurisprudencia de esta Corte.
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Comparadas las acciones emprendidas antes del 91, la jurisprudencia de la
Corte se constituye en un paso importante para el reconocimiento y
acomodamiento de la diversidad cultural, la Corte se ha tomado en serio ios
conflictos interculturales. Sus decisiones tienden a resaltar el caracter
multicultural de Colombia y a exaltar el aporte de las minorias en la
construccion del pais. Las herramientas conceptuales que utiliza para
comprender los problemas que enfrenta son mucho mas sofisticadas que las
utilizadas antes del 91, en algunas de sus sentencias la corte ha defendido
de manera efectiva los derechos de los pueblos indigenas contra los
intereses del Estado, sin embargo los pasos que ha dado la Corte se
encuentran todavia muy lejos de los ideales constitucionales que prometen el
reconocimiento de la diversidad cultural, existe una gran brecha entre el ideal
politico de reconocimiento de la diversidad en la constitucién y las sentencias

emitidas por la Corte para alcanzar tal objetivo.

Ese es el contexto en que surge este trabajo, el cual aborda los problemas
planteados en tres capitulos .en el primero analizaré el contexto en el que
surge el Estado liberal en el mundo para luego analizar las particularidades
del modelo en Hispanoamérica, lo que sirve de contexto para analizar los
principios liberales de libertad, por un lado y la igualdad, y por el otro, al
tiempo que se plantean las implicaciones de los principios liberales, cuales
son, desde una perspectiva ética, la escisién entre lo publico y lo privado y la
constitucionalizacion de los derechos individuales, como la forma que
garantiza el surgimiento de la esfera individual, y desde una perspectiva
politica la neutralidad del Estado liberal, segun la cual el Estado no interviene
en asuntos de vida buena; también se planteara la critica a los principios
liberales desde el punto de vista moral y politico. Las criticas planteadas por
el filosofo canadiense Charles Taylor, nos serviran de presupuesto tecrico

para mostrar como los principios liberales, no permiten el reconocimiento
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material de la diversidad cultural en aquellos Estados en donde las minorias
que luchan por el reconocimiento de su identidad no comparten una tradicion

liberal.

En el segundo capitulo analizo criticamente las ideas basicas que orientan y
estructuran la propuesta del filosofo también canadiense Will Kymlicka, las
categorias descriptivas que ofrece este autor suministran herramientas
tedricas Utiles para comprender la dinamica de las relaciones interculturales
en Colombia, asi como para comprender los contextos juridicos y politicos

que definen sus contornos y estructuras.

El estudio critico de Taylor y Kymlicka me permitira presentar los problemas
fundamentales del multiculturalismo y las alternativas que se han formulado
desde la filosofia politica. La idea fundamental es mostrar como a pesar de
sus esfuerzos las propuestas normativas de estos filésofos no consiguen
reconocer e incluir la diversidad cultural, sus propuestas se limitan a
reconocer comunidades liberales diversas. Segun el punto de vista de estos
autores los derechos individuales y los valores democraticos deberian tener
siempre prioridad sobre valores morales y politicos de las comunidades no
liberales. Para Taylor y Kymlicka los grupos no liberales deberan ser
liberalizados, y las comunidades hibridas deberan suprimir sus valores no
liberales .Plantear sus limitaciones en el reconocimiento de la diversidad
cultural servira de fundamento para el analisis de las limitaciones de la Corte
Constitucional en el intento de alcanzar el reconocimiento efectivo de la

diversidad cultural.

Los argumentos de Taylor y Kymlicka proveen las herramientas tedricas para

comprender la tension cultural entre unidad y diversidad cultural que se
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encuentra presente en nuestra constitucion, al tiempo que permite
comprender la jurisprudencia de la Corte Constitucional que busca interpretar
la estructura constitucional que regula las relaciones interculturales en
Colombia. Esta jurisprudencia sera objeto de analisis en el tercer capitulo. el
cual se centra en las soluciones que ofrece la Corte a la tension entre el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y fa concepcién universal de
la dignidad humana, la cual estd presente en toda la constitucién, en este
capitulo el analisis se fija en aquellas sentencias de la Corte Constitucional
que definen la naturaleza y los limites de las facultades jurisdiccionales
concedidas a los grupos indigenas a la luz del articulo 246 de la constitucion,
segun el cual las comunidades indigenas tienen derecho a decidir los
conflictos juridicos haciendo uso de sus reglas y procedimientos ancestrales,
siempre que tales reglas y procedimientos no se opongan a la constitucion o

a las leyes de la republica .

En este trabajo muestro como la Corte ofrece tres soluciones diferentes a
este conflicto, en dos de ellas no difieren de la propuesta de Taylor y
Kymlicka, esto es, los valores politicos liberales deben prevalecer siempre
sobre los valores no liberales, la diferencia entre la perspectiva de los
filosofos y la formulada por la Corte radica en que la Corte permite una
excepcion a la regla cuando se puede probar que la existencia de la
comunidad, como cultura especifica se ve amenazada. La tercera solucion
de la Corte intenta efectivamente reconocer la diferencia cultural radical y
trata de explicitar el caracter perceptivo de los valores politicos liberales de la

mayoria.

La jurisprudencia de la corte enfrenta los mismos problemas tedrico que las

propuesta de Taylor y Kymlicka, aunque se aleja en su interpretacion de
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algunos aspectos .Mientras estos autores sélo ofrecen una interpretacion a la
tensiébn entre unidad vy diversidad cultural, la Corte ofrece tres
interpretaciones diferentes de esta tension, pasando de una vision liberal
tradicional a una perspectiva intercultural radical, hasta llegar a una posicién

liberal multicultural.

En los primeros casos la corte le asigna prioridad a los valores liberales
sobre los valores no liberales, luego en un segundo momento se va al otro
extremo del espectro politico y argumenta que solo aquellos valores
interculturalmente acordados podrian limitar el derecho de autogobierno de
las minorias culturales. Finalmente pasando a un punto politico medio alega
que la regla que establece que los valores liberales deberian prevalecer por
encima de los valores iliberales, deberia tener una excepcion, las minorias
culturales podrian limitar radicalmente los derechos individuales, si no existe
otra manera de garantizar su supervivencia como entidades culturales

diversas.

Planteados los alcances de este trabajo, no pretendo que el tema haya sido
agotado, ni en su contenido ni en las perspectivas desde el cual puede ser
abordado, se constituye en un acercamiento a la discusion entorno al
reconocimiento material y proteccién real de los derechos de las minorias
culturales colombianas, solo un acercamiento , en la medida en que este
trabajo solo plantea el problema del reconocimiento de los pueblos indigenas
en términos del alcance real de los derechos consagrados en la constitucion,
pero existen otras tradiciones ancestrales de los pueblos indigenas, que
chocan abiertamente con la tradicién liberal de la dignidad humana universal
o fa igualdad, las que no han sido objeto de discusion en el pals, pero

seguramente, en el evento en que estas practicas sean objeto de discusion

19



de la opinion publica, se volvera a poner sobre el tapete las limitaciones de
nuestro ordenamiento juridico, y de las propuestas filosoficas actuales
presentan para reconocer la identidad de aquellos pueblos iliberales, estas
diferencias pueden causar serias tensiones juridicas y politicas que pueden
afectar negativamente la relacién entre la mayoria y las minorias culturales
en el pais. Las tensiones juridicas y politicas que han causado estas
diferencias desde la expedicion de la Constitucion de 1991 han generado
enormes retos a las autoridades centrales y regionales de Colombia.
Infortunadamente, estos retos no han sido confrontados de manera
adecuada. La mayoria de las autoridades colombianas no tenian (y no tienen
alin) las herramientas teéricas y los recursos para enfrentar estos problemas
adecuadamente. La Corte Constitucional ha sido, no obstante, la excepcion a

esa regla.

-

Principalmente como resultado de la jurisprudencia de la Corte, las formas
concretas en las que la tension entre los derechos individuales y las
tradiciones iliberales de las minorias culturales se producen publicamente. El
debate acerca de este tema se ha concentrado en los esfuerzos de algunos
grupos aborigenes para proteger sus tradiciones culturales, limitando
radicalmente los derechos individuales de sus miembros y / o los derechos
individuales de la ‘“gente blanca” que vive en sus territorios. Desde la
expedicion de la Constitucion de 1991, muchos grupos aborigenes han
tratado de recuperar sus tradiciones perdidas, y de proteger aquellas que no
han perdido tras la indebida interferencia de la mayoria cultural. Grupos
indigenas como los koguis, los Arhuacos, los Wiwas, los Uitotos, los
Muinanes y los U'was, entre otros, se han sentido empoderados por la Carta
Politica, sienten que ahora tienen las herramientas juridicas y politicas
necesarias para oponerse a las fuerzas que quieren asimilarlos a la mavyoria.

Asi por ejemplo, como la religion ha sido uno de los mas efectivos
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instrumentos a través de los cuales la mayoria ha intentado destruir la
integridad de las culturas de las minorias, no resulta sorprendente que los
esfuerzos de los grupos aborigenes para proteger sus tradiciones se hayan
enfocado en neutralizar los efectos que el catolicismo y el protestantismo han
tenido (y podrian tener) en sus comunidades algunas comunidades
indigenas como los koguis, los Arhuacos y los Wiwas han expulsado
misioneros de sus resguardos, cerrado iglesias, prohibido en sus territorios la
organizacion de cualquier ritual religioso distinto a los de sus tradiciones
religiosas, y prohibido a sus miembros volverse parte de cualquier iglesia
“blanca”. En el entendido de que sin duda el redespertar cultural de los
grupos indigenas continuard y los intercambios (sociales, politicos, religiosos
y economicos) de estas comunidades con la cultura mayoritaria estan en el
centro del debate publico acerca de la tensidn constitucional entre los

derechos individuales y la diferencia cultural.

Un segundo tema relacionado con esta tensibn que ha sido discutida
publicamente (y que seguramente sera discutido en el futuro) se refiere a los
procedimientos a través de los cuales algunos grupos aborigenes juzgan a
aquellos miembros de sus comunidades que, se sospecha, han violado sus
leyes “penales”, y a los castigos que han impuesto (o pueden imponer) a las
personas convictas. La mayoria de las practicas de los procedimientos
penales propios de los grupos indigenas violan el derecho al debido proceso,
tal y como éste es comprendido por la cultura “blanca”. Ese es el caso, por
ejemplo, de las “leyes penales” de los Emberachamis, de los Nukak Makus y
de los Wayus. Las tradiciones “legales” de un gran nimero de grupos
indigenas en Colombia no incluyen, por ejemplo, el derecho a tener un
abogado, a participar en el juicio propio, y /o un cédigo escrito que prescriba
en términos precisos la conducta por la cual una persona podria ser juzgada
y sentenciada. De manera similar, algunos de los castigos establecidos.en
&2
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las tradiciones de los grupos indigenas violan lo que la mayoria cultural ha
comprendido tradicionalmente como el derecho a la integridad fisica, el
derecho a no recibir tratos crueles o degradantes, el principio que establece
el caracter individual de la responsabilidades penal, y /o la prohibicion de la
confiscacion de la propiedad por parte del Estado. Grupos aborigenes como
los Paeces y los Guambianos incluyen entre sus castigos latigazos, cepos y
la transferencia de las propiedades de los responsables de los crimenes a la
comunidad. Analogamente, algunos grupos indigenas permiten la imposicion
de castigo no sélo a la persona hallada culpable sino también a su familia,

por ejemplo los Pijaos.

La manera en que las tradiciones de algunos grupos aborigenes violan el
derecho a la vida es un tercer tema que ha sido discutido publicamente en el
pais. Las costumbres de los U'was, por ejemplo, identifican a los gemelos
con el mal y para proteger a la comunidad de esta encarnacion de
malevolencia, tradicionalmente los U'was abandonan a los gemelos justo
después de nacer. Algunas de las tradiciones de los Nukak Makis violan
también el derecho a la vida. Ellos han tenido un contacto relativamente
escaso con la mayoria cultural. Como tienen que movilizarse constantemente
en busqueda de comida, sus costumbres prescriben que cualquier miembro
de la comunidad que se encuentre gravemente enfermo debe ser
abandonado. El bienestar del grupo no debe ponerse en riesgo por la

enfermedad de uno de sus miembros.

En los Gltimos afios sdlo ha habido un caso relacionado con los gemelos y el
pueblo U'wa y uno soélo relacionado con un nifio abandonado por los Nukak
Makus. En el primer caso, el pueblo U'wa finaimente decidid aceptar a los

gemelos en la comunidad, y en el caso de los Nukak Makus el nifio fue



adoptado por una familia “blanca’. Dado el caracter excepcional de estos
casos Y el hecho de que los mismos fueron resueltos de manera satisfactoria
para la mayoria, ellos no generaron en el pais un debate publico intenso o
incluso (en el caso de los Nukak Makus) significativo. Sin embargo, teniendo
en cuenta que el derecho puesto en peligro por las tradiciones de estas
comunidades es tan importante para la mayoria cultural, si casos similares
aparecen de nuévo, es probable que el nivel y la intensidad del debate

publico incrementen.

Hay un cuarto tema que probablemente generara serios conflictos
interculturales en el futuro pero que, 'hasta ahora, no han sido debatido
ampliamente en Colombia, la tensién entre género e igualdad. Un gran
numero de minorias culturales en el pais estructura su vida puablica alrededor
de instituciones patriarcales. Las'mujeres, en muchas de estas comunidades,
no pueden formar parte de ninguna institucidon politica; por ejemplo, los
consejos en los -que las comunidades koguis, Arhuaco y U'wa toman sus
decisiones politicas estan formados por hombres unicamente. En
consecuencia, es de esperarse que las organizaciones feministas de la
mayoria, grupos de mujeres pertenecientes a los grupos indigenas y/o los
medios de comunicacion, entre otros, comiencen a cuestionar publicamente
las justificaciones morales y politicas- de las tradiciones de las minorias
culturales basadas en el género. También es de esperarse que muchos de
los conflictos generados por la aplicaciéon de estas tradiciones lleguen al seno

de la Corte Constitucional.



1. CRITICA COMUNITARISTA A LOS PRINCIPIOS LIBERALES

1.1. ORIGEN Y DESARROLLO DEL ESTADO LIBERAL

E! Estado liberal que surgié en el siglo XIX como reaccién de la burguesia
contra el Estado absolutista, descansa sobre dos principios factico
normativos que lo caracteriza tanto de un modo positivo, como negativo. En
este sentido el Estado liberal no se fundamenta en legibus solutus por
cuanto, establece, en primer lugar que la constitucidon es la norma superior o
norma preexistente a la que se tiene que ajustar toda actividad del soberano

en cuanto legislador’.

En segundo lugar, el reconocimiento expreso de los derechos del individuo
que, al ser admitidos como anteriores al Estado son legislables y por tanto
inviolables. Lo que dio origen a la definicion moderna de Estado, el cual, se
sostiene sobre tres pilares, estos son: El territorio, el poder y ia nacién,
categorias que permiten articular el Estado desde el punto de vista territorial,

juridico politico y econémico.

En cuanto a la articulacién territorial, respeta los principios sentados por el
Estado absolutista, al considerar al territorio como el elemento que define al
Estado, e incluso los prolonga al continuar con {a dinamica expansionista de

aquél, que le llevd a construir los imperios europeos del siglo XIX

! Bobbio, Narberto. Liberalismo y Democracia. Fondo de Cultura Econdmica. 1989.
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En lo que respecta a la articulacién juridico-politica sigue reservando a los
poderes publicos el monopolio de la violencia, pero como esta se gjerce
ahora con arreglo a derecho, aque! monopolio se constituye en monopolio”

legitimo” y pasa a ser considerado como el elemento definitorio del Estado.

Desde el punto de vista econdémico el Estado liberal se articula segun los
principios del liberalismo econdmico de la teoria cldsica inspirada por Adan
Smith. Desde esta perspectiva la riqueza de las naciones reside en la
capacidad para competir en el comercio mundial, y la funcidn que
corresponde a las autoridades en la actividad econdmica es la que se
contiene en la llamada expresion “laissez faire”, "laissez passer”, cuya
articulacion formal es la teoria del Estado gendarme o Estado minimo, esto
es un Estado que se abstiene de toda intervencidon en el proceso productivo y
cuyas unicas actividades se reducen a mantener el orden publico, garantizar

la defensa y realizar obras publicas necesarias para la produccién.2

En el proceso de desarrollo del Estado liberal ocupo un lugar especialmente
sefialado la evolucion de la doctrina vy la practica de los derechos
individuales, el Estado liberal define al ser humang, en términos de una
consideracién abstracta, sin embargo, dicha consideraciéon no cumplia con la
exigencia mas elemental de toda consideracion abstracta y universal, que es
la de la igualdad de sus unidades. Aquellas declaraciones de derecho
proclamaban la igualdad plenamente formal que ocultaba desigualdades
reales. Sin embargo no se ha seﬁalado'con insistencia el hecho, mucho mas
grave, cual es que ni siquiera fuera una verdadera igualdad formal, cosa que

se ve claramente en las leyes electorales de todos los paises liberales en el

2 Cotarelo, Ramén, Teoria del Estado, Filosofia Politica I. Teoria del Estado II, Enciclopedia Iberoamericana de
Filosofia, ,1996 .
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siglo XIX: No todas las personas son iguales ante la ley electoral siendo sin
embargo que dicha ley es la manifestacion normativa del gjercicio de un

derecho individual fundamental: el derecho al sufragio.

La consecucion de los derechos de ciudadania no fue un asunto facil, ya que
tuvo que enfrentarse a la oposicion de los sectores mas privilegiados de la
sociedad .En la mayoria de los paises éuropeos el sufragio estaba limitado, a
los ciudadanos varones que poseian cierfos ingresos, Asi por ejemplo en
1830 Francia contaba con una poblacién de unos 30 millones de personas
mieniras que su electorado se reducia a 90.000 individuos. Pero la riqueza,
aunque constituian la principal condicion para el sufragio, no era la Unica, la
confesion religiosa tambien podia privar al hombre del derecho al voto en
particular si se trataba de un catblico en un Estado protestante, o de un judio

.En Gran Bretafa los catdlicos tuvieron que esperar hasta 1879 para

conseguir el derecho al voto.

En los Estados unidos la discusidén sobre la ciudadania se centré entorno a
las diferencias raciales, sbélo hasta 1865 mediante la Decimo Quinta
Enmienda se confirmd que el derecho al voto no puede ser limitado con base
en la raza y color diferente, a pesar de 10 anterior, estos conflictos estan lejos
de su resolucion y aun hoy persisten. Por otro lado si el sufragio masculino
fue un proceso -progresivo, el derecho al voto para las mujeres fue el
resultado de una intensa lucha que se inicid sdlo en el siglo XIX y se alcanzd,
primero en los Estados Unidos en 1920, mediante la Décimo Novena
Enmienda en Bélgica, Italia y paraddjicamente en la Francia de los derechos,
sélo pudieron votar las mujeres hasta después de la segunda Guerra
Mundial, y en un pais tan adelantado como Suiza este derecho se reconocio

hasta el afio de 1971.Como se evidencia los Estados liberales convivieron
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todos con unas y otras formas de sufragio, que negaba el derecho

fundamental a actores mas o0 menos numerosos del pueblo.

En aquella evolucidn de la teoria y la practica de los derechos individuales,
tras la revision que impuso al catalogo tradicional liberal se desarrollaria una
nueva mentalidad critica que trataria de demostrar como, a pesar de todo, en
tanto existieran desigualdades econdmicas y sociales, ni siquiera la efectiva
igualdad politica lograda por el pensamiento democratico seria suficiente

para conseguir ordenes politicos sociales racionales y justos.

La conviccion profunda aqui es que la verdadera igualdad solo puede ser
econdmica y social. Para conseguirla se vuelve, en cierto modo, a la
concepcion hegeliana de la mision moral del Estado y replanteando la
concepcion liberal del Estado minimo, se solicita una directa intervencion de
las autoridades publicas en el proceso productivo, con el fin de garantizar
una redistribucion mas equitativa de la renta. Bajo estos presupuestos el
Estado liberal a fines del siglo XIX y principios del XX tras la universalizacién

real de los derechos politicos, se convirtié en el Estado democratico.

En lo que respecta, a Hispanoamérica el Estado liberai_es una creacién de la
modernidad europea, vale entonces preguntarse si el modelo de Estado es
una copia fiel del Estado liberal europeo. Intentando responder esta
pregunta. Autores como Ignacio Sotelo y Friederic Martinez afirman que
América, se constituye en un proceso de europeizacion que se inicia

justamente con la modernidad®.

3 Sotelo, lgnacio. El Estado Moderno. Filosofia politica y teoria del Estado. Enciclopedia Iberoamérica de Filosofia.
Editorial Trotta.1996.
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Si bien es cierto que el modelo de Estado liberal en América latina. Surge
con la modernidad, y recogiendo muchos de sus de sus elementos en
Europa, también es cierto que se configuro a partir de otros elementos, que
~obedecen a la realidad social de los pueblos hispancamericanos. El

resultado es un producto nuevo, que no encaja en el modelo europeo.

Para el caso de Hispanoamerica, el proceso de construccion de los nuevos
Estados, estuvo en manos de las clases dirigentes, que consientes de la
tarea que les correspondia no encontraron otra alternativa que recurrir al
modelo europeo, de tal manera, que las experiencias de otros Estados se
presentan como ejemplos positivos o negativos para los constructores de los
nuevos Estados hispancamericanos. Siguiendo estas ideas podemos afirmar
que los Estado hispanoamericanos son consecuencia de un proceso de
imitacién, de las instituciones europeas. Este llamado recurso del
cosmopolitismo, fue maotivado por el hecho de que las élites criollas,
encargadas de |a construccidn de los nuevos Estados se identificaban con la
cultura europea, convencidos de que la civilizacibn emanaba de Europa y
que esta debia ser impuesta a los paises del nuevo mundo. Asi la politica
hispanoamericana se caracteriza desde sus origenes, por un cosmopolitismo
obligado e ineludible. Por otro lado y en aparente contradiccion surge a
finales del XIX, un discurso hostil al cosmopolitismo, el cual denuncia la
incapacidad del modelo traido de Europa de aportar soluciones adaptadas al

contexto de Ameérica.

Para el caso colombiano, la situacién no es diferente, hacia finales del siglo
XIX, la imitacion politica, comienza a ser objeto de sistematicas denuncias, al

acusarla de no aportar soluciones adaptadas al contexto colombiano. De

Martinez Frederic. El Nacionalismo Cosmopolita, La Referencia Europea en la Construccidn Nacional en
Colombiat845 - 1900. Banco de la Republica, Instituto Francés de Estudios Andinos.2001.
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este modo las clases dirigentes buscan forjar una nacion asentada en el
rechazéd de las influencias externas y en el rechazo al ideal de nacion

homogénea, reemplazandolo por el ideal de nacién civica.

A pesar de estas denuncias en el discurso nacionalista colombiano, expuesto
en las constituciones del siglo XIX y XX, continua consagrandose, la vision
de una nacion homogénea, blanca, catélica y castellano parlante que excluia
las deferencias. Esto revela que para el caso colombiano desde el inicio de la
construccion de la nacion, el conflicto entorno a la nacién homogénea y un
modelo de nacion heterogénea que reconozca las diferencias culturales, es
un problema que esta presente en la historia constitucional colombiana. El
modelo de ciudadania que las constituciones liberales de mitad del siglo XIX,
asi como las que se derivan de la constitucion de 1886, y sus reformas es &l
de la nacién civica, en la que todos los miembros de la comunidad son
iguales, por lo que las diferencias étnicas no cuentan, asi comao tampoco los
reclamos de las culturas unidas a ellas, hasta el reconocimiento del caracter

multicultural y plurietnico de la nacién, consagrado en [a constitucion de
1991.

1.2. PRINCIPIOS DEL ESTADO LIBERAL Y SUS IMPLICACIONES

El presupuesto filosofico del Estado liberal es la doctrina de los derecho del
hombre, elaborada por la escuela del derecho natural; de acuerdo con esta,
el hombre tiene por naturaleza, algunos derechos fundamentales, como el
derecho a la vida, a Ia libertad, a la seguridad a la felicidad, que el Estado

debe respetar no invadiéndolos y garantizandolos frente al cualquier
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intervencion posible por parte de los demas®*. Atribuir a alguien un derecho
significa reconocer que él fiene la facultad de hacer o no hacer lo que le
plazca, y al mismo tiempo el poder de resistir, recurriendo en ultima instancia
a la fuerza propia o de los demas, contra el agresor eventual, quien en
consecuencia tiene el deber de abstenerse de cualquier acto que pueda
interferir con la facultad de hacer o no hacer. Esta imagen acerca del Estado
liberal no es mas que el reconocimiento de uno de los principios basicos del

Estado liberal, a saber la libertad.

Sobre este principio fue Benjamin Co.nstant quien disefio la formula mas
clara para explicarlo: La libertad debe ser entendida como la aplicacion de
restricciones justas a todos los miembros de un Estado, sean estos
magistrados o subditos. Bajo restricciones justas las personas no pueden ser
invadidas en su libertad personal, su propiedad y su accionar inocente. Asi el
establecimiento de un gobierno justo, es la condicidbn mas esencial para la
libertad, cada persona es libre en la medida, en que el gobierno de un pais
es lo suficientemente fuerte para protegerla y lo suficienterente limitado y

prudente para no abusar de su poder’.

La proteccion de la libertad se constituye en el punto de partida, dentro de la
tradicién libera de la constitucionalizacién de los derechos, este ambito
privado e independiente debia estar protegido de toda intervencion ilegitima

a través de un sistema de leyes universales y justas.

" Op cit,. Pég. 22

? Constant, Benjamin. La libertad de los antiguos y de los modernos. Edit. Fondo de cultura
econdmica.Pag.19-20. 1996
23

20



En ese sentido siguiendo a Constant, quien sefiala que lo que se protegia del
control y la regimentacion gubernamental es la libertad de los individuos para
participar en una serie de ambitos no politicos de interaccion con la vida
econdmica, la religion, la educacion y el amor; en otras palabras lo que llamé
la libertad de los modernos, entendidas como libertades negativas o
derechos de no intervencién, distinguiéndolas de las libertades de los

antiguos concebidas como derechos de participacion en el espacio publico.

De la afirmacién anterior no debe deducirse que los individuos no
intervengan en los asuntos paliticos, puesto que, como ya lo habia expuesto
Tocqueville, las libertades cotidianas, incluian el derecho a ejercer influencia

en la administracion del gobierno, esto es derechos politicos

En el contexto antes presentado, el liberal es un Estado limitado tanto con
respecto a sus poderes como a sus funciones. En ese mismo sentido, los
limites del Estado también pueden traducirse como restricciones a su
intervencion en asuntos de vida buena, lo que configura el segundo principio

fundamental del liberalismo, la prioridad de lo justo sobre lo bueno.

La prioridad de lo justo®, se fundamenta en la idea de que el Estado debe ser
neutral frente a las concepciones particulares de vida buena de sus
ciudadanos, no debe defender, ni favorecer, una concepcion del bien en
detrimento de otras, su misibn es estructurar una sociedad donde los

individuos puedan desarrollarse como personas libres e iguales.

® Este es el sentido de la neutralidad expresado por John Ralws, cuando sostiene que una concepcidn de justicia,
para servir de base publica de justificacion, debe hacer restricciones de dos tipos; las ideas del bien deben ser
ideas politicas y los principios de justicia imponen restricciones a las concepciones particulares de vida buena.
{Ralws, John. Liberalismo_ politico. Editorial Grijalbo, Pag. 206—246. 1996)
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1.3 LA CRITICA COMUNITARISTA AL LIBERALISMO

Si bien es cierto es un asunto problematico intentar ofrecer una definicion
sobre el comunitarismo, es claro que los intelectuales han coincidido que
este ha de ser entendido como respuesta a las tesis del liberalismo, en esta
perspectiva en los afios setenta, se inicio una nueva fase en el desarrolio de
la filosofia politica y social liberal de base deontolégica, que se generd a
partir de la discusién sobre La Teoria de la justicia de John Rawls’. Son
muchos los planteamientos que han cuestionado los principios liberales,
algunos de estos argumentos, han sido formulados desde el interior del
liberalismo como fuera de €l®, como un intento de brindar un panorama
general de las principales criticas comunitafista al liberalismo, podemos
afirmar que son de dos tipos, una de orden moral que se apoya en la idea de
que los sujetos pertenecen a un contexto, a partir del cual, configuran su
identidad individual y colectiva. La otra critica de caracter politico denuncia
que los presupuestos de los cuales parten los liberales para fundamentar sus
principios de justicia frente a los distintos proyectos de buen vivir son

proposiciones falaces.

Antes de entrar de lleno en las criticas del comunitarismo al liberalismo es
preciso explicar, segun Macintyre, por qué tenia que fracasar el proyecto de
justificacion racienal de la moral .Y las consecuencias de dicho fracaso

sumadas a las tres formas de malestar en la modernidad expuestas por

7 La cual marcé el comienzo del renacimiento de una serie de concepciones criticas al liberalismo, tales criticas
aparecen reunidas baje el término de «comunitarismo», denominacién en la que confluyen posiciones filosdficas y
socioldgicas de diversa indale.

8 En la linea liberat se destacan auiores, como Ronald Dworking, Victoria Camp, Jean L. Cohen y Andrew Arato
entre otros y desde una postura comunitarista han sido valiosos los planteamientos de fa filosofia de la virtud,
originalmente aristotélicos de Alasdair, Macintyre, la Ontologia de ta comunidad de Michael Sandel y la
antropologia hermenéutica de Charles Taylor, inspirada en Hegel, Heidegger y en el altimo Wittgenstein.
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Taylor, nos permitiran acercarnos adecuadamente a las inconformidades de
los comunitaristas frete a los liberales, y especificamente el cuestionamiento

del individualismo y sus consecuencias en el espacio de la politica .

El origen de la polémica liberal comunitarista se remonta hasta las criticas
romanticas a la ilustracic’m y los cuestionamientos de Hegel a la propuesta
Kantiana®. Abordar las multiples facetas de esta discusién no es de interés
para este trabajo; Sin embargo, podriamos indicar algunas de sus aristas a

pariir del elemento comun a todas ellas el contextualismo.

La primera critica tiene que ver con el origen y la configuracion de la moral,
mienfras gue la ilustracidén defiende la racionalidad y la formalidad de los
principios morales, Hegel argumenta a favor de la sustantivacion de los
mismos. Toda ética procedimental, como es la de Kant establece una
separacion entre la estructura y los contenidos del juicio moral, en donde a
partir de la abstraccion hace una seleccidon de todas las cuestiones practicas
a aquellas que se pueden someter a discusion racional; ademas hace una
distincion entre los enunciados normativos acerca de las acciones o normas
que se presumen justas, de los enunciados evaluativos acerca de cuestiones
que guardan relacion con asuntos de vida buena y preferencias
condicionadas a una tradicion cultural. Heget considera que esta abstraccion
con respecto de la vida buena, priva a la moral de asuntos muy importantes

como son los de la vida cotidiana.

Una segunda critica apunta a la identidad individual, la ilustracion asume la

identidad como un proceso individual y aislado mientras que Hegel considera

® Dworking, Ronald, La Comunidad Liberal. Ediciones Siglo del Hombre. 1996
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que no se pueden pasar por alto horizontes de perspectivas otorgados por la
religion, el territorio, la lengua, entre otros, a la hora de fundamentar la
identidad, dicho de otra forma lo que somos esta condicionado por la

sociedad que habitamos.

Otra critica se refiere a las diferencias entre los Romanticos y los llustrados
entorno a los intentos por concebir y construir una organizacién social. Los
ilustrados fundamentan las propuestas de la estructura basica de la sociedad
mas alla de los contextos, dejando de lado las circunstancias histéricas que
determinan las sociedades, y los procesos de valoracion, argumentacion y
sacralizacion morales que se llevan a cavo en su interior. En el discurso
practico aislar las acciones y normas de los contextos de etnicidad sustancial
que representa el mundo de la vida, someterlas a examen sin tener en
cuenta los motivos operantes y las instituciones vigentes es equivocado;
porgque las ideas morales no tendrian, en efecto, ninguna consecuencia para
la practica, sino pudiesen apoyarse en la fuerza impulsadora que les
proporcionan los motivos y la vigencia social de las instituciones reconocidas,
tienen que ser trasformadas, segin Hegel, en deberes concretos de la vida

cotidiana.

Una ultima critica, entre la ilustracion y el romanticismo, se centran en el
conocimiento. Mientras los primeros consideran el saber como producto de la
razon neutral que se despliega desde y por si misma. Los segundos

reivindican la construccién histdrica y linglistica del conocimiento.

En sintesis podriamos decir que en las criticas de Hegel y el romanticismo a
la propuesta moral kantiana, prevalece un fuerte rechazo frente a los

principios morales abstractos y universales derivados de las fundamentales
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diferencias en la interpretacion de la forma en la que se construye el sujeto el
cual se concebia de manera separada de sus: circunstancias materiales, es
decir como un hombre en abstracto, Hegel, enfatizd en la construccion
dialéctica de la subjetividad, esto es en la necesidad de obtener el
reconocimiento del otro para poder erigirse como sujeto. Como consecuencia
de este giro se negara la concepcidon moral universal y abstracta, para ubicar

en cambio, su caracter meramente contextual.

1.3.1. Critica Moral y Critica Politica.

Segun Macintyre'®, el esquema moral que sirve de trasfondo historico al
proyecto ilustrado posee una estructura que consta de tres elementos:
naturaleza humana inadecuada, hombre como podria ser si realizara su telos
y los preceptos morales que permiten pasar de un estadio a otro. Dado que
toda ética, tedrica y practica, consiste en capacitar al hombre para pasarlo
del estadio presente a su verdadero fin, el eliminar cualguier nocién de
naturaleza humana esencial y con ello el abandono de cualquier nocion de
telos deja como residuo un esquema moral compuesto por dos elementos
remanentes cuya relacion es completamente oscura. Esta por una parte, un
cierto contenido de lo moral: un conjunto de mandatos privados de su
contexto teoldgico. Por otra los mandatos morales se situaban en esquema
cuyo proposito era corregir, hacer mejor y educar esa naturaleza humana,
claramente o podrian ser deducidos de juicios verdaderos acerca de la
naturaleza humana o justificados de cualquier otra forma apelando a sus
caracteristicas. Asi entendidos ios mandatos morales son tales que la

naturaleza humana tiene fuerte tendencia a desobedecer.

'® Macintyre Alasdair, Tras La Virtud, Traduecién Castellana, Editarial Critica. 1987
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Macintyre, acentiia que lo que él describe como pérdida de estructura y
contenido tradicional de la moral “fue percibido por las cabezas filoséficas
mas elocuentes” como un triunfo, del “yo”, el cual gana autonomia, se libera
de las formas de organizacién social desfasadas que lo habian aprisicnado.
Cuando el yo se separa de los modos heredados, a nivel tedrico y practico,
lo hace en una variedad de maneras y/o manifestaciones. Inventar el yo
moderno, requefia no s6lo una situacion social bastante novedosa sino
también su definicion a través de conceptos y creencias diversas, no siempre

coherentes.

La consecuencia que se desprende de esto, siguiendo al autor, es gue la
experiencia moral contemporanea tiene, por tanto un caracter paraddjico,
cada uno de nosotros esta acostumbrado a verse asi mismo como un
agente moral autdbnomo; pero al tiempo nos sometemos a modos practicos,
estéticos o burocraticos que nos envuelven, en las relaciones manipuladoras
con los demas, intentando proteger nuestra autonomia, aspiramos a no ser
manipulados por los demas; buscando encarar nuestros principios y posturas
en el mundo practico, no hallamos manera de hacerlo, excepto dirigiéndonos
a los demas con los modos de relacién fuertemente manipulados a que cada
uno de nosotros aspira a resistirse en el caso propio. La incoherencia de
nuestras actitudes y de nuestra experiencia brota del incoherente esquema

que hemos heredado.

En el mismo sentido, se dirigen los argumentos de Jean L.Cohen y Andrew
Arato'', quienes consideran que en el eje central del debate liberal-

comunitarista, tropezamos con la siguiente afirmacion “en el centro de la

! sociedad Civil y Teoria Politica. Fondo de Cultura Econémica 2000.
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controversia estan dos cuestiones interrelacionadas, una epistemologica, la
otra palitica. La primera gira en torno al problema de si es posible articular
una concepcion formal, universalista (deontolégica) de la justicia sin
presuponer un concepto sustantivo (histérico y culturalmente especifico del
bien). La segunda gira en torno al problema de como puede convertirse en
realidad la libertad en un mundo moderno. Lo que esta en juego aqui es si la
idea de libertad debe ser explicada principaimente desde el punto de vista de
los derechos individuales o de las normas compartidas por la comunidad”. Si

|12

atendemos a la critica de Michael Sandel'© al liberalismo, encontramos en un

principio como el intento utilitarista ha fallado a la hora de fundamentar

moralmente el liberalismo. El utilitarismo, representado por Jhon Stuart Mill,
quien defiende los principios liberales a través de la maximizacién del
bienestar general, a simple vista deja ver que el calculo utilitarista pareceria
preservar el liberalismo, en tanto que, sumaria la felicidad particular de
muchos individuos. Pero este calculo falla porque ciertos balances de
preferencias pueden agredir la tolerancia que se le debe a los valores de
otras personas. Esto permite resaltar que la voluntad de [a mayoria no debe

tomarse como fundamento de los principios liberales.

Los comunitaristés, por su parte manifiestan no estar de acuerdo con los
presupuestos asumidos por los liberales cuando fundamentan sus principios
de justicia; por ejempio, refiriéndose a J. Ralws sefalan que, la personalidad
moral esta condicionada por el resultado de los procedimientos elegidos
para acordar las reglas en la estructura basica de la sociedad, detras de esta
supuesta neutralidad de los principiés de justicia a las que apela el
liberalismo no hay nada distinto a un alto grado de relativismo moral.

12 Michael, Sandel, E! liberalisme v los limites de la justicia. Cambridge y Univerity pres. Pag. 1 - 7. 1984
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Igualmente consideran que la pluralidad de diferentes visiones de bien no
debe asumirse tratando de fundamentar una concepcidon universal de la
justicia,. como pretende hacerlo el liberalismo. En contra del liberalismo
sefialan que las normas universales fundamentadas en la idea de dignidad y
autonomia moral son en realidad normas particulares dentro de una
comunidad, de ahi que el individuo no pueda elaborar juicios morales al
margen de la comunidad a la que pertenece, en tanto no hay deberes que
pertenezcan al hombre en abstracto, sino solo a los miembros: la base
apropiada de la teoria moral es la comunidad y su bien, no individuo y sus

derechos.

Como se evidencia para los comunitaristas es de vital importancia resaltar el
papel de la comunidad porque permite la auto comprensién de los miembros
que la constituyen. Esta nos .transforma en agentes humanos plenos,
capaces de comprendernos a nosotros mismos y nos brinda la posibilidad de
definir una,identidad por medio de nuestra adquisicién de ricos lenguajes de
expresion humaha, en la socializacion definimos nuestro yo, a partir de la
relacion con los otros, esos otros significativos que nos brindan los lenguajes

necesarios para la autodefinicion.

La identidad es definida siempre en el‘ dialogo y a veces en lucha con las
identidades que nuestros otros significativos quieren reconocer en nosotros
es la voz de nuestros padres y luego de nuestros maestros, la que resuena
dentro de nosotros. Definirse, quiere decir encontrar lo que resulta
significativo en mi diferencia con respecto a los-demas, dado que, sblo puedo
definir mi identidad contra el trasfondo de aquellas cosas que tienen
importancia; por tal razéon no se puede ser indiferente frente a la historia, la
naturaleza, la sociedad, las exigencias de solidaridad. S6lo puedo definir

31

58



una identidad, segun los comunitaristas, en un mundo donde la historia, las
necesidades de mi préjimo y los deberes del ciudadano, gozan de una crucial

importancia.

La critica comunitarista, en el ambito politico se dirige a la discontinuidad
entre moral y politica defendida por el liberalismo, como lo sostiene Victoria
Camps'. para los comunitarista esta separacion y la supuesta neutralidad de
los principios de justicia frente a los distintos proyectos de bienvivir son
propésitos falaces, desde su perspectiva es imposible fundamentar una
concepcidn de lo correcto sin tener en cuenta una determinada concepcion
de bien, ya que, lo justo esta determinado por lo bueno .De esta forma, el
comunitarismo cree desenmascarar la relatividad encubierta; por un lado de
la supuesta neutralidad, de los principios de justicia liberales. Estima que al
enfrentarnos a un mundo plural a una realidad compuesta por multiples
visiones inconmensurables del bien y al que desde su perspectiva lo justo, se
sustente en lo bueno, es imposible fundamentar una concepcién universal de

la justicia como la que pretende defender el liberalismo.

Los comunitaritas también denuncian que la discontinuidad entre la orbita
privada y la publica crea individuos con doble personalidad: hombre-
ciudadano estos sujetos se enfrentan a una situacién paradgjica, pues en su
circulo mas intimo actlan condicionados por una determinada posicidn
moral, pero al salir al espacio publico y politico, deben dejar de lado esa
perspectiva y convertirse en seres moralmente neutros, guiados unicamente

por los principios de justicia.

13 Camps, Victoria. Paradigmas del individualismo. Critica. P4g. 166 ss. 1983
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Para los liberales el ambito privado es el espacio donde el individuo escoge €
impulsa de manera aislada su proyectoc de buen vivir y en donde va
configurado de manera solitaria su identidad. Este individualismo defendido
por los liberales, segan el comunitarismo, trae como efecto la disgregacién, la
dispersion de los seres humanos pertenecientes a una comunidad,
imposibilitando la creacién de espacios intersubjetivos que permitan la
concrecién de proyectos colectivos de verdadero arraigo en los sujetos y a

los grupos a los que estos pertenecen.

Los autores comunitaritas objetan el mérginamiento de la “comunidad” en las
propuestas neoilustradas. El individuo no existe frente a la comunidad, esta
constituye el marco, el horizonte de perspectivas ineludibles en las que se
haya inmerso el sujeto desde su nacimiento. Este marco determina su
identidad |la eleccién de su proyecto de buen vivir y las reglas que defienden
la vida publica. De esta forma lo que el sujeto “es” la manera como se
concibe esta condicionado por las determinaciones materiales de la sociedad
en la que bhabita por tanto, entre mejor conozca su comunidad mas

posibilidades tiene para auto comprenderse.

Es asi como los comunitaritas plantean un retorno a lo concreto, a las bases
comunitarias como una fuente de ideas morales capaz de cohesionar a los
individuos y vencer la anomia que caracteriza a nuestra época, asi mismo la
moralidad materialmente sustentada es la unica opcién para fundar principios
de justicia. De esta manera no cabe pensar lo justo si no como una forma de
bien, la diversidad cualitativa del bien, que implica la pluralidad y la
diversidad de lo justo incluye nociones disimiles que no son reductibles a
hiperbienes, a ideas de justicia que pretenden abarcar lo mas esencial de

todas ellas.
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1.4. CHARLES TAYLOR: MULTICULTURALISMO Y LOS VALORES
LIBERALES.

En su critica al liberalismo Taylor, plantea tres formas de malestar que
caracterizan la modernidad, define malestar como aquellos rasgos de
nuestra cultura que la gente experimenta como un declive. Tales aspectos
son; el individualismo, la primacia de la razén instrumental y la pérdida de la

libertad politica.

El individualismo es considerado como la mejor conquista de la humanidad,
en donde somos libres de nosotros mismos, logro que fue conseguido
cuando escapamos de los ordenes morales del pasado, gracias al descrédito
de los mismos. Aunque esos ordenes limitaban nuestra autonomia, no
podemos pasar por alto que le daban sentido al mundo y a la vida social, las
cosas no tenian una significacion puramente instrumental, sino que nos
otorgaba un lugar en el mundo, un lugar en la cadena del ser. Este hecho
constituye el “desencantamiento de! mundo” y con ello las cosas perdieron

parte de su magia.

Dentro de las consecuencias del individualismo es precisc mencionar; la
perdida de la dimensién heroica de la vida; la gente ya no tiene la sensacién
de contar con un fin mas elevado por el cual valdria la pena morir, porque se
han centrado en su vida individual en el “yo". En tanto que el lado oscuro del
individualismo supone centrarse en el yo, lo que aplana y estrecha a la vez
nuestras vidas y las empobrece de sentido y las hace perder interes por los
demas o por la sociedad. En el espacio publico politico el individualismo se

traduce en la . disgregacién, la dispersion de los seres humanos

34

41



pertenecientes a una comunidad, imposibilitando la creacion de espacios
intersubjetivos que permitan llevar a cavo proyectos colectivos con verdadero
arraigo en los sujetos y en los grupos a, los que estos pertenecen. Esto
evidencia un solipsismo que produce un encerramiento de corazones que

pone de manifiesto una concepcion egoista e instrumental de la politica.

El segundo malestar es la primacia de la razén instrumental, y se define
como la clase de razon que utilizamos cuando calculamos la aplicacion mas
economica de los medios a un fin dado. La desaparicién de las viejas
ordenes ha ampliado el alcance de la razén ‘instrumental, una vez que la
sociedad deja de tener una estructura sagrada, una vez que las
convenciones sociales y los modos de actuar dejan de estar asentados en el
orden de las cosas o en la voluntad Divina, estas quedan a disposicion de

cualguiera.

Por ultimo, el tercer malestar es la perdida de la libertad politica, que se
manifiesta de tres formas como consecuencia del individualismo y de la

primacia de la razéon instrumental.

l.a primera de esias formas se evidencia en las instituciones y estructuras de
la sociedad tecnolégico—industrial que limitan rigurosamente nuestras
opcicnes forzando a la sociedad y a los individuos a dar a la razdn
instrumental un peso que nunca le concederiamos. Se puede observar como
la sociedad impone una gran perdida de libertad, tanto a los individuos como
a los grupos, debido a que no son sélo nuestras decisiones las configuradas
por estas fuerzas, de ahi que sea dificil mantener un estilo de vida individual
que valla en contra del modelo predeterminado por dichas fuerzas.
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El atomismo del individuo, se constituye en la segunda forma que milita en
contra de la posibilidad de una cultura politica que haga frente al inmenso
poder tutelar del Estado. Cuando disminuye la participacién, cuando se
extinguen las asociaciones laterales que operan como vehiculo de la misma,
el ciudadano individual se queda solo frente al vasto poder del Estado
burocratico y se siente impotente, con lo que se cierra el circulo vicioso del

despotismo blando.

Con la perdida de la libertad politica lo que se ve amenazado es nuestra
dignidad como ciudadano. Pero esta pérdida significa algo mas, quiere decir
que hasta las opciones que se nos dejan, ya no serian objeto de nuestra
eleccidn como ciudadanos, sino de un poder tutelar ajeno a nosotros. Es esta
la dltima forma como se manifiesta la sumision, de la libertad al

individualismo,

1.4.1. El individualismo y sus formas degradadas

Taylor define el individualismo como el ideal moral segun el cual las personas
tienen derecho a escoger sus proyectos de vida, asi como a revisarlos y
abandonarlos. Los individuos tienen derecho a construirse a si mismos, a
determinar quiénes son y quiénes quieren ser sin ninguna interferencia

indebida por parte del Estado o de terceras personas™.

" Este ideal se fundamenta -en un profundo escepticismo moral que pone en duda la posibilidad de argumentar
racionalmente acerca de los fines morales. (Charles, Taylor. Las fuentes del yo. Paidés. 1996).
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Taylor argumenta que este ideal ha sido transformado histéricamente en una
perspectiva moral complaciente, que valora las decisiones morales
Unicamente por ser la consecuencia del ejercicio de la voluntad de un sujeto.
En otras palabras, para las formas degradadas del individualismo, la tnica
condicidon necesaria para que una decision tenga valor es que sea el
resultado de libre decisiéon de una persona. Estas formas degradadas han
dado tugar, segun la perspectiva de Taylor, a sujetos centrados en si
mismos, que no tienen compromisos diferentes que la satisfaccidon de sus
intereses egoistas'®. Se olvidan las obligaciones para con la comunidad, ia
naturaleza y “el otro”; éstas desaparecen del horizonte moral de las
personas. Analogamente, “el otro” se convierte en un mero instrumento para
la satisfaccion de deseos e intereses individuales, y el ambito politico se
convierte en un mero medio para la satisfacciéon de intereses individuales.
Los sujetos no ven la esfera publica como el espacio donde se decide
colectivamente el presente y el futuro de la comunidad; la consideran el
surgimiento de un relativismo extremo y autocomplaciente, que no permite
ninguna discusion interesante acerca de los problemas morales y sus

posibles soluciones.

E! debate racional acerca de la moralidad se empobrece radicalmente,
puesto que el unico criterio valido para juzgar el valor moral de las acciones y
de las ideas es que sean una consecuencia de {a libre voluntad de un
individuo. Las formas degradadas de individualismo ocultan también el poder
del individualismo como ideal moral, esto, es ocultan la idea de que las

personas deben ser fieles a si mismas. La valiosa perspectiva moral ocuita

15 . . A . . .

Unicamente como un ambito en el gue pueden encontrar los recursos necesarios para la satisfaccidn de sus
intereses. Las versiones no plausibles del individualismo han proporcionado también el surgimiento de un
relativismo extremo y autccomplaciente, que no permite ninguna discusién interesante acerca de los problemas
morales y sus posibles soluciones. {Ibid.Pag. 48. ).
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por las formas degradadas de individualismo es el ideal de la autenticidad'®.
Taylor define la autenticidad como el ideal segun el cual los sujetos deberian
construir un modo de vida superior al actuar de acuerdo con criterios
normativos libremente elegidos, que no solo reflejen sus deseos egoistas,
sino que tengan en cuenta los intereses de la comunidad, la naturaleza y el
otro’’. Cree que el ideal de la autenticidad rescata el poder moral del
individualismo cuando distingue entre el hecho de que una decisién moral
haya sido adoptada libremente, y el contenido de tal decision, sefiala ademas

que el ideal de autenticidad defiende el derecho de los individuos.

1.4.2. El ideal de autenticidad y la construccién dialégica de la identidad

individual.

16Taylor piensa que este elemento puede crear con facilidad "tiranfas débiles”; gobiernos paternalista donde los
sujetos séle se preecupan por que las acciones del Estado les suministren suficientes bienes para el desarrcllo de
sus perspectivas morales. Los individuos comienzan entonces a sufrir de aquello que Taylor denominag”
confinamignta del corazén”. Los individuos se hacen inmunes a las exigencias de la ciudadania, la solidaridad y la
historia. Taylor considera que el mejor antidote contra estas formas estatales de paternalismo es ta construccion de
una fuerte cultura politica, que valore la participacién de sus miembros- en la definicién del futuro de la comunidad y
que ataque los sentimientos de importancia y de aislamiento que se generan cuando el gobierne adopta todas las
decisiones sin consultar a sus ciudadanoes (lbid. Pag. 48).

v Aun cuando hay diferentes posiciones filosdficas frente al ideal de autenticidad, éste es defendido por todos los
sistemas juridicos occidentales a través de derechos tales como [a libertad de conciencia, la libertad de expresidn y
la libertad religiosa. Algunos consideran diche ideal como uno de los principales logros de la modernidad, al que
pocos estarian dispuestos a renunciar. Otros lo consideran valioso pero inconcluso, en fa medida en que su
realizacién estd estructuradamente limitada por la concepcidn patriarcal de la familia y el sistema econdmico
hegeménico. Otros adoptan una posicién ambigua frente al ideal, en cuanto consideran que prevalece cuando los
érdenes morales tradicionales se dejan de tado. Argumentan que si bien es verdad que los viejos horizontes
moraies limitan a los seres humanos en ciertos aspectos, en otros los fortalecen de maneras extraordinarias.
Aquelfas estructuras morales ofrecian a las personas una interpretacién ordenada del universo, en la cual su
posicidon dentra de la estructura social y las reglas de las dinamicas sociales estaban claramente formuladas. E!
ideal de autenticidad implica, entonces, la pérdida de la dimensién heroica de la vida que estructuraba los
esquemas morales en el pasado. La perdida de un valor superior por el cual vale la pena luchar y morir es
considerada por vulgares placeres buscados en la época democratica”; placeres que estan relacionados casi
exclusivamente con la satisfaccion inmediata de deseos individuales. Taylor, sin embargo, considera que estas
criticas no comprenden plenamente la fuerza moral del ideal de autenticidad. Es claro que existe actualmente la
fuerza moral del ideal de autenticidad. Es claro que existe actualmente cierta laxitud moral, pero es evidente
también que no se trata de un fendmenco exclusivo de la modermidad o, mas especificamente, de los primeros afios
del Siglo XXI (Taylor, Charles. Etica de la autenticidad. Edit. Paidés. 1994). ,
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Taylor cree que el ideal de autenticidad y la construccién de la identidad
individual estan estrechamente relacionados'®.Cuando los sujetos definen
sus proyectos de vida buena, estan intentando responder a las siguientes
preguntas: jde dénde vengo?, ;qué quiero ser?, ;a donde quiero ir? Insiste
en que, aun cuando la autenticidad y la construccion de la identidad
individual estan estrechamente relacionadas, no es plausible sostener que
esta Uitima se construye de una manera monolégica de la vida humana sino
en el poder del horizonte de comprension en el que estan inmersos los

individuos para la determinacion de sus decisiones vitales.

Este horizonte constituye el marco que hace. posible las elecciones
individuales. Incluye ciertas opciones, excluye otras y ofrece una jerarquia de
valores. Por lo tanto, suministra criterios para determinar cuales son las
alternativas mas valiosas, cuales lo son menos y cuales no son valiosas en
absoluto.’ Sin este horizonte de comprension, los individuos no pueden
ejercer su libertad. La libertad individual en abstracto, desprovista de un

contexto histdrico, es un concepto vacio.

El contexto ofrece el contenido sustantivo dentro del cual los individuos
pueden ejercer su libertad. Dentro de este horizonte de comprensién, el
lenguaje (entendido en un sentido amplio, de manera que incluya el lenguaje

corporal, artistico y otras formas de comunicacién no linguistica) desemperia

'® | a consecuencia de poner en duda la existencia de un horizonte de perspectivas que le indica al sujeto qué es
valioso y qué no lo es, constituye un relativismo débil que acentla la importancia de la eleccién misma. Este
relativismo legitima el centenide de la eleccién en la medida en que es el resuitade de Ia fibre veluntad del individug;
desconoce que las cosas no son valiosas unicamente porque una persona las haya elegido. Si esto fuese cierto,
ninguna alternativa seria valiosa, porque todas lo serian. No habria un criterio independiente para evaluar el valor
maoral del contenide de las concepcicnes elegidas por los individuos. (Ibid. Pag. 50)

s Tayler considera que ni siquiera el anacoreta ¢ el arlista solitaric son capaces de abolir por completo el caracter
dialégico de la vida. EI primero preserva a Dios como interlocutor, v el segundo a los posibles espectadores o
lectores de sus obras. {Ibid. Pag.50).
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un papel fundamental. Para Taylor, las personas pueden convertirse en
seres humanos unicamente a través de los lenguajes que adquieren dentro
del horizonte de perspectivas en el que habitan, mas concretamente, a traves
de los lenguajes que aprenden de los otros seres humanos que significan
algo para ellos, es mediante el lenguaje que l|as personas pueden
comprenderse a si mismas y al mundo que la rodea. Asi, desde el momento
en que nacemos, “el otro” desempefia un papel fundamental en la manera

como vemos el mundo y nos comprendemos a nosotros mismos.

Las personas construyen su identidad de una manera dialdgica, en estrecha
contienda con el otro.?® La identidad individual se construye a través de un
proceso continuo de creacion y destruccién del significado de lo que cada
uno es, en el cual la “mirada” del otro desempeﬁa un papel fundamental. Lo
que expresa el otro acerca de lo que yo soy, implicita o explicitamente,
determina profundamente la manera como me comprendoc a mi misma. El
reconocimiento, el no reconocimiento y el falso reconocimiento det otro
determinan, de manera importante, la forma como se comprenden las
personas a si mismas. Ef falso reconocimiento o no reconocimiento de las
personas puede llevarlas a interiorizar concepciones negativas sobre si
mismas que generaran graves problemas de autoestima y respeto de si. El
reconocimiento es, pues, una necesidad humana que, cuando no se

satisface, puede causar graves perjuicios.

® Op cit,. Pag. 48
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1.4.3. La politica del reconocimiento igualitario.

La idea del reconocimiento en la esfera publica genera la politica del
reconocimiento igualitario: una politica que exige el igual reconocimiento de
todos los individuos y culturas, y que denuncia el no reconocimiento o el falso
reconocimiento de individuos o de culturas como una forma de opresion. La
politica del reconocimiento igualitario se encuentra arraigada en el principio
de dignidad que aparecié con la destruccion de las estructuras sociales
jerarquicas del ancien régimen“. En el mundo antiguo, lo que era el sujeto,
su identidad, dependia del lugar que ocupara en el esquema social y del
honor derivado de tal posicion. Como consecuencia del declive del honor
como categoria moral y politica, surgié la idea de que todas las personas son
iguales en la medida en que pertenecen a la especie humana??. Este
principio moral permitid la apariciéon del moderno concepto de democracia. La
igualdad fundamental de todos los seres humanos implica necesariamente
una igualdad politica fundamental. Los individuos no solo tienen igual valor
como personas privadas, sino también como persona pl’Jincas..23 Pero las
implicaciones politicas de estas ideas van mas alla del surgimiento de la
politica del reconocimiento igualitario. El reconocimiento, como categoria
moral permite, la reinterpretacion de lo que es la identidad individual y como
se construye, el principio moral igualitario de dignidad ha generado, en la
esfera publica, el principio politico de dignidad universal y el principio politico
de la diferencia.®® El primero destruye la distincion entre ciudadanos de

1 \bid.. Pag. 50
“Esto no significa que la construccion dialogica de la identidad individual y colectiva haya surgido con el ideal de
autenticidad. Significa, sencillamente, que en otras épocas este fendmeno no era un problema, porque la identidad,
como se dijo antes, era derivada socialmente de categorias gque no se ponfan en duda. Lo gue surge con la
modernidad, segun Taylor, es la idea de que el reconocimiento puede fracasar. La idea de que otro pueda negarse
a reconocerme (Chartes Taylor pag. 81-82. 1992.)
2 Op cit,. Pag. 50
* Opcit,.. Pag. 53
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primera y de segunda categoria, al conceder a todos los individuos los

mismaos derechos y titulos.

El segundo promueve la idea de que todos los individuos, tienen derecho a
crear su propia identidad; defiende también la idea de que las consecuencias
de este egjercicio deben ser reconocidas y respetadas, Por consiguiente

deben valorarse las identidades reales de las personas vy fas culturas.

La politica del reconocimiento exige entonces el igual reconocimiento de
todos los individuos y culturas, y denuncia el no reconocimiento y el faiso
reconocimiento como forma de opresion. Analogamente, el principio de
diferencia defiende el potencial de cada persona y cultura para definir su
identidad y las consecuencias concretas generadas por este proceso. Pero,
¢cudles son las consecuencias que tienen estas dos ideas para la diversidad
cultural? Taylor cree, en primer lugar, que ellas se oponen a cualquier forma
de imperialismo cultural y de etnocentrismo. Significan también que, en
principio, todas las culturas que han enriquecido la vida de toda una sociedad
durante un periodo considerable de tiempo tienen algo importante que decir a
otras culturas y a las personas que las conforman.?® Ahora bien, Taylor cree
que esta ultima afirmacion no es mas que una hipdtesis inicial que invita al
estudio de otras culturas. No se trata de una proposicidon categoérica que
defienda el igual valor de todas las culturas existentes. Tal evaluacion no
seria una demostracidon de verdadero respecto; seria una dudosa concesion,
en la medida en que se hiciera sin saber qué consideran valioso otras

culturas, qué es importante para ellas. Para comprender las contribuciones

= Los mismos derechos y titulos. El segundo promueve la idea de que todos los individuos tienen derecho a crear
su propia identidad; defiende también la idea de que las consecuencias del ejercicio de este derecho deben ser
reconocidas y respetadas. Por consiguiente, deben valorarse las identidades reales de las personas y las
culturas.(Op cit,. Pag. 50)
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de otras cuituras a la historia de la humanidad es preciso ampliar el propio
horizonte de compresidn, es necesaria una fusion de horizontes
interpretativos, una fusién entre el observador y las formas de comprension
del mundo de la cultura observada. Tal fusidn permitiria a las personas
aproximarse a la manera como “el otro” comprende el mundo; admitiria
también elaborar nuevos vocabularios para expresar contrastes entre

culturas.

Taylor considera que es razonable pensar que las culturas que han dado
sentido a la vida de millones de personas durante un largo periodo de tiempo
tienen algo importante que decir a ctras culturas y personas. Negar esta
suposicidn es una arrogancia etnocéntrica sin embargo, tal presuposicién no
puede ser exigida como un derecho. El problema puede ser determinado a
partir de la siguiente pregunta: ;es ésta la manera como debemos ver a los
otros? En la pregunta esta implicita una fuerte exigencia moral que debe

guiar nuestras relaciones con diferentes personas y culturas.
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2. EL LIBERALISMO MULTICULTURAL DE WILL KYMLICKA EN LA
CONSTITUCION COLOMBIANA

Cuando en un mismo Estado existen mas de una comunidad, con diferentes
rasgos culturales, se acentla la diferencia entre la doctrina liberal y
comunitarista frente el papel que desempefan los derechos. El estado liberal
tiene como prioridad garantizar el cumblimiento de los derechos individuales
basicos. Y esto por supuesto, no garantiza la subsistencia de todas las
comunidades porque le corresponde a cada una de ellas su desarrollo y
supervivencia, sin que ninguna de ellas tenga privilegios sobre otras, esta
posicion liberal se debe a que piensan que la pertenencia a un grupo €s un
asunto de preferencia personal, y asumen los grupos como una entidad
transitoria que finalmente se asimila a la sociedad comun. Asimilacién que
los liberales asumen de una manera positiva si se cumplen los siguientes
requisitos: que la asimilacién sea voluntaria y no forzada, que los individuos
asimilados no sean considerados como ciudadanos de segunda clase, el
cumplimiento de estas condiciones esta garantizado precisamente por los

derechos individuales.

Si seguimos a Martin Farell quien sostiene que “El liberalismo ha sido
interpretado usualmente como una doctrina que presta especial atencion a la
proteccion de los integrantes de grupos minoritarios. En tiempos cercanos,
sin embargo, el movimiento comunitario ha cuestionado seriamente Ia
capacidad del liberalismo para proteger a ciertos grupos minoritarios
mediante la concesion de derechos individuales, y ha reclamado el

otorgamiento de otro tipo de derechos: los derechos comunitarios”?.

26 Farell, Martin D., ¢ Hay derechos comunitarios?. Doxa No.17-18 Pag. £69-94.1995,
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Analizando los derechos colectivos el autor dice que los que apelan a favor
de estos, es decir, los comunitarista, creen que no son suficientes los
derechos individuales a la hora de proteger los intereses de la comunidad
porque lo gue esta en juego no es un interés particular de un miembro. Los
derechos colectivos buscan proteger la integri_dad cultural de la comunidad
en aspectos como son la educacién, la comunicacidén y las instituciones
politicas que Ia conforman. El| reconocimiento cultural, visto como una
exigencia comunitarista le pone de manifiesto un nuevo reto al liberalismo,
esto es, como armonizar este tipo de reconocimiento con una teoria

individualista de los derechos propia de las constituciones modernas.

Una salida a este problema es la que ofrece Habermas?’, con el fin de
argumentar contra la idea de que la teoria de los derechos parece indiferente
con respecto a las diferencias culturales, dice que los destinatarios de los
derechos sélo pueden adquirir autonomia si eflos mismos se asumen como
autores de las leyes a las que estan sometidos como sujetos juridicos
privados. El comunitarismo ha desconocido la cooriginalidad de la autonomia
privada y la autonomia publica, los sujetos juridicos privados gozan de
iguales libertades subjetivas cuando ellos mismos en el ejercicio conjunto de
su autonomia ciudadana se ponen de acuerdo sobre los aspectos
importantes y/o relevantes que afectan a todos en la escena publico-politica.
Es preciso decir que los portadores de derechos subjetivos no adquieren su
identidad de manera aislada y solitaria, esta es producto de la socializacion,
es pertinente resaltar esto porque si se entiende correctamente la teoria de
los derechos sera evidente que esta va de la mano con la politica del
reconocimiento, no solo de los individuos sino también de aquellos que

conforma el contexto de vida que define su identidad, de ahi que no sea

# Habermas, Jurgen. La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de derecho. Doxa No. 17-8, Pag. 5.
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necesario, con el fin de corregir el sesgo individualista de los derechos, un
modelo alternativo de liberalismo que supere y corrija la compresion

inadecuada de los principios liberales.?®

Otro aspecto que ha sido blanco de fuertes criticas del comunitarismo contra
el tiberalismo tiene que ver con la prioridad de lo justo sobre lo bueno, como
se habia planteada brevemente en el capitulo anterior. Para analizar la
replica liberal sobre este tema es preciso elaborar una nueva lectura de
Rawls, a partir de sus ultimos articulos, sobre la relacion entre lo justo y lo
bueno, tal como lo recomienda Maria P. Gonzalez Altable®®. Tratando de
rastrear la concepcion de bien que plantea Rawls, la autora recomienda
analizar previamente el liberalismo politico. De este se desprende la idea de
una sociedad pluralista donde coexistan diversas concepciones de bien. La
prioridad de lo justo sobre lo bueno, a la que se refiere Rawls le abre espacio
al principio de libertad negativa y esto permite dos cosas: el reconocimiento
de la pluralidad y la limitacion del poder del Estado sobre los ciudadanos. El
estado esta para garantizar y posibilitar el desarrollo de los derechos
politicos y civiles de los individuos promoviendo la sociedad como una

empresa cooperativa para el beneficio de todos.

Como vemos, la teoria de Ralws asigna prioridad a lo justo sobre o bueno lo

que a su vez presupone dos ideas:

1. Que una concepcion de justicia, debe contener ideas del bien, que puedan

ser compartida por todos los ciudadanos libres e iguales.

2 on este ultimo comentario Habermas refuta especificamente la propuesta elaborada por Taylor, donde reposa la
idea de dos versiones del Estade Democratice de derecho que denomina como "“liberalismo 1" y “liberalismo 2"
* Altable, Gonzalez Maria del Pilar. Liberalismo Vrs Comunitarismos Jhon Rawls: Una concepcién
politica del bien Pag. 117-136. 1995
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2. Tales ideas del bien no suponen una concepcién comprensiva del bien

particular.

Este segundo punto explica, segun la autora, por qué en Ralws se debe
hablar de una teoria escueta del bien, cuyo contenido es un conjunto de
bienes primarios, que él mismo denomina "bondad como racionalidad”. Las
ideas basicas que soportan esta concepcién de bien son: Los miembros de
una sociedad democratica tienen al menos una idea intuitiva de cual es su
plan racional de vida y a la luz de €l ordena todos sus recursos y esfuerzos.
Una concepcion politica de justicia, para ser factible y servir de base
justificativa para los ciudadanos, debe incluir la vida humana y el
cumplimiento de las necesidades y propésitos de un individuo como un bien
general, y situar la racionalidad como un principio basico de la organizacién

politica y social.*®

Lo anterior implica en el modelo liberal la neutralidad del Estado con respecto
a fas concepciones de bien. En Rawls la nocion de neutralidad es una etapa
que le permite relacionar ta prioridad de lo justo con las mencionadas ideas
politicas del bien: la bondad como racionalidad y los bienes primarios. Se
dice que esta concepcion Rawlsiana es neutral porque “no busca defender
una concepcion generai de bien, sino estructurar una sociedad libre donde
los individuos puedan desarrollarse como personas libres e iguales tomando

como punto de partida la libertad, que es al mismo tiempo es la justicia”. >'

30 Rawls, Jhon. Teoria de la Justicia . Fondo de Cultura econdmica. 1979
' Will, Kymlicka. Ciudadania multicultural Paidds.1996
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La idea de bien supone que cada ciudadano se realiza individualmente y al
mismo tiempo como miembro social. De ahi la necesidad, de que los
individuos desarrollen virtudes politicas como son la tolerancia, la
razonabilidad y el sentido de equidad. Estas virtudes politicas son para
Rawls aquellas disposiciones gue cuando mas desarrolladas estén en los
ciudadanos, mejor contribuiran a que la sociedad sea una empresa
cooperativa para. beneficio de todos, constituyéndose asi en un bien para
todos los ciudadancs que la conforman. Es asi como la sociedad bien
ordenada supone un bien doble: por un lado, es un bien para las personas
individualmente consideradas, en cuanto que les posibilita el ejercicio de dos
poderes morales y les asegura las bases sociales de su mutuo respeto;
segundo, es un bien sccial y politico en cuanto que el desarrollo de
semejante sociedad es un objetivo que necesita la cooperacion social de

todos para llevarse a cabo.

Tratando de puntualizar concretamente en la defensa del liberalismo la
autora hace frente a la critica comunitarista que tiene que ver con el
autodesarrollo individual y afirma, siguiendo a Rawls, que una concepcién
normativa de la politica no debe senalar cuales son los fines daltimos del
hombre ni en que consiste su felicidad. Esto es algo que cada individuo debe
determinar por si mismo y la concepcidn puablica de justicia debe crear el
marco adecuado para que cada individuo pueda intentar la realizacidon de sus
fines particulares, sean cuales sean. Ello no implica que esta concepcidén no
lleve aparejada una concepcion de las virtudes politicas necesarias para un
mejor desarrollo de la cooperacion social y una nocion del bien, cuya
caracteristica esencial es que pueda ser compartida por todos los individuos
que componen la unidad social, independientemente de sus concepciones

del bien de un alcance mas comprensivo.
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El comunitarismo que no esta de acuerdo con el hecho que se elabore una
propuesta etica y politica al margen de la tradicion. Cree que el liberalismo
falla al no tener en cuenta la comunidad a la hora de conceptualizar lo gue se
debe entender como vida buena. Igualmente, reclama que los liberales
tienen una vision de ser humano sin valores y compromisos comunitarios.
Los comunitarista asumen la neutralidad del Estado como aige imposible de
realizar, pero la neutralidad de la que nos habla Rawls es neutralidad de
procedimiento e intencion y no de efecto o influencia, que él mismo rechaza
por consideraria impracticable. La concepcion de justicia como equidad no
busca cultivar otras virtudes y valores distintos de los liberales, de autonomia
e individualidad, ni pretende establecer un Estado perfeccionista propio de
una doctrina comprensiva, sino mas bien, favorecer que los individuos
desarrollen sus concepciones particulares del bien y las capacidades propias
de un buen ciudadano. Desde esta perspectiva el interés que muestran los
liberales por la libertad individual y el reconocimiento lo que busca es darle
un margen de libertad a las personas para pertenecer a distintos grupos con
sus propias creencias y practicas, junto con la capacidad de estos grupos
para prosperar, no implica que el liberalismo sea un pensamiento que deje al
margen la comunidad y su importancia. La reivindicacion liberal de los
derechos individuales, mas que un obstaculo, sirve como proteccion para el

florecimiento de la comunidad.

Las sociedades modernas tienen que hacer frente cada vez mas a
grupos minoritarios que exigen el reconocimiento de su identidad y la
acomodacion de sus diferencias culturales, algo que a menudo se
denomina el reto del «multiculturatismo». No obstanie, el término
«multiculturalismo» abarca formas muy diferentes de pluralismo cuitural,

cada una de las cuales plantea sus propios retos. De ahi que las
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generalizaciones sobre los objetivos o las consecuencias del

multiculturalismo pueden ser bastante equivocas.

En este contexto Will Kymlicka, ofrece una vision sobre el sentido del
multicuituralismo, que pretende aclarar el por qué de la perspectivas
contradictorias, sobre el multiculturalismo, ya que por un lado se
encuentran guienes se oponen al multiculturalismo afirmando que éste
encapsula a las minorias en un gueto, impidiéndoles su integracion en
el grueso de la sociedad; y por ofro lado estan los partidarios del
multiculturalismo quienes responden; por el contrario, que la
preocupacion por la integracién es un reflejo del imperialismo cuitural
Frente a estas posiciones Kymlicka sostiene que ambas acusaciones
constituyen generalizaciones excesivas ambas acusaciones ignoran las
diferencias entre los grupos minoritarios y mal interpretan sus autenticas

motivaciones.

Kymlicka cree también que la vision liberal ortodoxa frente a la cultura
es incapaz de acomodar adecuadamente la diversidad cultural. Sostiene
que la relacion entre las comunidades culturales y el Estado no deben
ser igual a aguella que existe entre Estado y los grupos religiosos, como
se ha argumentado tradicionalmente. El Estado no puede ser neutral
frente a las comunidades culturales como lo es frente a las comunidades
religiosas>®. Si no puede ser culturalmente néutral. El liberalismo no puede
exigir que el Estado llegue a serlo. No obstante, Kymlicka cree que el
liberalismo puede reinterpretarse para ser salvado de las criticas presentadas

por Taylor y por otros tedricos del comunitarismo. Desde |la publicacion, de

32 L . L . " .

Los mites entre las mincrias nacionales y los grupos étnicos son flexibles. Aun cuando no sea muy probable, un
grupo étnico, después de un largo periodo de tiempo, puede convertirse en una minoria nacional, y viceversa. (Ibid,
P.62)
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Liberalismo, Comunidad y Cultura®®, este autor ha intentado mostrar que el
liberalismo puede y debe ser sensible a las exigencias de la comunidad y la
cultura, ha intentado también presentar y justificar una teoria liberal que
pueda dar respuestas moralmente sostenibles y politicamente viables a los

problemas y oportunidades generados por la diversidad cultural.
21. LAS CATEGORIAS DESCRIPTIVAS BASICAS

Kymlicka se centra en el tipo de «multiculturalismo» derivado de las
diferencias nacionales y étnicas, para ello utiliza el termino «cultura» como
sindbnimo de «nacién» o «pueblo»; es decir, como una comunidad
intergeneracional que es, mas o menos compleja institucionalmente, que
ocupa un territorio 0 una patria determinada y comparte un lenguaje y una
historia especifica. Por tanto, un Estado es multicultural si sus miembros
pertenecen a naciones diferentes (un Estado multinacional), o si éstos han
emigrado de diversas naciones (un Estado poliétnico), siempre y cuando ello
suponga un aspecto importante de la identidad personal y la vida
politica34.Por ello Propone dos criterios para diferenciar las minorias
existentes en los Estados contemporaneos: El primero corresponde a la
manera como llegaron a formar parte, de la sociedad y el segundo hace
referencia a la relacion que desean tener con ella. Al aplicar estos criterios
Kymlicka encuentra dos tipos de minorias culturales que representan a la
gran mayoria de los grupos culturales estos son: los grupos étnicos y las
minorias nacionales. Los grupos étnicos estan conformados por inmigrantes

voluntarios que desean integrarse a las practicas politicas de la mayoria

** |.os Estados Unidos y Canadé son buenos ejemplos de este tipo de organizaciones politicas. {Ibid, P. 62}

* Ibid.. Pag. 62.
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cultural pero que, al mismo tiempo, reclaman espacios dentro de la sociedad
hegemonica para la expresion y promocion de su legado cultural. Los grupos
étnicos se asocian generalmente en colectividades evanescentes y flexibles

para defender sus intereses.

Las minorias nacionales, por su parte, estdn conformadas por grupos de
personas que constituyen una comunidad historica con un lenguaje y una
cultura comun, que viven en un territorio ancestral donde son mas o menos
complejos desde el punto de vista institucional, y que desean mantenerse
como comunidades diferenciadas®. Las minorias nacionales y los grupos
étnicos conforman otras dos categorias cuando se aplican a los Estados:
Estados plurietnico y multinacionales. Los primeros son Estados que aceptan
una amplia inmigracion de personas provenientes de diversas culturas, y que
permiten la expresion y promocion de sus tradiciones culturales.los segundos

son aquellos compuestos por mas de una nacion.

Kymlicka distingue ademas entre dos tipos de exigencias que hacen o
pueden hacer las culturas minoritarias para proteger la estabilidad de sus
comunidades: las restricciones internas y las protecciones externas. Las
primeras estan dirigidas a neutralizar el disenso dentro de la comunidad con
el fin de proteger la cohesiéon y/o la cultura del grupo. Una comunidad
minoritaria puede tratar de conseguir estos objetivos a través de acciones
que limiten o nieguen los derechas civiles y politicos de los disidentes. Las

segundas estas dirigidas a limitar el impacto de las decisiones econdmicas,

» Bélgica es un ejemplo de un Estade multinacional creado por acuerdo. Per( es un ejemplo de un Estado
multinacional creado por la violencia. Es importante sefialar, sin embargo, que muchos Estados son, a la vez,
pluriétnicos y multinacionales, por ejemplo, Australia, Espana y Brasil. {lbid, P. 62)
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politicas y sociales adoptadas por la sociedad hegeménica sobre la vida de

tas minorias culturales.

22 LAS CATEGORIAS NORMATIVAS BASICAS: DERECHOS
DIFERENCIADOS EN FUNCION DE GRUPO

Kymlicka considera que los Estados .deben responder a los retos de la
diversidad cultural reconociendo y promoviendo a la vez derechos
individuales® y derechos diferenciados en funcién del grupo®.Considera que
los Estados deben reconocer tres tipos de derechos diferenciados en funcion
de grupos: de autogobierno, de representacién especial y plurietnico. Los
primeros tienen en cuenta las caracteristicas y necesidades de las minorias
nacionales; los segundos las exigencias de ambos tipos de minorias, y los

terceros las caracteristicas y necesidades de los grupos étnicos.

% En todas las democracias liberales, une de los principales mecanismos usados para acomodar las diferencias
culturales es la proteccidn de los derechos civiles y politicos de los individuos. Es imposible exagerar ia importancia
de la libertad de asociacién, de culto, de expresion, de libre circulacién y de arganizacién politica para proteger la
diferencia grupal. Estos derechos permiten a los individuos formar y mantener los diversos grupos y asociaciones
que constituyen la sociedad civil; adaptar estos grupos  a las circunstancias cambiantes y, por ultimo, fomentar sus
perspectivas e intereses en la totalidad de Ja poblacién. La proteccion que proporcionan estos derechos comunes
de ciudadania es suficiente para muchas de fas formas legitimas de diversidad en la sociedad. Diversos criticos del
liberalismo -incluyendo algunos. marxistas, comunitaristas y feministas- han aducido que el énfasis liberal en los
derechos individuales reflejan una vision atomista, materialista, instrumental o conflictiva de las relaciones humanas.
Cree Kymticka que estas criticas son profundamente erréneas y que una de las funciones caracteristicas de los
derechos individuates es contribuir al mantenimiento de una amplia gama de relaciones sociales. De hecho, segun
el autor, el derecho liberal mas basico, la libertad de conciencia, es valioso fundamentalmente por fa proteccidn que
otorga a las actividades intrinsecamente sociales y no instrumentales. (Ibid, Pag.. 62)

¥ Estos derechos colectivos tienen poco en comun, con los derechos diferenciades en funcion del grupo y es
importante no mezclar ta idea de ciudadania diferenciada en funcién del grupo con otros temas que surgen bajo la
definicion de «derechos colectivos».Por otro lado los derechos diferenciados en funcion del grupo, no deben
entenderse en oposicién a los derechos individuales, puestos que las diversas relaciones que se dan entre ias
diversas formas de ciudadania diferenciada y los derechos individuales es, de hecho, bastante complicada, por lo
que es necesario encontrar nuevas categorias que puedan caplar todos sus matices, que el autor presenta como
restricciones internas y protecciones externas. (ibid, Pag. 62)
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Los derechos a la autonomia politica y territorial de las minorias nacionales,
tienen como finalidad reubicar las jurisdicciones en unidades politicas
controladas por minorias nacicnales. Los derechos a la representacion
especial tienen por objetivo garantizar la participacion de las minorias
nacionales y de los grupos étnicos en las instituciones politicas de la cultura
hegemédnica. Su proposito es asegurar que se escuche la voz de las
minorias culturales en aquellos espacios donde se adoptan las decisiones
politicas que las afectan.®® Los derechos plurietnico estan dirigidos a proteger

la libre expresién y promocion del legado cultural de los grupos étnicos™®

Kymlicka justifica estos derechos desde una perspectiva liberal apelado a la
relacidén entre liberalismo y cultura, asi como al principio de igualdad, sefiala
que la autonomia es el principal compromiso del liberalismo,; y entiende este
concepto como el derecho del individuo a elegir libremente su proyecto de
buen vivir, a revisarlo y a abandonarlo, asi mismo considera que la cultura es
el horizonte de compresién dentro del cual se ejerce la libertad; la cultura
ofrece a las persénas el espectro de opciones de vida dentro del cual pueden
ejercer su libertad, asi como su organizacién jerarquica y su evaluacion;*
por lo tanto, si el liberalismo desea proteger la libertad, debe proteger
también a las culiuras que existen en la sociedad de la decadencia

estructural mediante el reconocimiento de derechos diferenciados en funcién

8 Hay dos presuposiciones empiricas implicitas en los derechos a la representacién especial. Primero, que el
proceso politico en la mayor parte de los Estados Contemporaneos no es realmente representativo, por cuanto esta
dominado por hombres blancoes, de clase media y plenamente capaces. Segundo, que las acciones ejecutadas por
los partidos politicos para ser mas incluyentes y para el sistema con el fin de hacerlo mas representative no son
suficientes para garantizar la participacidn politica de las minorias culturales. Esta categoria de derechos incluye
medidas politicas taies como la reorganizacién de los distritos electorales para que los grupos minoritarios puedan
ser mayoria en rzonas especificas, y reservar ellos un nimere determinade de puestos en los congresos y
asambleas (Ibid.Pag.62).

¥ Los derechos contra la discriminacion étnica, el derecha a la ayuda del Estado para financiar practicas culturales,
y €l derecho a una educacion publica que incluya la historia y la concepcion del mundo de los grupos étnicos, son
algunas ejemples de derechos plurietnices. (Ibid, Pag.. 62)

" Adviertase que las propuestas de Kymlicka y de Taylor coinciden en este respecto.
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de grupos. Dado que el costo de abandonar la propia cultura es muy alto
para {a mayor parte de la gente, Kymlicka cree que dicho costo que no puede
imponerse juridicamente a las personas*' El acceso a la propia cultura es
fundamental para la mayoria de los individuos. Dada la estrecha relacion que
existe entre cultura e identidad personal, para la mayor parte de los personas
sera dificil abandonar su cultura*’. Pero éste no es el Unico argumento que
explica la importancia de la relacion entre los individuos y su cultura.
Pertenecer a una tradicién les agrega un significado adicional a las acciones
individuales. Las personas sienten que forman parte de una larga cadena de
esfuerzos individuales y colectivos que recrean continuamente su cultura,
Tienen una percépcic’:n de si mismas como trascendentes a su mortalidad en
la medida en gque sienten que hacen parte de una tradicion cultural que se
pierde en el pasado y se precipita hacia el futuro. Esta cadena cultural
permite también a los padres transmitir su tradicién cuitural a sus hijos para
crear puentes intergeneracionales; ésta ofrece el apoyo cultural necesario
para el encuentro de grupos de diferehtes edades y sus distintas opiniones
acerca de como es y debe ser la vida. Igualmente, la mutua comprension
derivada de una identidad cultural comun prorhueve la solidaridad necesaria
para construir proyectos colectivos. Sin un fuerte sentido de solidaridad, por
ejemplo, las personas no estarian dispuestas a-apoyar la medidas requeridas
por los modernos Estados (esto es, seguro de desempleo y beneficios de

salud y educacion).

! Kymlicka cree que obligar a tas personas a abandonar su cultura es analogo a obligarlas a hacer votos perpetuos
de pobreza. Aun cuando algunos individuos los hacen, el liberalismo considera gue el deseo de poseer mas
recursos que los que se necesitan para sobrevivir s tan normal que no es razonable esperar que la gente renuncie
a él (Op cit,. Pag.62).

*Una cultura discriminada o en procesc de desintegracién reduce significativamente las oportunidades vitales
disponibles para sus integrantes; hace también que estas oportunidades vitales sean menos atractivas y mdés
dificiles de materializar. Para los guadmbianos (un grupo aborigen de Colombia), por ejemplo, cultivar la tierra y
adorar la naturaleza es el proyecto vital mas valioso. Sisu comunidad se desintegra y sus miembros se incorporan
a la cultura mayoritaria, urbana y catélica, su opcidn vital no serd considerada muy importante, y sus posibilidades
de éxito y de realizacién personal se veran reducidas significativamente. (Op cit, P. 62)

55

62



La mutua comprensién que surge como resultado de un trasfondo cultural
comun incrementa y consolida también la participacion de los individuos en ia
esfera politica de la comunidad. Cuando las personas se entienden a si
mismas como parte de un sistema social que reconoce su perspectiva
cultural, se siente mas inclinadas a formar parte del proceso de toma de
decisiones que determina su presente y su futuro. Por lo tanto, Kymlicka
considera que el tipo de libertad que deberian defender los liberales es la
libertad de elegir entre las diferentes opciones ofrecidas por la cultura de la
sociedad a la que pertenecen. Es ‘también la libertad de cuestionar
tradiciones ancestrales y de definir cuales de ellas deben ser protegidas
cudles olvidadas. Por consiguiente, la libertad liberal no es sélo |a libertad de
trascender la propia historia y cultura, sino también la libertad de desarrollar
autonomamente la propia personaiidad dentro de esta cultura, incluyendo la

posibilidad de madificar sus fines Gltimos**.

Nuevas ideas y experiencias, nuevas interpretaciones de las visiones y
hechos conocidos y aceptados pueden revelar a las personas que sus
proyectos de vida buena son poco plausibles y que, por lo tanto, es
necesario revisarlos y transformarlos. El ideal liberal esta compuesto,
entonces, por una sociedad de individuos libres e iguales, donde se entiende
por sociedad la propia cultura, donde el sentido de libertad e igualdad que se
valora es aquel que se desarrolla dentro de ésta, y donde las personas estan
dispuestas a renunciar a una mayor libertad paira garantizar la supervivencia

de sus tradiciones culturales.

43'En este ambito se desarrolld el debate entre liberales y comunitaristas. Autores como Michael Sande! consideran
que es un error creer, como lo hace el liberalismo, que es posible revisar todos nuestros fines. Algunos de ellos son
constitutivos de nuestra identidad, definen quién es cada persona, asl que no tendria sentido decir cuales deben ser
mantenidos ¢ evaluados positivamente. En respuesta a este argumente, auteres como Dworking y Kymlicka
consideran que, aun cuando sea dificil y doloroso, es posible (y, en ocasiones, necesario) revisar nuestros fines
ultimos. Muevas experiencias y nuevas ideas pueden revelarle a la persona que las opciones vitales elegidas estan
parcia! o totalmente erradas y que, por consiguiente, deben ser sustituidas por otras. (Op cit,. Pag. 39) (Op cit,.
Pag. 34), (Op cit, Pag. 62)g
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El argumento, basado en el principio de igualdad, se construye en tres
pasos. Primero, Kymlicka afirma que los Estados no pueden ser neutrales
frente a las comunidades culturales. Los Estados adoptan inevitablemente
posiciones ante las culturas cuando deciden asuntos tales como el contenido
de los programas de educacion publica, la definicién de las fronteras internas
y la determinacion de los idiomas oficiales. Segundo, en una democracia, la
comunidad hegemoénica utiliza por lo general su poder para imponer las
concepciones con las que esta comprometida. Este hecho genera un
tratamiento desigual, y por ende, injusto de las minorias cuiturales por parte
del Estado.los derechos diferenciados en funciéon de grupo son necesarios
para poner fin a las desigualdades sistematicas generadas por este hecho.
Son necesarios para conceder a las minorias culturales las mismas

oportunidades que tiene la mayoria de vivir en su propia cultura.

En cuanto a los derechos diferenciados en funcion de grupos estos no son
absolutos; deben estar limitados siempre pbr los principios de libertad
individual, democracia y justicia social. De acuerdo con esta posicion, él cree
que el liberalismo debe defender y promover protecciones externas, pero no
se puede aceptar restricciones internas. La unica excepcién de este principio
es que se demuestre que una minoria cultural puede desaparecer si no se
ponen en practica restricciones internas®®. Tales restricciones internas deben
ser siempre transitorias y respetar los pr'"incipios de igualdad y dignidad. Esto
implica que ia posicion de Kymlicka no puede incluir a ciertas comunidades

iliberales y que, por lo tanto, choca con el principio liberal de tolerancia®.El

* La desaparicion de una cultura genera costos excesivamente altos para sus miembros tradicionales, todos
vinculados con la fuerte relacién entre libertad y cultura. La desapariciéon de una minoria cultural constituye también
una gran pérdida para la riqueza cultural de cualquier Estado y, por lo tanto, para las alternativas culturales
disponibles para los miembros de la mayoria. (Op cit,. Pag.62}.

45 El liberalismo nacié como un producto tedrico de la tolerancia religiosa practicada para poner fin a las guerras
europeas durante el siglo XV. Una concepcién y una practica de la tolerancia que ha sido comprendida
histéricamente como el derecho a elegir una confesién religiosa, pero también a ser un hereje o un apdstata. La
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acepta que esta teoria no puede incluir comunidades iliberales. Pero afirma
también que esto no significa que los liberales puedan imponerles sus ideas.
Cualquier intento de bhacerlo seria una agresién o una forma totalmente
cuestionable de paternalismo®® mas aun, no tendria éxito, pues como lo ha
demostrado la historia una y otra vez, las reformas liberales terminan siendo
transitorias y generan inestabilidad cuando no son el resultado de un deseo
honesto de cambio por parte de las comunidades iliberales las negociaciones
pacificas deben guiar las relaciones interculturales. No obstante, si las
comunidades culturales no desean negociar, o si estas negociaciones no
tienen como resultado un acuerdo, la tolerancia entre diferentes culturas
debe ser la regla. Aungue no amplia sobre esta propuesta, él dice, que la
intervencion por parte de la sociedad hegemonica sdlo es legitima cuando
esta dirigida a poner fin a la esclavitud, el genocidio, la expulsién masiva o la
tortura®”. No obstante, Kymlicka cree que un Estado liberal debe tratar de
promover el liberalismo entre las comunidades iliberales a través de medidas
tales como la presion politica y econdmica. Distingue entre medidas
coercitivas y disuasivas, y argumenta que los paises liberales pueden utilizar

legitimamente estas ultimas para transformar a las comunidades iliberales*.

tolerancia, por lo tanto, no ha sido comprendida tradicionalmente por los liberales como una exigencia de respeto
por todas las normas que las tradiciones religiosas han elegido  para gobernar sus asuntos internos. Para
Kymlicka, entonces, ne existe un conflicto entre la propuesta que ét defiende y el principio de tolerancia. La
interpretacion liberal de la tolerancia exige cuestionar cualquier restriccion de los derechos politicos y civiles
basicos.(Op cit,. Pag.62)

a6 Hay un interesante debate acerca del papel y valor que tienen los principios de tolerancia y libertad en el
liberalismo. Algunos autores consideran que el valor fundamental de esta corriente politica es la tolerancia,
mientras que otros creen que es la livertad individual, Este débete se ha venido desarrollando entre el liberalismo
kantiano y el liberalismo del modus vivendi, entre el liberalismo ilustrado y el reformista, y entre el liberalismo
integrar y el liberalismo politico.(Op cit,. Pag.62)

& Ejemplo de ello es la importancia de instituciones liberales por parte de la cultura hegemdénica y su subsiguiente
fracaso; (Op cit, Pag.62).
*® para aquellos casos en los que ne resulta clara la legitimidad de la intervencion. Kymlicka propone cuatro

criterios que ayudarian a adoptar esta decisién. Primero, el grade de consenso dentro de ia comunidad acerca de
la legitimidad de restringir derechos individuales. Segundo, la existencia de acuerdos histéricos entre el Estado y la
minoria cultural, Tercero, la posibilidad de que los disidentes abandonen la comunidad si lo desean y, cuarto, la
gravedad de las violaciones de los derechos (Op cit., Pag.62}..
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La teoria de Kymlicka se mueve, entonces, entre dos niveles de analisis. El
primero es puramente tedrico. En este nivel reflexiona acerca de los
elementos que deben conformar una teoria liberal si aceptara derechos
diferenciados en funcion de grupo que promuevan las protecciones externas,
y si se opusiera a las restricciones internas y a su promocion. El segundo
nivel es tedrico—practico; e intenta responder a la siguiente pregunta: ;es
legitimo que los liberales impongan sus principios a minorias culturales que
no los aceptan? dando respuesta a la pregunta sostiene que los liberales
pueden y deben tratar de liberalizar a las comunidades iliberales a través de

medidas no coercitivas.

2.3. LA CEGUERA A LAS DIFERENCIAS EN COLOMBIA

Como fue planteado en el capitulo 1, 1a idea de nacion civica, homogénea y
civilizada sirvid de fundamento tedrico, para construir la idea de nacion
colombiana, la cual se impuso y neutralizé la diversidad, creando una
identidad nacional homogénea, borrando asi la jerarquizacidn de base étnica,
la cual fue reemplazada, por la concepcién politica de ciudadano, el énfasis
otorgado, al fundamento politico de la nacién, trajo como consecuencia, la
restriccion a la identidad cultural y con ello el no reconocimiento de las
minorias étnicas. Mi intencidn en este aparte sera mostrar que el
reconocimiento particular de la identidad indigena en Colombia ha sido un
problema reciente; tomo como guia tedrica, la propuesta liberal
multiculturalista de Kymlicka para analizar la Constituciéon. Esto me
permitira, brindar algunos elementos de juicio para abordar las discusiones
que hoy se presentan entorno al tema del reconocimiento de derechos
diferenciados para los pueblos indigenas, al tiempo que analizaré las
limitaciones de la teoria del filosofo canadiense, cuando se trata de

reconocer culturas iliberates, como las nuestras.
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En Colombia*® hay unas 80 etnias, con 64 lenguas distintas, que suman
entre 500.000 y 700.000 colombianos, élgo asi como el 2% de la poblacion,
sin embargo la cultura dominante en el pais ha sido la heredada de la
conquista y la colonia: blanca, castellanoparlante y catélica. Sobre estos
pilares se ha construido la cultura societaria nacional y la identidad, sobre
la base de los ideales de igualdad y libertad se ha montado la idea del
mestizaje, como el intento de borrar todas las diferencias. La tesis del
mestizaje, es la sintesis de las razas, con ésta metafora de que somos una
nacién de mestizos, se contribuyd historicamente a hacer invisibles a los
indigenas. Por otro lado el liberalismo de inclusién, montado sobre la divisa
de la revolucion francesa de libertad, igualdad y fraternidad, anunciada por
Narifio, y generalizada en las constituciones liberales de mitad de siglo XIX,
fueron utilizadas, para justificar la nacion civilizada, lo que conllevé a
desconocer las pretensiones especificas de los indigenas las cuales fueron

excluidas®®.

La politica del Estado colombiano frente a la cuestion indigena puede
analizarse en tres momentos: El primero, desde finales del Siglo XIX hacia la
mitad del siglo XX, se caracteriza por la precariedad de la atencion Estatal a
las comunidades indigenas. Durante este periodo la iglesia catélica se ocupo
de dichas comunidades, desaparecieron numerosos grupos indigenas y
fueron disueltos sus resguardos. El ségundo momento, durante los anos
sesenta, y a causa de los procesos de modernizacién del Estado y los
cambios sociales ocurridos, el Estado impulsa las acciones de

mejoramiento economico y social y margina a la Iglesia, de su papel de

*? Monsalve. Alfonso. Multiculturalismo v la Constitucion. Edit. Siglo del Hombre. 1998

%0 L a idea de nacion civilizada, estuvo siempre presente en el imaginario de las elites dirigentes en Colombia, que
entendian la civilizacién como lo urbano, y lo europeo, ya fueran personas, ideas o sistemas sociales. Barbarie era
el resto. La nacién para ser civilizada, debia destruir Jo barbaro gque habia en su seno. .(Quijada, Ménica. Y Guerra
Frangois Xavier (Que nacién? , Dinamicas y Dicotomias de la nacién en el imaginario latinoamericano. Inventando
la Nacién lberoamérica. siglo XIX. Edit. Fondo de Cultura Econémica 2003
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integradora social, al tiempo que, surgen organizaciones indigenas que
plantearon reivindicaciones territoriales y politicas, y generaron un
movimiento de reetnizacion que se desarroll6 en dos direcciones; la
renovacion y revitalizacion de adscripciones étnicas particulares y la
construccion de una identidad étnica india. El tercero, es la etapa de la
juridizacion de los conceptos de étnicidad vy minoria, tanto a nivel
internacional como en el ambito interno. En el primer caso, mediante la
ratificacion de convenios internacionales, especialmente el Convenio 169 de
la OIT, aprobado en 1989, referido a la autodeterminacion de los pueblos y
en la esfera interna, con el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
de la nacién adoptado en Colombia mediante la ley 21 del 4 de marzo de
1991 (antes de aprobarse la nueva Constitucion), elevado al rango de

normas y principios constitucionales en la Carta de 1991

Como se evidencia solo a partir de la Constitucion de 1991.el Estado
reconoce que, con el fin de alcanzar la unidad nacional, es necesario el
reconociminto de las minorias indigenas,como parte la nacion, es asi
como,la Constitucion fue el resultado de un acuerdo elaborado por una
Constituyente en la que tambien hubo delegados indigenas, quienes desde la
Subcomision de Igualdad y Caracter, de la Comision Preparatoria de
Derechos Humanos elaboraron una propuesta sobre minorias étnicas y
suscribieron el acuerdo que dio origen a la Constitucion. Las minorias
indigenas estuvieron representadas con voz y voto, los voceros de los
distintos grupos étnicos participaron activamente, y aceptaron la Constitucion,
este hecho legitimé para las minorias el ordenamiento constitucional
colombiano, su participacion en la Asamblea Nacional Constituyente y su
conformidad con el acuerdo logrado enmarcan sus aspiraciones como
grupos dentro de los principios fundamentales, entre los que se destacan que
Colombia es «una republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
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entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista» (Articulo 1°)
dentro de la cual «el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y

cuitural de 1a nacién colombiana» (Articuio 2°)

A pesar de que la constitucion consagra un {dioma oficial, el castellano
reconoce también que «las lenguas y los dialectos de los grupos étnicos son
ambos oficiales en sus territorios, igualmente la ensefianza que se imparta en
las comunidades con tradk-:iones lingUisticas propias sera bilingie» {(Articulo
10°).Por otro lado, se le asigna al Estado la obligacién de proteger las

riguezas culturales y naturales de la nacion (Articulo 8°).

De estos principios se sigue una aparente contradiccién: Por un lado el
Estado colombiano es visto como una republica unitaria en la que los pueblos
indigenas, en tanto que, minorias nacionales y en el sentido definido por
Kymiicka, forman parte de una unica nacién. Por otro lado el Estado
reconociendo la diversidad étnica y cultural pone de manifiesto la diversidad

de la identidad nacional.

2.4. DERECHOS DE LAS MINORIAS VERSUS DERECHOS
INDIVIDUALES.

La Constitucion es la enumeracion de wun listado de derechos
fundamentalmente individuales protegidos por el derecho de amparo,
llamado derecho de tutela (Articulo 86) Ahora bien, esta primacia de los
derechos individuales puede entrar en contradiccion con los derechos
diferenciados segun el grupo, algunos de los cuales son de caracter
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colectivo, los derechos individuales se consagran en la Constitucion desde

el articulo 11 a 41,

Ei derecho a la vida (11), a la prohibicién de la desaparicion y tortura (12), a nacer
libres e iguales ante la Ley y recibir igual trato y proteccién y gozar de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ningun tipo de discriminacion, (consagrando,
de paso, la discriminacion positiva: «Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados y «protegera especialmente a aguellas personas que por su condicion
cosmica, fisica o mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos y maltratos que contra ellas se cometan»{13); el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (16), la libertad de conciencia (18), la libertad de cultos
(19), la libertad de pensamiento, opinidén y expresion (20); el derecho a circular
libremente por el territorio nacional, dentro de las limitaciones que establezca la Ley
(24); el derecho a la libertad de ensedanza y aprendizaje (27), el debido proceso, de
manera que nadie sea juzgado «sino confarme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante un juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio». Debe garantizarse la presuncion de inocencia el
derecho a la defensa, un proceso publico y rapido, a controvertir las pruebas, a Ia
impugnacién de la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo
delito (29); el derecho al habeas corpus (30), la prohibicién del destierro, confiscacion
(salvo enriquecimiento ilicito) o cadena perpetua (34); el derecho de reunion (37), y el
derecho a la participacion politica, que incluye «la adecuada y efectiva participacion de

la mujer en los niveles decisorios de la administracion pubica» (40)..

A la luz de los principios fundamentdles anotados se han de interpretar

los de caracter colectivo, entre los cuales encontramos;

Los articulos 68, que garantiza a los grupos étnicos «el derecho a una formacion que
respete y desarrolle su identidad cultural; 70. («...La cultura en sus diversas
manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. Estado reconoce la igualdad y
dignidad de todas las que conviven en el pais»); 63, que establece la inalienabilidad.
imprescriptibilidad e inembargabilidad de las tierras comunales de los grupos etnicos;
246, que da potestad a las autoridades de los pueblos indigenas para tener sus
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propios sistemas judiciales (dentro de los limites de la Constitucion y las leyes, algo
que es problematico); 286, que declara como entidades territoriales a los territorios
indigenas (y por lo tanto, beneficiarias de los recursos definidos en los articulos 357
y 361); que fija los alcances de la autonomia de las entidades territoriales; 329, que
ordena la expedicion de una ley organica de ordenamiento territorial y declara los
resguardos como propiedad colectiva y no enajenabie; el transitorio 56 que pemite al
gobierno expedir normas para el funcionamiento de los territorios indigenas mientras
se aprueba la ley organica en el 329; 330, de autodeterminacion relativa, que estipula
el derecho de las comunidades indigenas a gobernar sus territorios por consejos
conformados y reglamentados segun sus usos y costumbres, en el marco de la
Constitucion y las leyes y ordena que la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios se realice «sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica» de
esas comunidades; 357 y 361, que al asimilar las entidades senatoriales a municipios,
fijan recursos de la nacion y obligan a la ejecucion de planes de desarrollo; 171, que
establece en dos el numero de senadores en las comunidades indigenas, y 176. que
asigna hasta cinco representantes en la Camara de Representantes a los grupos

étnicos.

La tension entre los derechos individuales contenidos en la Carta y las
tradiciones iliberales de los grupos indigenas puede ser vista con claridad si
explicitamos los presupuestos morales y politicos en los que los primeros y
las segundas se asientan. Los derechos individuales implican una
concepcion particular de los que es un ser humano y de su relacion con el
Estado y la comunidad que en muchos casos ‘chocan con la forma como la
minoria comprende el mundo. Los derechos individuales se encuentran
enraizados en la idea de que todas las personas son libres, racionales e
iguales. Las personas, cree el liberalismo, son iguales en sus proyectos de
vida y para seleccionar y transformar sus concepciones acerca de la justicia
El Estado y la comunidad, arguyen los tedricos liberales, no deberian invadir

este espacio privado en el que se realizan los proyectos de vida.
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Los liberales asumen, entonces, que el individuo tiene una relacion
potencialmente conflictiva con el Estado y la comunidad. Aquellos que
ejercen la autoridad publica tienden a abusar de su poder y a invadir los
espacios privados de los individuos. Los derechos individuales son las
herramientas mediante las cuales los hombres y las mujeres se protegen a si
mismo de la indebida intervencion del Estado y de la comunidad. Ellos
recuperan el balance entre los ciudadanos y la autoridad, dado el poder
excesivo que estos cuerpos colectivos tienden a asumir. Los derechos
individuales implican entonces la separacion entre las esferas publicas y
privada. Mientras que la érbita privada es el espacio en donde los individuos
escogen sus proyectos de vida, la orbita publica es el area en donde se
decide la estructura basica de la comunidad. Agquélla es el espacio de la
moralidad, ésta, el espacio de la justicia. Los derechos individuales
garantizan la igualdad de oportunidades de todas las personas para
participar en la esfera politica y protegen la esfera privada de manera que
todos los seres humanos puedan elegir, cuestionar y transformar sus
proyectos de buen vivir. A los derechos individuales.también subyace una
vision particular de la dignidad humana. El estatus o los logros son
categorias irrelevantes para evaluar el valor moral fundamental de las
personas; todas ellas tienen igual dignidad en tanto que pertenecen a la
especie humana. La dignidad es reconocida a todos los miembros de la

especie humana, desde su nacimiento hasta su muerte.

Esta igualdad fundamental en la esfera privada tiene consecuencias en la
6rbita publica. El Estado debe tratar a todos sus ciudadanos con igual
consideracion y respeto; personas iguales deben ser ciudadanos iguales. De
esta forma, el Estado no debe usar sus recursos para proteger o promover
las visiones morales de algunos de sus miembros; todos los individuos deben
tener las mismas oportunidades de participar en [a construccién de las
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instituciones y practicas de la comunidad politica y deben ser iguales frente a

la ley.

Los derechos individuales entonces, estan en fuerte tensidn con las
sociedades jerarquicas, basadas en el estatus y no igualitarias51 en estas
comunidades tradicionales, el individuo esta intimamente ligado a la
comunidad por una serie de obligaciones (predeterminadas) que lo definen.
Lo que los individuos son, el valor que tienen como personas es determinado
por el lugar que ocupan en la sociedad, por sus logros societales y { o por la
fidelidad con que obedecen las normas y costumbres de su comunidad. La
dignidad entonces es publica, colectiva y esta prescrita por las normas no
son entendidos como individuos autocriticos, separados de su grupo. Mas
aun, la reflexion critica sobre el significado y las consecuencias de los roles
que la sociedad les confiere a los individuos no es necesariamente

bienvenida.

Las personas se definen a si misma a través de los roles que ocupan en la
comunidad. No hay una diferenciacion radical entre el sujeto y el grupo. No
hay tampoco una tensién fundamental entre ellos. La colectividad no es vista
como una entidad que tienda a abusar de su poder. La idea de que las
personas deben tener derechos para protegerse de la comunidad, es ajena a
estas sociedades. Es mas, cuando entran en conflicto generalmente

prevalecen sobre los intereses del individuo. El bienestar de la comunidad es

! Este principio es central para las reinterpretaciones multiculturales del liberalismo, como la de Kymlicka. Este
cree que, como ha sido comprendido tradicienalmente, el principio de la neutralidad del Estado ha sido un
instrumento usado para la defensa de las tradiciones de la mayoria. Como el Estado no puede evitar tomar
decisiones acerca de la cultura, histdricamente el principio de neutralidad ha encubierto la utilizacion de los
recursos del Estado para proteger la cultura de la mayoria, y asi; para viotar el principio de igualdad. Si el
liberalismo quiere que el principio de igual respeto y consideracién sea respetado, deberia otorgar derechos
diferenciados en funcion de grupo a las minorias culturales, Estos derechos permitirdn que las minorias participaran
igualitariamente en la creacién del dominio publico nacional v construyeran las esferas privadas y publicas de sus
comunidades sin la indebida intervencién del Estado o de otros grupos culturales.

66

3



en muchos casos, mas importantes que el bienestar se sus miembros. En
varias de estas comunidades los seres humanos no son iguales. Jerarquias
determinadas por criterios como la edad y el género fijan el valor de las
personas y las posibilidades que éstas tienen para participar en la comunidad
politica. Sin embargo, las personas tienen mas fuentes de deberes
reciprocos que garantizan la satisfaccion de sus necesidades basicas. En
estas comunidades tradicionales la separacion entre las esferas publicas y
privada es borrosa. Lo bueno y lo correcto no estan claramente
diferenciados, algunas veces las autoridades de la comunidad tienen la
potestad de sancionar tanto las violaciones de estandares morales como las
de estandares legales, la diferencia entre moral y derecho ni siquiera es
reconocida. El quebrantamiento del orden moral o juridico trae como

consecuencia necesaria el quebrantamiento del orden universal.

Las tres érbitas estan fuertemente interconectadas, como lo estan todos los
entes organicos e inorganicos. Del mismo modo, los seres humanos son sélo
un elemento mas en el universo. No son la forma de vida mas importante el
planeta, ni aguélla llamada a gobernar sobre las otras. La relacion entre los
seres humanos y la naturaleza no es de dominacion y explotacion. Los
hombres y mujeres no son propietarios de la naturaleza; pueden vivir de los
productos que ésta genera pero no pueden reclamar derechos sobre ella. La
satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas, y no la acumulacién
de riqueza, es el objeto de las actividades econémicas de estas
comunidades. La mayoria de las sociedades tradicionales tiene economias
centradas en la agricultura de subsistencia y algunas de ella, en la

recoleccidn, la pesca y la caza.

Los grupos que viven en Colombia no tienen una cultura homogénea. Sus

tradiciones y su grado de asimilacion a la cultura dominante varian
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notablemente. Hay una enorme diferencia entre, por ejemplo, las
comunidades indigenas de los koguis, los Guambianos y los Coyaima-
Natagaimas. Mientras que el primer grupc mantiene aun una parte
importante de sus tradiciones culturales, el 'segundo ha incorporado un
nimero mayor ‘de las tradiciones culturales de la mayoria, aunque
manteniendo al mismo tiempo algunos elementos de su legado cultural, y el
tercer grupo no puede distinguirse de un grupo de campesinos. Todas las
minorias culturales de Colombia han incorporado elementos (politicos,
sociales, economicos y religiosos) de la cultura mayoritaria en un grado
mayor o menor. Todas ellas son hibridos culturales, sus culturas socn
complejas estructuras en las que tradiciones viejas y nuevas coexisten, a
veces de manera pacifica, a veces de manera problematica. Las instituciones
politicas y las creencias religiosas de muchos grupos aborigenes de
Colombia, por ejemplo, fueron primero impuestas por la cultura mayoritaria y
luego, a través de un lento proceso historico, fueron aceptadas como propias
por estas comunidades culturales. Los cabildos, la institucion politica que
gobierna a un gran namero de comunidades indigenas en la actualidad,
fueron creados por la Corona espafiola en el siglo XVI como mecanismo para
proteger a los grupos aborigenes de los abusos cometidos en su contra por
los grandes latifundistas y los propietarios de las minas, entre otros. De
manera similar, las creencias catdlicas favorecidas por muchos de los
miembros de los grupos aborigenes hoy en dia, llegaron a sus comunidades
a través de misiones promovidas por el Estado, que tenian como propdsito
fundamental salvar las almas de los indigenas, aunque para ello fuese

necesario el uso de la fuerza.
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Ei problema es que en Colombia, muchos son los pueblos indigenas que
podriamos categorizar como iliberales® al no compartir o no aceptar la
fundamentacion de los valores liberales, especialmente, los derechos
humanos, y su encarnacion juridica, los derechos fundamentales individuales.
Este caso es dificil, a luz de la propuesta de Kymlicka, ¢como se reconoce a
las minorias no liberales en una sociedad liberal?. Algunas de las
costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas son incompatibles con
estos derechos. Los U'wa, por ejemplo, abandonan a los nifios que nacen
gravemente discapacitados fisicamente, debido a la imposibilid.de cargarlos
en los terrenos montafiosos que habitan; los Embera juzgan a un medico
tradicional si le atribuyen una muerte, y admiten como prueba el concepto
de otros médicos, quienes forman su opinién con base en la adivinacion.
Suele ocurrir también que sus sistemas judiciales impongan penas que a
los ojos de los occidentales pueden parecer violatorias de la dignidad de la
persona humana, como los latigazos o el cepo, como en el caso de los
Embera Chami o como en el sistema WayU, una sociedad patriarcal en la
que los familiares de quien delingue son corresponsables y por lo tanto,
solidarios con sus bienes, y en el que el castigo en caso de no llegar a un

acuerdo cubre a la familia completa.

El problema aqui es donde tazar la linea divisoria que permita distinguir
entre restricciones internas que sean aceptables de aquéllas que no, si se
quiere reconocer derechos de grupo a estas minorias. Algunas alternativas
para abordar esta discusion han sido desarrolladas por la Corte
Constitucional, las cuales van desde un liberalismo radical en un primer

momento, pasando por la fijacion de criterios para evitar las restricciones

2 No debe entenderse esta categoria, bajo el supuesto de que los pueblos indigenas en Ceolombia conocen el
liberalismo y se oponen abiertamente a sus principios, utilizo el término con el fin de sefialar que las cosmogonias
de algunos pueblos indigenas son incompatibles, con los supuestos de la concepcidn liberal.
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internas, hasta llegar a al reconocimiento de la autonomia de los pueblos

indigenas, asuntos que seran motivo de analisis en el tercer capitulo.
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3. LOS DERECHOS INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La Corte Constitucional es la institucion colombiana que ha intentado dar
respuesta de la manera mas profunda a las preguntas generadas por la
tension entre derechos individuales y diferencia cultural. Sus concepciones
han definido el marco dentro del cual los poderes Legislativo y Ejecutivo, asi
como las minorias y los ciudadanos del comun de la cultura mayoritaria, han
entendido los problemas generados por la coexistencia de comunidades
liberales e iliberales en el pais y las medidas que deberian implementarse

para reconocer y acomodar la diferencia cultural.

3.1 LIBERALISMO PURO: LA PRIMACIA ABSOLUTA DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES -

La primera interpretacion de la tension entre diversidad y unidad cultural esta

expuesta en la sentencia T-254/ 94 del caso El Tambo®*.

En este caso, un grupo indigena expulsé de la comunidad a uno de sus
miembros como castigo por haber cometido diversos robos en las tierras del
resguardo. El grupo también expulsé a la familia del indigena sancionado y le
quité todas sus propiedades. El acusado argumenté que la decision de las

autoridades de la comunidad carecia de base. En su concepto, los lideres del

% Corte Constitlucional Sentencia T -254/94. Esta Primera perspectiva es reiterada v llevada a sus maximas
consecuencias en las aclaraciones de voto de la sentencia T -349/96 y en los salvamentos de voto de la sentencia
SU-510/98.
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grupo no investigaron el caso apropiadamente y justificaron su decisién con
pruebas circunstanciales. Sin embargo, el acusado les dijo a los lideres del
grupo que se iria del territorio indigena si una parte de la propiedad colectiva
que le habia sido dada por la comunidad le era reasignada a uno de sus
hijos. La comunidad rechazo la peticion y confirméd su decision. Luego, el
acusado solicitd a los lideres del grupo indigena que le pagaran el valor de
sus muchos afos de trabajo y del lote que tenia en el resguardo. Las

autoridades indigenas rechazarcon también esta peticion.

L a sentencia de la Corte se estructura alrededor de tres problemas juridicos:
primero, la constitucionalidad de las sanciones impuestas sobre la persona
castigada; segundo, la constitucionalidad de las sanciones impuestas sobre
la familia del ofensor; y tercero, la definicion de los limites de los poderes
jurisdiccionales que la Constitucién otorga a los grupos indigenas. Para la
Corte, uno de los castigos impuestos sobre el convicto era inconstitucional
mientras que el otro era constitucional. La Corte justificé ambas decisiones

con los siguientes argumentos:

Dijo que quitarle todas las propiedades al indigena juzgado sin pagar ninguna
compensacién es equivalente a la pena de confiscacion, prohibida explicitamente por
el articulo 38 de la Constitucién. La Corte sostuve que la expulsién del individuo de la
comunidad es constitucional en tanto que la decisién del grupo aborigen no puede ser
asimilada a la pena de exilic (el exilio es un castige prohibido por el articulo 38 de la
Constitucion e implica la expulsion del individuo del pais). La Corte decidié ademas
que la sancién impuesta a la familia del ofensor era inconstitucional. Indico que la
responsabilidad penal es individual y que por tanto no puede extenderse a terceras
personas. También concluyd que el castigo impuesto al indigena y a su familia fue
desproporcionado. Las consecuencias materiales y culturales para la familia del
defendido eran extremadamente duras, incluyendo el cambio competo de sus
horizontes culturales y la pérdida de todos los recursos economicos necesarios para

su supervivencia.
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Finalmente, la Corte formuld las siguientes reglas para determinar los limites
de los pederes jurisdiccionales de los grupos aborigenes: la primera regla
establece que cuando mas conservadora sea una comunidad en el
mantenimiento de sus usos y costumbres, mayor autonomia debera tener.
Para la Corte, resulta de gran importancia distinguir entre las comunidades
que aun mantienen una parte significativa de sus tradiciones ancestrales y
las comunidades que han sido asimiladas de manera notoria o total a la
cultura de la mayoria. Mientras que aquéllas, argumenta la Corte, tienen un
“marco normativo de caracter objetivo que garantiza la seguridad juridica y la
estabilidad social” de sus colectividades, éstas no lo tienen. Por tanto,
mientras que las comunidades tradicionales pueden ser gobernadas por sus
propios usos y costumbres, las leyes de la mayoria deberian gobernar,
parcial o totalmente, la vida de los grupos indigenas que han sido asimilados
(al menos en parte) por la cultura dominante. Las leyes de la mayoria, alega
la Corte, deberian llenar todos los espacios dejados por la desaparicion de
las tradiciones de los grupos aborigenes, de tal forma que la inestabilidad
social y la inseguridad juridica puedan evitarse. La segunda regla establece
que el nucleo de los derechos constitucionales es el estandar minimo que
debe ser respetado por todos los individuos y jurisdicciones. Respecto a esto

dijo ia Corte

[...] no sobra subrayar que el sistema axiolagico contenido en la Carta de derechos y
deberes, particularmente los derechos fundamentales, constituye un limite material al
principio de diversidad étnica y cultural y 2 los codigos de valores propios de las

diversas comunidades indigenas que habitan en el territorio nacional

El caracter universal de los derechos fundamentales, argumenta la Corte,
justifica esta regla, los derechos fundamentales no son culturaimente
relativos estos derechos deberian aplicarse en cualquier Estado o

comunidad. Ellos trascienden las fronteras politicas,Aen el entendido de que
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son un componente de la idea universal de justicia®.La tercera regla
establece que todas las leyes de orden publico tienen prioridad sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas si el valor constitucional
que protegen es superior al principio de diversidad cultural. El Congreso,
argumenta la Corte, expide leyes de orden publico para proteger valores que
son considerados de fundamental importancia por la sociedad, por ejemplo,
la seguridad nacional y la libertad de expresién. Por tanto, en principio, nadie
deberia estar exento de cumplir con estas leyes. Sin embargo, para la Corte,
la diversidad cultural es un valor tan importante que soélo las leyes
imperativas®® que protegen un principio normativo de superior importancia
deberian privilegiare sobre ella. Es importante anotar, no obstante, que la
Corte no dice cuales son esos valores superiores ni provee criterio algunos

para identificarlos

La cuarta y ultima regla indica que los usos y costumbres indigenas deberian
prevalecer sobre las leyes de caracter discrecional expedidas por el
Congreso, las cuales pueden ser desconocidas por acuerdo entre las partes
y solo se aplican para llenar las lagunas por ejemplo, las leyes que regulan
los testamentos y los contratos. Como todos los colombianos pueden

escoger si cumplen o no cumplen con el contenido de estas leyes, la Corte®

5% Sentencia T — 254 / 94.

55 . . . . .

En la tradicién de derecho continental, las leyes imperativas son aquellas que los ciudadanos se encuentran
obligados a cumplir. Los ciudadanos no pueden escoger entre obedecerlas o no estas son normas de erden
publico. El derecho penal es un buen ejemplo de este tipo de leyes.

*® Sentencia T -254 /94 El magistrado Hernandez dice en su aclardcién de voto de la sentencia T349/96en los
derechos individuales son esenciales “a la idea misma de justicia, [y son) anteriores [es] a cualquier norma o
costumbre”. En esta aclaracién de voto, el magistrado Hernandez se refiere especificamente a los derechos del
individuo a participar en su propic juicio y a controvertir las pruebas. Véase sentencia T-349/96.para la Corte, los
numerosos tratados de derecho humanos gue existen en la actualidad ratifican la universidad de los derechos
individuales: “la plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales en los territorios indigenas come
limites a) principio de diversidad étnica y constitucionales es cogido en el plano de derecho internacional,
particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humane como coédigo universal de convivencia y didlogo
entre la cultura y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los
pueblos’ .Sentencia T- 254/94. Para comprender el argumento de la Corte es importanie tener en cuenta que el
articulo 93 de la Constitucién indica que todos los tratados de derechos humanos ratificados por el C reso”

74

&l



14

no ve por qué los derechos de auto gobierno de los grupos indigenas
deberian estar limitados por ellas. Al contrario, la autonomia politica
consagrada a los grupos indigenas por la Constitucion, permite a las
autoridades de las comunidades indigenas ofrecer estandares normativos
alternativos a aquéllos presentados en las leyes discrecionales y hacer que
estos estandares sean obligatorios para los miembros del grupo. En El tambo
el principal objetivo de la Corte es la proteccion de la definicidon liberal del
valor moral del sujeto: las personas son individuos libres, racionales e
iguales. Por eso establece que los derechos 'individuales, los instrumentos
diseRados para proteger la dignidad humana de la indebida intervencién del
Estado y de la comunidad, deberian ser respetados por las autoridades
indigenas, también afirma que los castigos impuestos a la familia del
acusado del hurto y la confiscacion de su propiedad eran inconstitucionales.
Para la Corte, los derechos individuales trascienden cualquier valor cultural

son universales y deberian aplicarse en todo los contextos culturales.

Desde la perspectiva de la Corte, por lo tanto, la cultura deberia estar
subordinada a los derechos individuales. En el tambo, explica que la cultura
es un importante valor constitucional. Esto es verdad incluso respecto de las
comunidades iliberales e hibridas. Sin embargo, en esta decision, la Corte
también deja en claro que la cultura no es tan importante como los derechos

dirigidos a proteger caracteres morales esenciales.

E! segundo objetivo de la Corte consiste en presentar una interpretacion

conservadora del principio de unidad politica. Para la Corte, sdlo un orden

prevalece en el orden interior”. El articulo 93 también dice que los derechos y obligaciones otorgados e impuestos
por la Constitucion deben ser interpretados a la luz de los tratados de los derechos humanos ralificades por
Colombia.
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juridico y politico fuertemente jerarquico, centralizado y homogéneo puede
garantizar la estabilidad y la unién del pais. Desde el punto de vista de la
Corte, el hecho de que la Constitucion ubique al Congreso y a la Presidencia
en el nivel superior de la estructura institucional de Colombia no es gratuito.
Como el presidente y los congresistas son los Unicos funcionarios del
gobierno elegidos por todos los ciudadanos, ellos deberian definir el marco
dentro del cual todos las demas autoridades estatales pueden actuar. La
coherencia y el caracter sistematico del orden juridico y politico sélo pueden
ser garantizados si el resto de la institucién del pais respeta los limites
impuestos por las autoridades elegidas a nivel nacional. Por eso la Corte
establece en su decision que la autonomia palitica y juridica de los lideres de
las minorias culturales se encuentran limitadas por las leyes imperativas, que
solo pueden ser expedidas por el Congreso o la presidencia. Si las
autoridades de los grupos minoritarios (o cualquier otra autoridad provincial o
municipal) contradicen las decisiones de estas dos instituciones, los
ciudadanos no sabrian que leyes obedecer y el caos social y la inseguridad

juridica apareceria rapidamente.

La decision de ta Corte favorece el polo de la unidad cultural de la tension
existen en el interior de la constitucion. Sobre la base teorica del respeto a la
diferencia y del deseo de alcanzar la unidad dentro de la diversidad, la Corte
restringe radicalmente el derecho de autogobierno y los poderes
jurisdiccionales de los grupos aborigenes, al imponer los valores morales,
politicos de la cultura dominante a las comunidades indigenas. Todos los
actos judiciales 0 gubernamentales de las autoridades indigenas deberian
respetar entre otros el principio de gque la responsabilidad penal es individual,
la libertad religiosa, la libertad de conciencia y el debido proceso. Para la
Corte, los derechos individuales; son los derechos que todo ser humano
debe ostentar. Estos son los derechos que deben aplicar en todas las
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sociedades. En cuanto a los limites que la Corte impuso sobre los derechos
de autogobierno de los grupos aborigenes la Corte indico que todas las leyes
de orden publico que protegen un valor superior a la diversidad cultural
restringen la autonomia de los grupos aborigenes. Esto significa que
potencialmente todas las leyes imperativas deberian ser reconocidas y
respetadas por las autoridades de los grupoé indigenas. Los derechos de
autogobierno de las comunidades indigenas son tan limitados por la decision
de la Corte en El Tambo, que se torna en gran medida irrelevantes. Las
Unicas tradiciones de los grupos que podrian ser puestas en practica son
aquéllas compatibles con la estructura basica del sistema juridico de la

mayoria, y solo a través de los intersticios que dejan sus componentes.

Como vemos en esta sentencia los grupos aborigenes son vistos por la Corte
no como comunidades culturales, sino como una subdivisién politica mas del
Estado colombiano. Los grupos indigenas no se diferencian en nada de las
ciudades o provincias, como los concejos municipales y las asambleas
departamentales, las instituciones politicas de los grupos aborigenes soélo
tienen el poder de desarrollar las leyes expedidas por el Congreso. También
en la sentencia se privilegio el polo de la unidad cultural de la Constitucién
cuando sefala que la autonomia juridica y politica de las comunidades
indigenas es relativa a la conservacion.de sus tradiciones. Esta vision limita
los derechos de autogobierno de los grupos aborigenes, los grupos
indigenas que conserven “pura” su cultura gozaran de una mayor autonomia.
Este criterio para determinar el grado de autonomia politica y juridica de los
grupos aborigenes promueve el congelamiento artificial de las culturas
indigenas. El cambio cultural no es una alternativa si las comunidades

indigenas quieren autogobernarse.
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El punto de vista de la Corte implica que para cada grupo hay una y solo una
tradicidon verdadera, y esta tradicion es anterior a la creacidén del Estado esta
perspectiva esta basada en asunciones facticas erréneas, pues las culturas
de los grupos aborigenes, son hibridas creadas por fragmentos de diferentes
tradiciones, las visiones de mundo de las comunidades aborigenes de
Colombia han sido construidas a través de la fusidn de elementos de las
diversas culturas con las que han tenido contacto. No existe ninguna
comunidad aborigen en el pais que no haya tenido contacto continuo con la
mayoria y / o con otras minorias culturales. Como consecuencia de estos
encuentros culturales regulares, no hay ningin grupo indigena que no haya
asimilado al menos algunas tradiciones de otros grupos culturales. Un gran
numerc de comunidades aborigenes, por ejemplo, tienen miembros catolicos
y protestantes las (v.gr., las comunidades Guambianas, Paez, Arhuaco, U'wa
y Muisca), celebra las fechas catblicas especiales (v, gr.,el dia de San Luis
es un evento comunitario muy importante para los Wiwas), se rige por
instituciones politicas que le fueron impuestas por la corona espafiola (v, gr.,)

los cabildos gue gobiernan en la mayoria de los resguardos ) y/o sus normas

juridicas son aplicadas por personas que representan instituciones creadas .

por la corona espanola o por los gobiernos de los primeros dias de la
republica (v, gr., los alguaciles, capitanes y comisarios que aplican las leyes
de los koguis, los Aruhacos, y los Wiwas), como consecuencia de estos
intercambios culturales, los estandares culturales y las practicas tradicionales
y modernas que se encuentran en constantes conflictos rigen a Emberas y
Uwa, algunos otros grupos no pueden distinguirse de las comunidades
campesinas de las culturas mayoritarias(los Muiscas, kancuamos y Coyaima-
Natagaimas) y algunos organizan su vida privada y publica a través de
costumbres que no han cambiado notoriamente durante siglos(v. gr. ,los
Nukak Makls) Los miembros de cada grupo indigena se ven a si mismo
como parte de una misma comuhidad histérica una creencia que le otorga a

la comunidad cultural continuidad y un sentido de estabilidad y permanecia.
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Sin embargo, las culturas de los grupos aborigenes estan en constante
cambio. En la actualidad, por ejemplo algunos.grupos como los Kancuamos
estan tratando de recuperar los usos y costumbres de sus interacciones con
otras minorias culturales y/ o con las mayoria, y aun mas estan aislandose
para tratar de proteger sus formas de vida tradicionales, como lo hacen los

Koguis y los Uitotos.

La Constitucion expresa que las comunidades indigenas, pueden gobernarse
a si mismas a través de sus propios usos y costumbres. La "pureza” cuitural
no deberia entonces ser el criterio a través del cual deban interpretarse los
derechos de autogobierno. El que estas formas de vida sean diferentes o
similares a las que mantiene la cultura maydritaria deberia ser un hecho
marginal, la Constitucion tan sélo dice que los usos y costumbres aplicados
dentro de los territorios indigenas deberian ser los usos y costumbres de los
grupos aborigenes. La Carta Politica no dice que el alcance de los derechos
de autogobierno de los grupos aborigenes tradicionales deberia ser mas
amplio que aquél de los grupos aborigenes culturalmente hibridos. Los textos
de los articulos 246 y 330 no hacen hinguna referencia a este tema y no
seria correcto interpretarlos como si incluyeran una regla de la pureza
“pureza cultural”, dado que todos los grupos aborigenes en Colombia son
entidades culturalmente hibridas®” .El criterio de “pureza cultural” establecido
por la Corte limita radicalmente estos derechos de los grupos aborigenes.
Ademas de promover el congelamiento de las comunidades que no han sido
asimiladas por la cultura dominante, el criterio también promueve que los

grupos que se han asimilado a la cultura hegeménica retornen a tradiciones

57 No debe clvidarse tampoco que la mayoria de estos grupos perdio parcial o© totalmente su cultura, no por una
decision libre de sus miembros, sino por siglos de violencia politica, juridica y fisica. Desde la conquista, la cultura
dominante ha tratado de exterminar las culturas de los grupos aborigenes. La asamblea Constituyente de 1991
reconocié este legado de violencia y tratd de remediarlo otorgandole z los grupos aborigenes el derecho de
autogobierno. La asamblea Constituyente reconocié que las comunidades indigenas deben decidir auténomamente
cudales tradiciones quieren olvidar, recuperar, repreducir o asimilar.

79



olvidadas tiempo atras. Si estos grupos aborigenes quieren un mayor grado
de autonomia politica y juridica, deben recuperar la cultura “pura” que
perdieron. En ambos casos (promover el cambio o el mantenimiento de las
tradiciones) la cultura dominante, a través de la Corte Constitucional, esta
interfiriendo en una decision que deberia ser tomada autbnomamente por los

grupos indigénas.

En suma, en este caso Ié Corte incliné la balanza hacia el polo de la unidad
cultural de la tensidén constitucional. Los valores liberales deberian ser la
lengua franca hablada por todas las culturas. Si una cultura no habla este
lenguaje, no sera reconocida ni acomodada. La Constitucién sélo reconoce y
acomoda entonces las culturas que, aunque diferentes en algunos aspectos,
comparten los valores liberales basicos. Las comunidades no liberales deben
transformarse. Pero los limites que la Corte impone a la autonomia de los
grupos aborigenes son aun mas amplios. La Qorte también afirméd que las
autoridades indigenas deben respetar todas las leyes de orden publico que
promuevan valores superiores al principio de la diversidad cultural. Las
comunidades indigenas, entonces, deben aceptar no sélo el nucleo de los
valores morales, juridicos y politicos de la cultura dominante sino también su

periferia.

3.2 INTERCULTURALISMO RADICAL: PROTEGER Y PROMOVER LA
DIVERSIDAD CULTURAL.

La sentencie del Tambo permanecié como la regla en la materia por un corto
periodo de tiempo, hasta que La Corte Constitucional cambié su posicion en
lo referente a ia tensidn entre derechos individuales y diferencia cultural en el
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caso Embera - chami en 1996, y nuevamente lo hizo en el caso Arhuaco dos
afios después.”® En todos los casos® la posicién que se asumiod es el
interculturalismo radical para resolver la tensién entre los derechos
individuales y la diferencia cultural. El argumento central en estas sentencia
es que la diversidad cultural solo puede ser justamente reconocida y
acomodada si a los grupos indigenas se les concede la maxima autonomia

para autogobernarse.

La Corte reconoce ahora que la unica forma de proteger y promover la
diversidad cultural es a través de la aplicacién diaria de las tradiciones y
costumbres que expresan las distintas visiones de mundo de los grupos
aborigenes. Ninguna intervencion de la cultura dominante en los asuntos de
las comunidades indigenas es legitima, dice la Corte, si no esta dirigida a la
proteccion de un valor superior a la diversidad Cultural. Estos valores
superiores, argumenta la Corte, son aquéllos producto de un amplio acuerdo
intercultural, y no aquéllos defendidos unicamente por la cultura dominante.
Imponer los valores liberales de la mayoria a las comunidades indigenas,
alega la Corte, violaria sus derechos de autogobierno y el principio
constitucional que reconoce la igual dignidad de todas las culturas presentes

en Colombia.

l.os hechos del caso Embera — chami pueden ser sintetizados como sigue:

Las autoridades indigenas capfuraron a uno de los miembros de su grupo porque
supuestamente participd en el homicidio de otrc miembro de la comunidad. El
indigena capturado escapé y se entregd a las autoridades judiciales de la cultura
mayoritaria, quienes iniciaron la investigacidn de los hechos. Esta investigacion
termind cuando las autoridades indigenas le notificaron a la corte "blanca” que la

comunidad aborigen habia juzgado al ofensor en su ausencia, lo habia encontrado

* Mientras que Embera- Chami, era también un casc de Tutela Arahuaco, fue una sentencia de unificacién. Ef
primero fue decidido por un penal distinto al que redacté El Tambo el segundo fue decidido por los nueve jueces de
la Corte en un intento de unificar la cenflictiva jurisprudencial de la corte.

8 Esta nueva posicion fue confirmada en la sentencia T-496/96. C-139/96. T-523/97 y T-266/99.
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culpable y lo habia sentenciado a prisién. Algun tiempo después, la comunidad, en
ausencia del defendido, decidid aumentar la pena de ocho a veinte afios de carcel. La
comunidad decidid también que el defendido debia cumplir la sancion en una carcel
“blanca” dada la gravedad del crimen y la carencia de facilidades penitenciarias
adecuadas pc;r parte del grupo para recluir a la persona condenada. En ambos
procedimiento, la familia del agresor y de la victima del homicidio estuvieron

presentes, tal y como lo prescribe las tradiciones de la comunidad.

La sentencia de la Corte se estructuré en torno a dos problemas juridicos. El
primero era definir los limites de los poderes jurisdiccionales de los grupos
aborigenes, y el segundo determinar si estos limites fueron violados por las
decisiones de las autoridades indigenas. Se indicé que para responder a
estos problemas se debia primero determinar el alcance del principio
constitucional del reconocimiento y la proteccion de la diversidad cultural.
Dado que el objetivo de este principio es permitir que las minorias defiendan
sus tradiciones de las intervenciones indebidas de la cultura mayoritaria, la
Corte concluyé que el mismo debia ser interpretado como una orden de
maximizacion de la autonomia de las minorias y, a la inversa, como una

orden de minimizacién de las medidas destinadas a restringirla®,

Para la Corte, esta interpretacion de la Constitucion es la unica que
realmente puede garantizar la supervivencia cultural de las minorias. Las
restricciones a la autonomia de los grupos indigenas, dijo ademas la Corte,
son legitimas Unicamente cuando son necesarias para proteger un valor
constitucional de superior jerarquia. Segundo, las restricciones escogidas por
las autoridades debe ser la alternativa menos gravosa para la autonomia de

las comunidades. Y tercero, las caracteristicas particulares de las minorias

60Sentencia T- 349/ 96. y Sentencia T-349/ 96
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deben ser tomadas en cuentas para determinar cuales son las medidas
disponibles menos restrictivas, es decir los costos para la autonomia de un
grupo particular deben ser definidos no mediante la ampliacién de reglas
generales sino mediante la evaluacién de las caracteristicas especificas de la

comunidad involucrada®'.

Usando el principio de maximizaciéon de la autonomia como guia
interpretativa, la Corte decidio que, cuando se trata de miembros de la misma
comunidad, los limites de los poderes jurisdiccionales de los grupos
aborigenes consisten en la prohibicion de conductas que violen los “bienes
mas preciados para la humanidad”la pena de muerte, la tortura y la
esclavitud®2. Para la Corte, las relaciones interculturales deberian ser guiadas
unicamente por criterios voluntariamente aceptados por las partes

involucradas. En palabras de la Corte:

El principio de maximizacion de la autonomia adquiere gran relevancia este punto por
tratarse de relaciones puramente internas, de cuya regulacion depende en gran parte
la subsistencia de la identidad cultural y la cohesién del grupo. Los limites a las formas
en las que se ejerce este control interno deben ser, entonces, los minimos aceptables,
por lo que sélo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por
atentar contra los bienes mas preciados del hombre. A juicio de esta Sala, este nucleo
de derechos intangibles incluiria solamente el derecho a la vida, la prohibicién de la
esclavitud y la prohibicion de la tortura. Dos son las razones que llevan a esta
conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que uUnicamente respecto de ellos

puede predicarse un verdadero consenso intercultural. En segundo lugar, la

! Esta nueva posicién que asumié la corte resulta contradictoria a los lineamientos desarrollados por Will Kymlicka,
en lo referente a las protecciones externas y las restricciones internas, pare el, en modelo liberal, para ser
compatible con la diversidad cultural, debe maximizar tas protecciones externas y minimizar las restricciones
internas.

“para ia Conle, la vida la libertad y la integridad fisica son valores alrededor de los cuales existe un amplio acuerdo
intercultural. Este acuerdo se evidencia, en los varios tratades de derecho humano que los reconoce como
derechos que no pueden ser derogados ni siquiera en situaciones de emergencia interna o externa.
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verificacion de que este grupo de derechos se encuentra dentro del nicleo de
derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos ni siquiera en las

situaciones de conflicto armado [...]

La Corte también dijo que, por mandato constitucional explicito, el debido
proceso y el principio de la legalidad de los crimenes y de las penas (nulfa
penna, nulla crimean sine legem) debian ser sumados a los limites de los
poderes jurisdiccionales de las comunidades indigenas. Estos limites deben
ser interpretados solo de manera que garanticen el caracter previsible de las
acciones de las autoridades. Cuando sean aplicados, deben tener en cuenta
las caracteristicas particulares de los diferentes sistemas juridicos de las

minorias culturales. En palabras de la corte:

A este conjunto de derechos habria que agregar, sin embargo, €l de la legalidad en el
procedimiento y, en materia penal, la legalidad de los delitos y de las penas, por
expresa exigencia constitucional, ya que el articulo 248 taxativamente se refiere a que
el juzgamiento deberd hacerse conforme a las “normas y procedimiento” de la
comunidad indigena, lo que presupone la existencia de las mismas con anterioridad al
juzgamiento de las conductas. Pero claro, la exigencia en este caso no puede ir mas
alld de lo que es necesario para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las
autoridades [...] Para determinar lo previsible debera consultarse, entonces, la
especificidad de la organizacién social y politica de la comunidad de que se trate, asi

como los caracteres de su ordenamiento juridico. ]

En relacién con el segundo problema juridico, la Corte decidié que ios limites
de los poderes jurisdiccionales de los grupos indigenas fueron violados

cuando la comunidad impuso al homicida una pena que no era parte de sus

63 Sentencia T- 349 7 96. Los Embera-Chamis, como muchos otros grupos indigenas, por lo regular envian al
sistema de justicia "blanco” los casos que consideran gue tas autoridades de fa comunidad no pedrian manejar
apropiadamente. Esto ocurre generalmente cuando el crimen cometido es notoriamente grave, el acusado es
peligroso, o la sentencia de prisién que puede ser impuesta es larga y la comunidad no cuenta con facilidad de
detencion adecuada para aplicar la pena condenada.
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tradiciones juridicas. Las costumbres juridicas del grupo aborigen
establecian gque la sancidn por homicidio podia ser enviar el caso al sistema
juridico de la cultura hegemonica. E! principio de la legalidad de los crimenes
y de las penas fue entonces violado por la decision del grupo indigena. La
Corte determind que se les debia preguntar a las autoridades de la
comunidad si querian juzgar nuevamente al individuo y, si era necesario,
imponerle las sanciones prescritas por sus tradiciones, o si preferian enviar el

caso al sistema juridico de la cultura dominante.

La Corte afirm¢ igualmente que los otros limites a los poderes judiciales de
las comunidades indigenas no fueron violados. Esta comunidad no incluye la
pena de muerte dentro de su sisterma juridico y el uso del cepo no puede ser
considerado tortura, este no es un castigo desproporcionado e inutil y no
genera consecuencias mentales o fisicas serias. El debido proceso del
acusado no fue violado por la realizacién de dos audiencias por parte de la
comunidad (aunque su sistema juridico no prevea la doble instancia) o
porque el acusado no estuvo presente en ninguna de esas audiencias
(aunque su familia si lo estuvo). La Corte indicd que la segunda audiencia se
llevdé a cabo para solucionar los problemas generados por la primera, y que
en esta comunidad indigena es tradicional que las familias representen a sus
miembros en las audiencias en tanto la comunidad enfatiza que los crimenes
afectan no sbélo a sus victimas sino también a los familiares de éstas. Las
conductas criminales rompen con la armonia existente entre las familias de la
victima y del agresor y por tanto las dos tienen que participar en la solucion
del problema. Si este proceso no se da, la armonia social no podra ser

alcanzada y es probable que ocurran nuevos problemas en el futuro
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La interpretacion de la Constitucion que la Corte ofrece en Embera — chami
defiende una perspectiva sobre la manera como las relaciones interculturales
deben ser manejadas difiere en forma relevante del punto de vista que ha
sido dominante entre los pensadores occidentales. La corte reconoce gue los
valores liberales (en este caso los derechos individuales) no son un lenguaje
comin, no son un lenguaje de base que todas las comunidades deben hablar
para ser reconocidas, los principios liberales soélo son los valores que
defiende la cultura dominante. De esta forma, se reconoce el caracter
perspectivo de los valores liberales asi como el valor de las culturas de los
grupos indigenas. Se reconoce también que las sociedades culturalmente
diversas deberian acordar los principios y reglas que han de guiar su vida en
comun. Cualguier intento de la cultura dominante de imponer sus puntos de

vista sobre las minorias seria un acto ilegitimo de imperialismo cultural.

La argumentacién de la Corte también se diferencia del punto de vista
dominante entre los pensadores occidentales cuando indica que la
maximizacién de la autonomia de los grupos 'indigenas es necesaria si se
quiere proteger la diversidad cultural. La supervivencia cultural soélo es
posible si las tradiciones de la comunidad hacen parte de la manera como
sus asuntos ordinarios y extraordinaric se comprenden y manejan. Sélo es
posible si las minorias, en este caso los grupos indigenas, pueden hablar
libremente su lengua, resolver sus disputas, escoger sus autoridades,
distribuir los recursos de la comunidad y decidir el grado y el tiempo de
contacto que quieren tener con la cultura dominante. Sin embargo, la Corte
no defiende una posicidn relativa extrema. Ella reconoce que la autonomia
de las comunidades indigenas puede entrar en conflicto con otros valores
constitucionales y que algunas veces éstos deben prevalecer. Ahora bien,
argumenta que estos valores mas altos deberian ser determinados aplicando
los principios del consentimiento y de la maximizacion de la autonomia y no a
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traves de la imposicion de los estandares que la cultura dominante considera

superiores.

En suma, esta segunda interpretacion de la tencién entre unidades y
diversidad cultural inclina la balanza hacia un reconocimiento fuerte de la
diferencia, se indica que para proteger y promover sus culturas, las
comunidades indigenas deben gozar de la mayor autonomia posible.
También se establece que los uUnicos limites a esta autonomia deben ser
aquellos valores que hacen parte de un acuerdo intercultural y por tanto, se
acepta que estas minorias culturales no deberian ser forzadas a aceptar los
valores liberales de la mayoria como el costo de su reconocimiento. Los
derechos individuales y la separacién de las esferas publicas y privadas no
son las palabras basicas del lenguaje que todas las culturas deben hablar si

han de ser respetadas y acomodadas.

Infortunadamente, la Corte no justifica de manera plausible los limites que
impone a la autonomia de los grupos indigenas. No explica de manera
convincente por qué la prohibicion de la pena de muerte, la tortura, la
esclavitud, asi como el deber de aplicar de manera coherente las tradiciones
de la comunidad, son valores interculturales, tampoco explica
satisfactoriamente por qué estos valores son los Unicos estandares o por qué

éstos son los bienes mas preciados para los seres humanos.

En marcado contrates con el caso Embera-chami, en el Tambo la Corte
utilizé una posicion liberal tradicional para justificar su decision. Los
argumentos de la Corte en ef fambo no son en nada diferente de aquéllos
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defendidos por autores como Dworking o Rawls®®. Los derechos individuales
siempre le ganan a cualquier otra demanda moral o juridica. La diferencia
cuitural puede ser muy apreciada por los liberales, sin embargo, siempre
estara subordinada a los derechos individuales. En Embera-chami, no
obstante, la Corte se movid al otro extremo del espectro politico y se acerco
a propuestas interculturales. Para la Corte, los encuentros interculfurales
deberian estar guiados por los valores del mutuo reconocimiento y del
consenso. Soélo los criterios aceptados voluntariamente mediante el
reconocimiento mutuo de las comunidades culturales deberian regular sus
relaciones. Para la Corte en el caso Embera-chami, el liberalismo no es una
filosofia politica universal. El liberalismo es tan sélo otro credo politico en la
lucha por capturar ia imaginaciéon. El cambio radical de la jurisprudencia de
ia Corte es dificil de explicar. Esta interpretacién de la Constitucidon en pro de
la diversidad cultural fue articulada tan sé6lo dos afos después de el Tambo.
Ademas, sélo uno de los magistrados que decidieron El tambo, Cifuentes no

estaba en el panel que decidid el caso Embera-chami®.

En la sentencia Embera-chami no hay argumentos explicitos gue nos ayuden
a entender el giro jurisprudencial de la Corte, no obstante, hay dos
argumentos entrecruzados que pueden'damos algunas pistas acerca de qué
motivd el cambio del tribunal. Primero, entre 1991, cuando la Corte fue
creada, y 1996, cuando Embera-chami fue decidid, la Corte expidid una serie
de sentencias relacionadas con asuntos multiculturales, que hicieron explicita
la importancia del principio de la diferencia cultural Estas sentencias

otorgaron un marco tedrico dentro del cual podia pensarse acerca del

™ Ronald Dwaorking. Etica Privada e igualitarismo politico. Edit. Paidés. 1978

Rawls John. Teoria de la justicia. Edit. Fondos de cultura ecendmica. 1979
% Este caso fue unanimemente decidio por los Magistrade Carlos Gaviria, José Gregorio Hernandez y Hernando
Herrera, La sentencia fue escrita por el Magistrado Gaviria, aun cuando los Magistrado Hernandez y Herrera
escribieron dos breves aclaraciones de voto en las que aclararon algunos de los argumentos que justificaban la
sentencia.
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significado de este principio y de las consecuencias que deberia tener para
la esfera politica colombiana. Cuando la Corte decidid el caso Embera-
chami, ya era claro para los magistrados que el reconocimiento constitucional
de las concepciones morales y politica de las minorias culturales de
Colombia entraba en conflicto con otros principios constitucionales y que, al

menos en algunos, aquél debia prevalecer sobre éste.

En segundo lugar, los dos afios que pasaron entre Ef tambo y Embera-chami
le dieron a la Corte la oportunidad de que el conflicto entre los derechos
individuales y la diferencia cultural se reconsiderara en la forma de
comprenderio y resolverlo. En 1994, E/ tambo le abrié |la puerta a un rico y
complejo debate gque la Corte no habia enfrentado nunca antes. El tambo
explicito la relevancia tedrica y practica que tenia el conflicto entre los
derechos individuales y la diferencia cultural, y mostro una forma particular
de solucionarlo. Sin embargo, luego de comprender la importancia de la
diferencia cultural, la Corte se dio cuenta de que, en el tambo, cerrd casi
todas las posibilidades de que este principio sobreviviera, y decidié que para
proteger efectivamente la diversidad cultural sus concepciones tenian que
moverse al otro extremo del espectro politico, decidid entonces, que
necesitaba moverse del liberalismo puro al interculturalismo radical si queria

proteger la diferencia cultural adecuadamente.
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3.3 LIBERALISMO CULTURAL: LA SUPERVIVENCIA DE LAS MINORIAS
CULTURALES Y.DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

En la sentencia correspondiente al caso Arhuaco®®, la Corte defendié por
primera vez el liberalismo cultural como la mejor perspectiva tedrica para
resolver la tension entre derechos individuales y diferencia cultural. En el
caso Arhuaco, La sentencia de la Corte se estructuré alrededor de tres
problemas Juridicos. Primero, decidir si las autoridades indigenas estan
autorizadas por la Constitucidon para limitar la libertad religiosa de los
miembros de su comunidad con miras a proteger la integridad de las
tradiciones culturales del grupo. Segundo, si la respuesta a la primera
pregunta es positiva, determinara si las medidas tomadas por las autoridades
indigenas para proteger la integridad de su cultura son constitucionales.
Tercero, decidir si las autoridades del grupo indigena pueden impedir
legitimamente el acceso de organizaciones religiosas no tradicionales al
territorio indigena con el fin de proteger la integridad de la cultura
tradicional.’”” La Corte decidid que los miembros del grupo aborigen podian
limitar legitimamente la libertad religiosa de los miembros de la comunidad

para garantizar la supervivencia de su cultural tradicional

. [...]1 no es posible considerar que las autoridades de la comunidad , cuya identidad
perceptible externamente es de Iindole acusadamente religiosa, frente a las
manifestaciones de los demandantes, tengan el caracter de sujetos pasivos de la
libertad religiosa y, deban, en consecuencia, garantizar dentro del territorio bajo su
jurisdiccion las practicas evangélica [...] Las bases histérica o filosofica de los
conceptos que sirven de eje a la mayoria de sus miembros, constituyen una
alternativa de explicacion del mundo y del significado de la existencia humana que

% | as sentencias mas importantes en materia multicultural expedidas por la Corte Constitucional durante este
periodo fueron: T-428/92, T-567/92, T-188/93, T-257/93, T-380/93, T-405/93, C-058/94, T-305/94, T-342/94, C-
104/95.sentencia su 510/98. .

57 Corte Constitucional. Sentencia SU-510/98 Jres iy
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cumple con los fines que para ofra persona desempefian las religiones. El mandato
que han recibido las autoridades tradicionales, en vista de la coincidencia de las
esferas religiosas y politicas, consisten en organizar la convivencia de acuerdo con los
mandamientos inscrito a drganos no secularizados, la funcidn de proteger el ejercicio
concreto de |a libertad religiosa, de modo que, se difundan creencias contrarias a las
que conformen la identidad grupal. A toda comunidad religiosa, en la sociedad global,
se le garantiza plenamente la decision tomada sobre la eleccién espiritual que se ha
adoptado [...] con mayor razén debe preservar a favor de la comunidad indigena,
caracterizadas externamente por la preponderacion que en ella tiene el factor
religioso, su condicion de sujeto que ha efectuade y mantenido histéricamente una
determinada forma de espiritualidad [...] La correcta interpretaciéon del principio de
proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién cultural colombiana, impide
asignar a las autoridades de un grupo indigena portador de arraigadas creencia
religiosa, la tarea de obrar como 6érgano garante de la apertura religiosa de la

respectiva comunidad.

Para la Corte, los poderes jurisdiccional 'y de autogobierno que la
constitucion otorgd a los grupos indigenas los autoriza a guiar su vida publica
y privada a través de sus usos y costumbres ancestrales. En este caso, las
tradiciones y la cohesidén de la comunidad indigena que estan fuertemente
amenazadas por las perspectivas y las acciones de la Iglesia pentecostal. El
caracter geocéntrico de la comunidad aborigen entra en conflicto con los
dogmas del grupo evangélico, cuando los miembros de la Iglesia pentecostal
son alentados a no aceptar a los lideres religiosos tradicionales de la
comunidad estan siendo alentados a no aceptar a sus autoridades politicas.
Cuando se les pide no actuar de acuerdo con las costumbres tradicionales,
se les pide cuestionar las reglas que dan orden a la comunidad y que la
mantienen unidas. Obligar al grupo indigena a aceptar ta practica del
pentecostalismo en su territorio seria equivalente a obligar a organizar su

vida politica a través de valores diferentes de aquellos que tradicionalmente
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han definido. Ello requeriria que sus miembros asistieran a la destruccion

cultural de su comunidad.

[...] 1a presencia en su territorio ancestral de uncs individuocs que pertenecen a su
pueblo pero que rechazan el rasgo fundamental de su identidad cultural (la
concepcion religiosa del mundo) y se niegan a someterse a la autoridad de los
mamos, constituye un peligro y una amenaza a su supervivencia como comunidad y al
equilibrio e integridad de todo el qniverso. No debe olvidarse que para esta cultura, las
acciones humanas tienen la potencialidad de destruir el orden universal si el individuo
no realiza los pagamentos adecuados y se somete, mediante la confesion, al concejo
del mamo, quien es el Unico capaz de indicarle cual debe ser el curso adecuado de su
comportamiento. Conforme a lo anterior, no es dificil concluir que la conversion de un
individuo Arhuaco a la doctrina evangélica no significa una sustitucién de una creencia
por otra sino un cambio total de existencia, en tanto implica la sustitucion de una
forma de pensamiento y accién contrarios [...] En este sentido, puede afirmarse que
cuando un individuo renuncia a su regidn renuncia, al mismo tiempo, al orden

existencial que le otorga su identidad cultural,

La Corte establecid claramente que las autoridades aborigenes estan
facultadas para restringir radicalmente los derechos individuales de los
miembros de sus comunidades dnicamente cuando puede probarse que la
cultura tradicional desapareceria si no se implementaran restricciones sobre
esos derechos. Esta autorizacion, es tan sélo una excepcion a la regla
general que afirma que las autoridades indigenas deben respetar los
derechos individuales de todos los miembros de su comunidad. Habiendo
resuelto el primer problema juridico de este caso afirmativamente, la Corte
prosiguid a examinar la constitucionalidad de los castigos impuesto por las
auforidades arhuacas a los miembros cristianos de su comunidad, decidié
este segundo problema juridico declarando que no es legitimo que las
autoridades indigenas castiguen a algunos miembros de la comunidad
solamente por que han abandonado la vision tradicional del mundo y han

optado una nueva. Para la Corte creer una vision de mundo distinta a la
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tradicional no amenaza la supervivencia de los Arhuacos. Sin embargo, los
miembros heterodoxos de su comunidad si amenazan el nlicleo esencial de
la libertad religiosa. En esta situacion arguy6 la Corte, libertad religiosa es
equivalente a la libertad de conciencia, al derecho de escoger libremente un
credo religioso. No obstante, la Corte también dijo que aunque el grupo
indigena no puede sancionar a sus miembros (nicamente por que creen en
un Dios diferente al tradicional, si pueden hacerlo cuando los miembros de la
comunidad violan reglas sociales tradicionales como consecuencia de su
incompatibilidad con los dogmas evangélicos que estas profesan, Para la
Corte®®, la diferencia cultural autoriza la existencia de la comunidad indigena
estructurada sobre ia base de una unica vision espiritual. Sin embargo, el
respeto a la dignidad de la persona humana, hace incompatible que se apele
a la diferencia cultural para someter de modo totalitario las conciencias de los
miembros. No obstante, la creencia en el Evangelio puede implicar que se
incumplan las normas tradicionales de la comunidad por ser incompatibles
con los mandatos biblicos. En este caso, las autoridades estan en su
derecho de sancionar a quien no obedece en los términos en los que se
deben obedecer los restantes miembros de la comunidad. La interdiccién de
perseguir al disidente por el mero hecho de serlo, no implica que éste
adquiera un titulo valido para dejar de cumplir las reglas de su condicién de
miembros de la comunidad. La Corte tambien concluyé que no habia ninguna
prueba que las sanciones impuestas a los miembros cristianos de la
comunidad hubieran sido, como algunos de ellos aiegaron, crueles o
degradantes, o de que ellos hubieran recibido castigos mas drasticos o

diferentes de aquéllos recibidos por otros miembros de la comunidad,

* Corte Constitucional. Sentencia SU-510/98 La Corte también dijo a este respecta: “El cespeto a la persona
humana impide a las autoridades indigenas incurrir en actos arbitrarios y apelar a procedimientos inhumanos y
degradantes para sujetar a los miembros de la comunidad que se desvien de los canones tradicionales. Si mas alla
de sancicnar las conductas objetivas que violan los usos y costumbres del pueblo indigena, de modo que ante fa ley
indigena todos sean iguales, lo que se proponen sus autoridades es punir al no creyente por el mere hecho de
serlo, asi éste se someta a las reglas existentes, sin duda se esta frente a una manifestacion de poda que la
Constitucién rechazé.
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ninguna de las penas impuestas por-las autoridades indigenas violo los
limites establecidos por la Constitucion. Las penas impuestas por las
autoridades Arhuacas eran parte de las tradiciones juridicas del grupo
aborigen y no violaron los derechos a fa vida, a la libertad o a la integridad
fisica. La militancia o el proselitismo de otra religion, dentro de territorio
Arhuaco, independientemente de que se realice por miembros de la
comunidad o pof terceros, pertenecen a un género de conductas que por
atentar contra el nucleo de las creencias de la comunidad, pueden ser objeto
de serias limitaciones por parte de las autoridades internas. La comunidad
indigena, resguardada bajo el principio de diversidad cultural, puede
autdbnomamente controlar el grado de apertura externa. Si les fuera dado a
los jueces de tutela haciendo caso omiso de la legitima pretension de
defender la propia identidad cultural, garantizar a terceros las acciones de
proselitismo en territorio Arhuaco, se habra patentado la forma mas eficaz y
rapida para poner término a esta cultura milenaria. De otro lado, reconocida
la diferencia cultural por la Constitucion, la decision sobre la oportunidad y la
extension de los contactos culturales-cuyos efectos pueden tener un impacto
notable dentro de la comunidad, no se libra al azar o se asigna a las
autoridades auténomas que sélo cabe tomar al pueblo indigena concernido.
El severo recorte que puede sufrir la libertad religiosa del indigena disidente,
tanto en lo que se refiere a la exteriorizacion de su nueva fe como a su
practica militante, simplemente incidental a su pertenencia a una comunidad
que se cohesiona alrededor del factor religioso [...] Sin embargo, la Corte
afirmo que las autoridades indigenas no podian impedir que los miembros de
la iglesia pentecosta! salieran del resguardo para organizar o participar en
ceremonias relacionadas con su credo. Desde esta perspectiva ninguna
comunidad indigena esta autorizada para dispénsar a sus miembro disidente
de un tratamiento que no sea respetuoso de la dignad humana. De ahi que el
no creyente, que profesa una religion distinta a la oficial no puede ser objeto
de sancion o de persecucion de ningun tipo. Dado que en funcién de la
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mayor o menor flexibilidad o apertura del grupo, resultado de Ia
autodeterminacion del pueblo indigena respectivo, el ejercicio colectivo del
culto puede prohibirse dentro del territorio, se estima definitivamente que se
impida a quien profesa otra regidén desplazarse a otro lugar con el objeto de

profundizar la vivencia colectiva del misino junto a otro correligionario.

Finalmente, la Corte no encontrd inconstitucional el hecho de que las
autoridades indigenas dieran preferencia a los miembros tradicionales de la
comunidad al distribuir los bienes colectivos. E! derecho de autogobierno de
los grupos aborigenes los autoriza a asignar autonomamente los bienes del
resguardo. Los miembros de la iglesia pentecostal dan a sus autoridades
10% de sus ingresos, asi como el primer huevo de todas las aves que
poseen. El pago de estos impuestos pone recursos valiosos por fuera del
sistema econémico de la comunidad indigena. No hay razén entonces,
argumenta la Corte, para que las autoridades del grupo indigenas no traten
de manera diferente a los individuos que dejan dentro de la comunidad los
bienes que producen al explotar la tierra de propiedad colectiva, en oposicion
a aquellos individuos que o entregan a una autoridad religiosa extrafia a la

comunidad.®®

El tercer problema juridico de este caso es la expulsion del pastor “blanco”
del territorio indigena, la Corte decidié que era constitucional. El resguardo
es un bien de propiedad colectiva, que implica los mismos derechos y
deberes que tienen todos los propietarios. Este derecho, junto con el derecho
de autogobierno, permite a las autoridades indigenas decidir quién puedes

entrar en su territorio, dependiendo del grado de contactc que quieran

% corte Constitucional. Sentencia SU-510/98
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mantener con la cultura dominante. Es claro, dijo la Corte, que la expulsion
del pastor implica la restriccion de su libertad religiosa, pero también dijo que
ésta es una consecuencia inevitable del derecho qgue los grupos indigenas

tienen a determinar la estructura politica y religiosa de sus comunidades.”

La decisién mayoritaria de la Corte ofrece una interpretacién diferente de la
tension entre unidad y diversidad cultural que existe dentro de Ia
Constitucion. Asumidé como regla que' todas las comunidades aborigenes
deben respetar los derechos individuales. Pero aunque la Constitucion
protege la igualdad y la dignidad de todos los ciudadanos colombianos, y asi,
limita los derechos jurisdiccionales y de autogobierno de las comunidades
indigenas, también se indicé que ésta regla tiene una excepcion: incluso los
derechos individuales basicos de los miembros de las comunidades
indigenas pueden ser restringidos radicaimente si hay evidencia suficiente de
gue sin la implementacion de estas medidas las tradiciones culturales de la
comunidad desaparecerian. La excepcién que ia Corte crea a la regia de que
los grupos aborigenes deben respetar los derechos individuales, es
importante, ya que, el dano causado .por la restriccion de los derechos
individuales es menor que el dafio que seria causado por la desaparicion del
grupo indigena. Aunque los magistrados no explican por que éste es el caso.

Afirman gue la desintegracion de una comunidad indigena es una tragedia y

" Los Magistrados Vladimire Naranjo, José Gregerio Herndndez, y Hernando Herrera salvaron su voto en esta
sentencia. En su salvamento, el magistrado Naranjo indicd que la restriccién impuesta a la libertad religiosa de los
indigenas miembros de la iglesia pentecostal era inconstitucional. Naranjo justificé su argumento apelando al
caracter universal de los derechos humanos. El magistrado Naranjo también dijo que en tanto los derechos
humanos hacen parte de la esencial del hombre, éste debe siempre tener prioridad sobre cuaiquier otro derecho.
En consecuencia, de la diversidad cultural nunca puede prevalecer sobre la libertad religiosa. El magistrado
Hernandez argumento que ta dedicion tomada por la Corte en refacion con la expulsién dei “blanco” fue incorrecta.
Indico que esta decision violaba los articulos constitucionales que garantiza Ia libertad religiosa, la igualdad de todas
las confesiones, Ia libre diseminacian por razones religiosas. También argurnentd que la libertad de conciencia de
los miembros de la comunidad indigena tiene como precondicién para su ejercicio la existencia de diversas
opciones entre los cuales escoger. De este modo, para proteger la libertad de conciencia de los miembros del grupe
indigena la Corte también proteger el derecho de los miembros “blancos” de la iglesia pentecostal a diseminar sus
visiones religiosa dentro de! territorio indigena. El magistrado Herrera, en un salvamento muy corto plantea que la
diversidad cultural no debe ser interpretado de manera que restringa la libertad religiosa. .

96

103



‘r

viola el principio de igualad y dignidad de todas las culturas. No dicen por
qué ésta es una situacion mas dafina que aquélla causada por la violacién
del derecho individual basico. Sin embargo, con esta decision, la Corte
reconoci6 la importancia que tiene la perienencia cultural para las personas y
aceptd que ésta es un valor que debe ser parte de la ecuacién cuando se
deciden casos en donde diversas comunidades culturales estan involucradas

en conflictos.

La decision de ia Corte se mueve de una posicion en donde el polo de la
unidad cultural de la tencion constitucionai es favorecido a una en donde la
diferencia cultural es tenida en cuenta en la interpretacion de varios aspectos
del derecho de autogobierno de los grupos indigenas. Este derecho se
fortalece cuando se declara constitucional tanto la expulsién del resguardo
del pastor “blanco”, como la preferencia dada a los miembros tradicionales de
la comunidad en la distribucién de recurso colectivo. Con esta decision, se
amplia el alcance que tiene la autonomia territorial de los grupos indigenas,
cuando afirma que estos tienen sobre sus tierras los mismos derechos que
cualquier ciudadano comun tiene sobre su propiedad privada. Ellos son los
Unicos que tiene el poder de determinar quien puede y quien no puede entrar
en su territorio, como se deben usar los recursos que existen en su interior y
quién debe disfrutarlos. Del mismo modo, la decision de la Corte confirmo
que las comunidades indigenas son entidades que se autogobiernan y que
pueden distribuir los recursos de su propiedad a través de los criterios que
consideran justos. Ellas manejan autdnomamente su vida econdmica. La
decisién de la Corte también fortalece los derechos de autogobiermo de los
grupos indigenas cuando declara que las sanciones impuestas a algunos de
los miembros no tradicionales del grupo eran constitucionales. La Corte
aplica los mismos criterios presentados en Embera- chami para determinar
los limites de los poderes jurisdiccionales de las comunidades aborigenes no
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pueden imponer coma sancion, la pena de muerte a la esclavitud, violar la
integridad fisica de los individuos o aplicar inconscientemente las tradiciones
de la comunidad. Sin embargo, la aplicacion de estos estandares por parte
de la Corte contradice el argumento central usado para justificar las
soluciones de los otros problemas juridicos en este caso. Este argumento
establece que, como regla, las autoridades de los grupos aborigenes deben
respetar los derechos individuales; indica que los derechos individuales, los
derechos que tienen todas las personas en tanto que hacen parte de la raza
humana, limitan los poderes de autogobierno de las comunidades indigenas.
Con este criterio se limita la autonomia de los grupos indigenas, que en el
caso de los Embera- chami fue explicitamente rechazado por representar las

visiones morales y politicas de la cultura dominante.
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