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Resumen:

Este articulo debate las posibilidades y las restricciones generadas por el multiculturalismo
juridico en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. El texto se fundamenta
en un estudio de la jurisprudencia de esa corporacion en el tema concreto de la identidad
cultural. Desde el punto de vista tedrico el multiculturalismo juridico es analizado a la
luz del concepto de dispositivo desarrollado en la obra de Michel Foucault y contrastado
empiricamente en las practicas discursivas de la jurisprudencia constitucional colombiana.
El articulo hace parte de la investigacion de tesis doctoral adelantada por el autor, en la
que se explora el papel que juega el multiculturalismo juridico politico en los procesos de
construccion de la justicia propia que adelantan algunos pueblos indigenas en Colombia.
Palabras clave: multiculturalismo, justicia, dispositivo, identidad.

Abstract:

This paper discusses the possibilities and constraints generated by juridical
multiculturalism on the Colombian Constitutional Court’s jurisprudence. This analysis
draws on a study of that corporation’s jurisprudence on the specific issue of cultural
identity. From a theoretical point of view, juridical multiculturalism is analysed in the light
of the concept of device developed by Michel Foucault and empirically contrasted in the

'El articulo hace parte de la investigacion que adelanto para la elaboracion de mi tesis doctoral en antro-
pologia con la Universidad del Cauca y no cuento con financiacion. «La justicia indigena en el pueblo
de los pastos. Estudio sobre el papel de la minga y la incidencia del multiculturalismo en la construccion
del derecho propio».

?Maestria en derecho Universidad Nacional de Colombia

3Estudiante del doctorado en Antropologia.
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Colombian constitutional jurisprudence discourse practices. This paper makes part of a
dissertation research for the author’s Ph.D. degree, exploring the role of political juridical
multiculturalism in the processes of several indigenous communities in Colombia to
build their own justice system.

Key words: multiculturalism, justice, device, identity.

Resumo:

Este artigo debate as possibilidades e as restrices geradas pelo multiculturalismo juridico
na jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana. O texto fundamenta-se no estudo
da jurisprudéncia daquela corporagio no tema concreto da identidade cultural. Partindo-
se do ponto de vista teérico, o multiculturalismo juridico é analisado a luz do conceito
de dispositivo, desenvolvido na obra de Michel Foucault, e contrastado empiricamente
nas praticas discursivas da jurisprudéncia constitucional colombiana. O artigo faz parte
da investigacdo da tese de doutorado empreendida pelo autor, na qual se explora o papel
que exerce o multiculturalismo juridico-politico nos processos de construgio da justica
propria que exercem alguns povos indigenas na Col6mbia.

Palavras chave: multiculturalismo, justica, dispositivo, identidade.

Aun en un mundo tiranizado por la escasez, hombres

y mujeres expresan, en su vida practica, no sélo lo que
necesitan para la existencia material sino su lugar simbdlico
en el mundo, algun sentido de quiénes son,

de sus identidades.

Stuart Hall

Si realizaramos una aproximacién antropoldgica de «bata blanca» al pueblo de los
Pastos dirfamos que se ubican en un territorio comun con poblacién campesina,
no poseen una lengua ni una religién «propias», no conservan un atuendo
«exoticoy, ni tiene una actividad econémica particularmente diferente. En los
términos del lenguaje antropolégico que interesa al juridico carecen de todo
aquello que el derecho estatal considera como «usos y costumbres» propios o
tradicionales que permiten identificar la pertenencia a una etnia, pueblo o grupo
indigena o afrodescendiente®. Si es asi, spodria pensarse que los Pastos poseen
una identidad propia que les permite ser tenidos como un pueblo indigena y
gozar de los beneficios del progresista

Si bien existen importantes diferencias entre cada | ~onstitucionalismo contemporaneo de
una de estas categorias, he decidido colocarlas juntas

. . . . 5
como estrategia retdrica que cuestiona la manera la diferencia y la- multiculturalidad: y
como el mismo lenguaje del derecho las utiliza | S1 NO CQué es entonces lo que otorga

indiscriminadamente desconociendo las profundas identidad a un pueblo indigena para el
diferencias existentes entre cada una de ellas.

derecho colombiano?
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Los cantos de sirena del multiculturalismo juridico politico

En varias oportunidades la Corte Constitucional colombiana ha tenido que referirse
al tema de la identidad de los pueblos indigenas. En temas tan variados como
acciones afirmativas, explotacién de recursos mineros en territorio de poblaciones
indigenas y afrodescendientes, limites a la imposicion de sanciones por parte de
una comunidad indigena a sus miembros por la comisiéon de actos que atentan
contra la moral, la Corte ha desarrollado algunos lineamientos mediante los cuales
ha planteado un concepto operativo de identidad cultural para efectos juridicos.

En muchas de estas ocasiones ha recurrido a lo que la misma corporacién denomina
«expertosy: cientificos sociales que se dedican a la investigacioén en antropologia juridica
o de algun grupo étnico en particular, con el fin de apoyarse en un criterio técnico
que le permita llevar al plano de la discusion legal los conceptos elaborados en
las ciencias sociales y utilizarlos como herramientas en su argumentacién. Esto
implica un debate relacionado con la instrumentacién de la cultura por medio de
las ciencias sociales y el papel de los expertos como traductores de la cultura de
los «otros» a la comprensién de lo que la misma Corte denomina la «sociedad
mayoritaria» u occidental. No obstante este es un tema grueso a debatir del que no
me ocuparé en este ensayo por no constituir su propodsito principal.

Intentaré en cambio explorar la forma en que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional comprende la identidad. He seleccionado la jurisprudencia de esa
corporacién por dos razones: es una institucion que goza de credibilidad entre
buena parte de los movimientos sociales, incluyendo el movimiento indigena. No
en vano el recurso a las acciones constitucionales como estrategia de proteccién a
partir de la expedicién de la Constitucion del 91 ha sido frecuentemente utilizada
por organizaciones como el CRIC y la ONIC. Prueba de ello también lo es
el hecho de que la jurisprudencia que involucra derechos de las denominadas
comunidades étnicas minoritatias (rom, afro e indigenas) es abundante y variada,
mas que en cualquier otra corporacién del poder publico, hecho que ya por si
mismo justifica metodolégicamente la eleccion. La segunda razén complementa
la anterior: la Corte Constitucional tiene institucionalmente asignada la tarea de
interpretar de forma awténtica la Constitucién Politica, y en tal sentido, orientar
no sélo la actuacién de todos los jueces sino en general las politicas publicas en
materia de derechos culturales de los grupos étnicos, la identidad y el respeto por
la diferencia, en sintesis, los elementos que componen el Estado multicultural y
pluriétnico consagrado en la Constitucién Politica.

Con el fin de hacer un analisis mas concreto y contextualizado de la manera
como opera el multiculturalismo juridico politico, me concentraré en la manera
como la Corte ha construido con propésitos operativos el concepto de identidad
cultural. Lo que intentaré entonces es hacer una forma de lo que el Escobar
(1998) denomina etnografia institucional. Por medio del anilisis documental,
en este caso sentencias de la Corte Constitucional, describiré las practicas que
organizan la forma mediante la cual esa corporacién interviene en la construccién
del multiculturalismo juridico y los efectos que eso puede tener.
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Para ello, procederé de la siguiente forma: primero ensayaré un analisis del
multiculturalismo con apoyo en el concepto de dispositivo acufiado por
Michel Foucault. En seguida presentaré aquellos rasgos que caracterizan al
multiculturalismo juridico politico y las consecuencias que este puede tener
en abstracto para los movimientos sociales, asi como unos elementos iniciales
para su debate en la arena politica. Por ultimo haré un analisis de la manera
en que el multiculturalismo juridico politico como dispositivo produce ciertas
consecuencias en ambitos concretos como la identidad cultural, al materializarse
en practicas discursivas como la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

1. Del escenario del Estado multicultural o del multiculturalismo
como dispositivo

Quizas deberfamos comenzar estableciendo que tanto el adjetivo multicultural como
el sustantivo multiculturalismo debieran ser puestos en plural, ya que como muestra
Hall (2000) es necesario advertir que existen diversas formas del cada uno a las que
resulta imposible colocar en un mismo plano. Asi, por ejemplo, pese a ser Nigeria,
Canada o Colombia naciones que se reconocen como multiculturales, lo son de
manera distinta y en cada una de ellas operan formas de multiculturalismo distintas.

Si bien para Hall (2000) el multiculturalismo «(...) se refiere a las estrategias y
politicas adoptadas para gobernar o administrar los problemas de la diversidad
y la multiplicidad en los que se ven envueltas las sociedades multiculturales»;
existen diferentes formas de multiculturalismo, como muchas clases de
sociedades multiculturales. Lo que caracteriza a estas sociedades multiculturales
es su heterogeneidad cultural, distanciandose de las sociedades homogéneas. Sin
embargo cabria preguntarse hasta dénde puede ser valido, como afirma Hall,
insistir en la existencia de una sociedad homogénea.

Si el multiculturalismo es para Hall una serie de estrategias y procesos politicos
ubicuos, cada sociedad que se circunscribe en él adquiere matices distintos, tanto
como los diversos multiculturalismos que existen para Hall: conservador, liberal
pluralista, comercial, corporativo, critico, y posiblemente muchos mas®.

5 «El multiculturalismo conservador (...) insiste en la asimilacion de la diferencia a las tradiciones y

costumbres de la mayoria. El liberal busca integrar a los diferentes grupos culturales lo més rapidamente
posible dentro de lo establecido por una ciudadania individual universal, que sélo en privado tolera
ciertas practicas culturales peculiares. El pluralista respalda formalmente las diferencias entre grupos a
lo largo de lineas culturales y otorga distintos derechos grupales a distintas comunidades dentro de un
orden politico mas comunitario o comunitarista. El comercial presupone que, si el mercado reconoce la
diversidad de individuos provenientes de comunidades diferentes, entonces los problemas de la diferencia
cultural serdn (di)(re)sueltos a través del consumo privado, sin necesidad alguna de una redistribucion del
poder y los recursos. El corporativo (ptiblica o privada) busca “administrar” las diferencias culturales de
las minorias en interés o beneficio del centro. El critico o “revolucionario” destaca el poder, el privilegio,
la jerarquia de las opresiones y los movimientos de resistencia (McLaren, 1997). Busca ser “insurgente,
polifénico, heterogldsico y antifundacional” (Goldberg, 1994)» (Hall, 2000).
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En el caso colombiano desde la expediciéon de la Constitucion del 91 la expresion
«multiculturalismo» se ha vuelto comun, lo que no quiere decir que apareciera en
la Carta Politica. Décadas atris la expresion ya se usaba en la discusion politica®,
especialmente, con ocasion de la expedicion de algunos instrumentos internacionales

¢ Como lo afirma Briones (1998), la politica
multicultural surge como un mecanismo adoptado
por las hegemonias culturales estadounidenses de la
década del sesenta para construir consenso sobre la
base del reconocimiento del pluralismo cultural y en
pos de la asimilacion de las demandas planteadas por
movimientos sociales potencialmente conflictivos.

7 Adoptado por la Conferencia General de la OIT
en 1989 y aprobado en Colombia mediante la ley
21 de 1991. Este dato resulta interesante si se tiene
en cuenta que el Estado colombiano usualmente
tarda muchos afos en la incorporacion de los
convenios de la OIT a la legislacion interna, como
ocurre con los convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical, que pese a que fueron adoptados por la
OIT en 1948 y 1949 respectivamente, solo hasta
1976 fueron expedidas las leyes por las cuales se

en materia de derechos colectivos como
el Convenio 169 de la OIT’ o el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales a finales de los
sesenta. Desde mediados del siglo
XX existen referencias concretas a
la necesidad de reconocimiento de
derechos culturales de pueblos indigenas,
siendo para muchos (incluyendo lideres
de los mismos pueblos) un avance
frente al discurso del mestizaje y el
reconocimiento plano de la soberania
nacional efectuado durante la primera

integran dichos convenios a la legislacion interna.

mitad del siglo XX.

Wallerstein (1997), advierte que la politica de reconocimiento de la soberania
nacional fue impulsada por el Presidente Wilson a través del principio de
autodeterminaciéon de los pueblos, a lo que Wallerstein observa como «(...) el
equivalente global del sufragio nacional. Una persona, un voto; un pueblo, un
pais soberano(...)», y segin €l se trataba de una estrategia liberal usada por paises
como Estados Unidos para combatir las «clases peligrosas» de las periferias.

A partir de la hipétesis de Wallerstein sostengo que el multiculturalismo es
continuacién de la estrategia liberal para combatir las «clases peligrosasy, en
este caso, constituida por los pobladores de las periferias® a quienes se les ha
reconocido progresivamente derechos culturales pero que resultan aun mas
excluidas que los proletarios-clases peligrosas de Wilson.

Si se observa desde una perspectiva antropoldgica, la critica de Wallerstein explora

de manera insuficiente la dimension
politica del multiculturalismo, lo que
si hace Hale (2002) mediante una
aproximacion etnografica, aunque este

8 Empleo el concepto de periferias en un sentido
muy amplio, no sélo para referirme a los pobladores
del tercer mundo, sino incluso a los habitantes
que en los paises ricos constituyen periferias por
razones diversas. Adelante precisaré este punto. ald s . .

- i timo no es tan incisivo en la dimensién
® En multiples apartes de su obra se advierte el

concepto de dispositivo, trabajaré especialmente econémica y geOPOHtiCQ como el
el concepto de dispositivos de seguridad (Foucaul,t
2006 paginas 45 a 56) asi como los de produccion y
control de la poblacién (Foucault, 2000:219 a 237),

pero se debe advertir que no siempre Foucault

primero, razén por la cual adoptaré una
sintesis de los dos autores. Para que tal

sintesis sea una propuesta coherente
define de forma univoca o especifica el dispositivo.

apelaré al concepto de «dispositivoy’
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sugetido por Foucault, que me permitird aproximarme a practicas discursivas
estatales concretas (como la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana)
sin perder de vista el contexto geopolitico y econémico mas general de las mismas.

Para Deleuze, Foucault habria comprendido el dispositivo como un conjunto de
cadenas variables relacionadas entre si, donde saber-poder-subjetividad ocupan
el lugar privilegiado, o también, mediante la metafora de maquinas para hacer ver
y para bacer hablar. Historizar un dispositivo implica hacerlo para el régimen de
verdad —o enunciacién- que lo sostiene. Por ejemplo, al Foucault historizar el
dispositivo «prision», también lo hace para el régimen de veridiccién conocido
como derecho penal, que establece quién es delincuente.

Este es el tipo de critica genealdgica que Foucault propone: la historizacion del
régimen de veridiccién, que no es otra cosa que las condiciones de posibilidad y
los efectos mediante los cuales se ejerce un determinado régimen de verdad; en
el caso de esta investigacion, la justicia propia en el marco del derecho producido
port el Estado multicultural.

En estos términos lo expresa Foucault: «La critica que les propongo consiste
en determinar en qué condiciones y con qué efectos se ejerce una veridiccién,
es decir, una vez mas, un tipo de formulacién dependiente de ciertas reglas de
verificacion y falseamiento. Por ejemplo, cuando digo que la critica consistiria
en determinar las condiciones y los efectos del ejercicio de una veridiccién,
podran ver con claridad que el problema no pasa entonces por decir: miren
qué opresiva es la psiquiatria, puesto que es falsa. Y ni siquiera pasarfa por ser
un poco mas sofisticado y decir: vean qué opresiva es, puesto que es verdadera.
Consistirfa en decir que el problema es poner de relieve las condiciones que
debieron cumplirse para poder pronunciar sobre la locura —pero seria lo
mismo sobre la delincuencia, y seria lo mismo sobre el sexo- los discursos
que pueden ser verdaderos o falsos segin las reglas correspondientes a la
medicina, a la confesién o a la psicologia, poco importa, o al psicoanalisis»
(Foucault, 2007:54-55).

Si los dispositivos estin compuestos por lineas de visibilidad, vectores diversos
de enunciacién, fuerza, subjetivacion, ruptura, lineas de variacion sin coordenadas
constantes, se puede afirmar que la idea de vectores traslapados y no regulares nos
invita a sostener que los universales (por ejemplo los derechos humanos como
limite que sostienen la idea de justicia en el Estado multicultural) no explican nada,
sino que es necesatio explicar el universal mismo, encontrar las condiciones de
posibilidad del discurso que lo ha constituido como universal. Segin Deleuze, la
filosoffa del dispositivo implica un cambio de orientacion mediante la cual Foucault
rechaza la «originalidad» de un enunciado para pensar en su regularidad de las
enunciaciones, donde lo novedoso a registrar es el régimen de enunciacién. Lo que
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se puede observar mediante la idea de dispositivo son continuidades profundas
que unen enunciaciones y discursos aparentemente separados y, por el otro, nuevos
objetos discursivos, nuevas formas de verdad, en fin, nuevos discursos.

En estos términos lo expresa Deleuze: «Cuando recusa la originalidad de
la enunciacién, Foucault quiere decir que la eventual contradicciéon de dos
enunciados no basta para distinguirlas ni para marcar la novedad de una respecto
de la otra. Pues lo que cuenta es la novedad del régimen de enunciacién mismo
que puede comprender enunciaciones contradictorias. (...) Todo dispositivo se
define pues por su tenor de novedad y creatividad, el cual marca al mismo tiempo
su capacidad de transformarse o de fisurarse y en provecho de un dispositivo del
futuro» (Deleuze, 1990:159).

El multiculturalismo es un discurso nuevo cruzado por viejos objetos. Pero no sélo
ha cambiado el régimen de enunciacién, también lo han hecho los procedimientos
de exclusién. Esta idea de dispositivo permite pensar en la forma como este nuevo
régimen de enunciaciéon guarda una regularidad con los regimenes de enunciacién
juridico politicos de la colonia y la republica que se constitufan en formas de control
de la poblacién indigena y de extraccion de su fuerza de trabajo. En tal sentido, mas
que una ruptura habrfa una continuidad expresada en términos de regularidad que
lleva a preguntarse por las condiciones que permiten la emergencia del dispositivo
al que denominamos multiculturalismo juridico politico.

Asf, el multiculturalismo aparece como un dispositivo: una tecnologfa de
manejo de la poblacién periférica (potenciales clases peligrosas en el sentido de
Wiallerstein sin importar su ubicacién geografica) que amenazan ser antisistémicas,
pero que rapidamente se convierten en sistémicas mediante el reconocimiento
de derechos culturales (libre autodeterminacion, lengua propia, representacion
politica, modelos «propios» de educacién) y particularmente, el reconocimiento
de formas de derecho propio y de mecanismos auténomos de resolucién de los
conflictos, lo que en el Estado Nacién parecia ser un monopolio indelegable.

Sin embargo, esta perspectiva mantendria intactalaidea de un globo bidimensional,
una geopolitica necesariamente dicotémica compuesta por un centro y una
periferia pobladas por clases peligrosas. Mitchell (2000) advierte la necesidad
de movernos mas alla de la figura del globo como un nucleo (occidente) y una
periferia (o no occidental) a la que se limita la perspectiva de Wallerstein, o
cualquier otra imagen geografica semejante, para pensar en términos de entornos
traslapados, paisajes disyuntivos cambiantes segun los diferentes tipos de fuerzas
culturales, financieras y politicas que se encuentran en juego (Mitchell, 2000).

Si bien puede resultar muy pertinente el reparo de Mitchell a la nocién de centro
y pertiferia, para efectos operativos del planteamiento -tanto de la pregunta
como de la hipétesis que planteo- me mantendré parcialmente en la division
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de Wallerstein; parcialmente porque -matizando la idea de centro y periferia-
podemos hablar de multiples centros y periferias, e incluso de periferias de las
periferias, que no se definen tanto por divisiones geograficas como por relaciones
concretas de poder sin que ello signifique una borradura de la jerarquizacion de
lugares y una geografia del poder.

El matiz propuesto tiene ademds una segunda consecuencia que Foucault ayuda a
ilustrar: si el poder no emana del centro a la periferia, o de arriba hacia abajo, sino
que circula, transita en multiples sentidos' y en formas que implican pero a la vez
trascienden la geopolitica de Wallerstein,
LT el 200 e alimsalarse e el campde s rehcones
anlisis del poder. mas  cotidianas y  aparentemente
irrelevantes que pueden ser mejor
apreciadas mediante formas de «etnografia situada», no tiene sentido seguir hablando

en términos de centro y periferia como una relacién bipolar o dicotomica.

De ser asi, comprendo el multiculturalismo representado en la escena legal
colombiana a partir de la década del noventa como un régimen de verdad
que aparece a la manera de dispositivo de inclusion sistémica de movimientos
peligrosos y que opera de la misma forma que en el siglo XIX lo hizo el
reconocimiento del sufragio universal, o como en la primera mitad del XX, el
principio de autodeterminaciéon de los pueblos (alli estarfa su regularidad); este
mecanismo funciona empoderando a las nuevas clases peligrosas mediante el
reconocimiento formal de derechos culturales basado en el consenso al tiempo
que dice garantizar la diferencia y la identidad cultural. No obstante, en la medida
que empodera requiere abrir fisuras por las cuales se filtra el poder, se generan
desbordes que permiten la apropiacién de espacios y herramientas claves en la
disputa politica, aunque de nuevo dichas «conquistas» impliquen riesgos.

El dispositivo multiculturalismo juridico politico en algunas ocasiones funciona
mediante una forma de distanciamiento respetuoso pero limitado del Estado
frente a las practicas tradicionales en materia de justicia, religién, lengua,
enseflanza, practicas médicas, etc; en otras ocasiones opera estableciendo limites
a las practicas culturales mediante una categotia universal: los detechos humanos.

El siguiente aparte es un ejemplo de cémo, mas que «autonomia», el concepto
clave en el multiculturalismo es el de «limites», aunque la relacién en apariencia
no escindible con el primero se encuentra naturalizada: «Nuestra Constitucién
(...) no adopta ni una posicién universalista extrema ni un relativismo cultural
incondicional. En otras palabras, la Carta parte de la regla general del respeto
a la diversidad étnica y cultural (articulo 7), pero establece la limitacién de ésta
cuando su ejercicio implica el desconocimiento de preceptos constitucionales o
legales (articulos 246 y 330)» (Sentencia C-139 de 1996).
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Asi, el multiculturalismo juridico politico como dispositivo estarfa compuesto
por vectores de enunciacién: el primero serfa el discurso del repudio moral
contra los maltratos fisicos, los prejuicios raciales y la explotacién econémica
no asalariada que caractetizaba al régimen de soberania'!; situacidén que -segun
este discurso- ha sido superada tras abolir el colonialismo; sin embargo,
este vector mantiene algo del colonialismo: el distanciamiento. Este vector
converge con otra linea de visibilidad que denominaré el neo-igualitarismo o
igualitarismo de la diferencia'? como sustento de la identidad nacional de un
Estado pluriétnico y multicultural.

En el multiculturalismo juridico convergen entonces multiples vectores
configuran una situaciéon de
distanciamiento  respetuoso  de
Otros con el fin de mantener -ya no la

uc
' Para Foucault la soberania es una forma de d
ejercicio del poder, una tecnologia de gobierno
que se basa en el hacer morir dejar vivir, mediante
la cual el soberano dirige el poder disciplinario
sobre el cuerpo individual del sujeto, o el hombre/

los

homogeneidad- sino la heterogeneidad;

cuerpo, régimen que no es sustituido, pero si
complementado, interpenetrado por la biopolitica
como tecnologia de gobierno que se ejerce sobre la
poblacion mediante mecanismos més refinados y
racionales como el derecho positivo o los sistemas
de seguridad social. Al respecto se sugiere Foucault,

2006:73 a 137 y Foucault, 2000:217 a 237.

elemento clave de la contienda politica,
pues la diferencia cultural (que no
colonial) es funcional al sistema en
tanto desactiva la rebelion y fragmenta
relaciones mas amplias. Estos vectores

2 El discurso del mestizaje dominante en la
formacion de la republica se caracterizaba por un
igualitarismo formal que busca la homogenizacion
de la nacion, el igualitarismo del multiculturalismo
por el contrario promueve la heterogeneidad como
un valor (apelo a la ambigiiedad de la expresion:
valor no solo en sentido axioldgico, sino econdmico)
y el reconocimiento de derechos econdmicos,
sociales y culturales como garantia de la igualdad.

se entrecruzan para constituir una
cadena de wvariables: el saber (la
racionalidad politica de la democracia
consensuada), el poder (principalmente
politico y financiero agenciado no sélo
por el Estado sino por las ONG vy la
misma actuacién de los movimientos
indigenas en la disputa por los capitales) y la subjetividad (la manera como se (te)
presenta el indigena en el Estado multicultural).

Un ejemplo sobre la manera como operan los vectores: «La creciente conciencia
de la diversidad étnica y cultural -provocada por las facilidades de desplazamiento
y de comunicacién contemporaneas y la globalizacién de las relaciones
econémicas- y el declive de las concepciones éticas de corte moderno, han puesto
de presente la necesidad de reconocer y proteger la convivencia, dentro de un
mismo territorio, de grupos culturales que sostienen cosmovisiones distintas.
De hecho, los problemas relacionados con el multiculturalismo y la tolerancia
son una parte fundamental de las discusiones éticas, politicas y juridicas de la
actualidad, todas encaminadas a trazar la dificil linea entre la proteccién de la
diversidad étnica y cultural, por una parte, y la unidad politica y la defensa de un
“minimo ético” representado por los derechos fundamentales» (Sentencia de la
Corte Constitucional C-139 de 1996).
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2. Multiculturalismo juridico politico tipo.

Es preciso aclarar qué entiendo por multiculturalismo juridico politico. Sugiero
seguir la pista a la teorfa que parece ser la mas aceptada en el constitucionalismo
colombiano: la de la ciudadanfa multicultural. Kymlicka (1996) propone que el
multiculturalismo es el lugar privilegiado en el que se garantiza una distincion
capital entre «protecciones externasy y «restricciones internasy, categorias que
han sido muy usadas por la Corte Constitucional”. Las protecciones externas

Al 1 garantizan la igualdad y combaten la
respecto se sugieren la siguientes sentencias P ‘. .
de la Coite C()nstitgucional: T‘lglfr de 2009, C-139 discriminacion cultural manteniendo
de 1996, T-778 de 2005, SU-510 de 1998, T-1105 | intactos los principios liberales. Las
de 2008, C-180 de 2005, C-175 de 2009, C-208
de 2007, entre otras Aunque en ellas no se cite o i B
textualmente a Kymlicka es frecuente encontrar | qu€ el Estado limita el liberalismo

en la argumentacion de la Corte las expresiones desbocado como principio bisico
protecciones externas - restricciones internas.

restricciones internas hacen parecer

de la libertad individual en aras de

garantizar los derechos de grupos no privilegiados. Mediante la categoria de
la «ciudadania multicultural» y la intervencién del poder judicial a través de
las «protecciones externas» y las «restricciones internasy, Kymlicka asegura
que los derechos colectivos y los principios del liberalismo son perfectamente
compatibles en el Estado multicultural.

En términos practicos las protecciones externas garantizan a las comunidades
discriminadas que el Estado intervendrd mediante acciones afirmativas sélo
cuando sea preciso garantizar la igualdad material. Y en sentido opuesto,

respetara  la  autonomia de los
B Al respecto se sugieren la siguientes sentencias ., . .
de la Corte Constitucional: T-113 de 2009, C-139 pqulOS absteniéndose de intervenir
de 1996, T-778 de 2005, SU-510 de 1998, T-1105 | en los asuntos que les competen a
de 2008, C-180 de 2005, C-175 de 2009, C-208
de 2007, entre otras Aunque en ellas no se cite ; )
textualmente a Kymlicka es frecuente encontrar garantlzando mediante la categoria
en la argumentacion de la Corte las expresiones
protecciones externas — restricciones internas.

sus autoridades tradicionales pero

de restricciones internas un limite

minimo compuesto por los derechos

fundamentales de cada uno de sus individuos.

No obstante, como lo expone Hale (2002), la postura de Kymlicka no se
cuestiona quién, quiénes o desde dénde se establece y en qué momento es
posible proteger desde lo externo, o cudl es el limite (mas alld del universal
concepto de derechos fundamentales) que justifica una restriccién interna.
La respuesta para Hale es directa: el Estado es quien define «las sutiles
distinciones que permiten determinar cuindo es necesaria una iniciativa de
“proteccién externa” alos derechos culturales de un grupo oprimido y cuando
esa iniciativa ha “ido demasiado lejos” en el ambito de las “restricciones

internas”» (Hale, 2002:297).
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Para Borrero (2003), la emergencia del Estado multicultural se encuentra lejos de
ser una estrategia del liberalismo -como aquello que Wallerstein (1997) llama la
geocultura del sistema-mundo capitalista-, siendo por el contrario el resultado de
la Iucha histérica de los pueblos indigenas por el reconocimiento de sus derechos
colectivos e individuales, un producto del proceso de confrontacién historica
sostenido por los subalternos durante siglos. Sostiene Borrero:

«El primer grupo étnico en adoptar una estructura aglutinante regional fue el
paéz, que creé el Consejo Regional Indigena del Cauca, CRIC, en febrero de
1971 (...) Obviamente no lo hace en frio. Multiples historiadores han sefialado
cémo la plataforma de lucha que se adopta desde su creacién se inspira, entre
otros, en las luchas legendarias de los caciques Juan Chiles y Juan Tama de la

Estrella (...)» (Borrero, 2003:40).

Dos lecturas pueden resultar de la idea de Borrero: una en la que de advierte el
relato historicista de los movimientos como seres organicamente dotados de razén
histérica que les permite tomar conciencia de su condicion de explotados y a partir
de su pasado inspirador conducirse progresivamente a la emancipacién. Otra en la
que se advierte la convergencia estratégica e histérica entre los intereses del capital
y las luchas de los movimientos sociales; ambos se parasitan, se confrontan, se
limitan, se desbordan; es lo que hace al multiculturalismo tan tenso y conflictivo.

Pero persiste en Borrero una lectura determinista de la posicién de Fals Borda:
«lLa patria viene a ser producto y esencia del pueblo que trabaja y crea: es el
pueblo mismo. Por eso es explicable y justificada la resistencia del CRIC,
porque su lucha no es solamente por su propia sobrevivencia, sino también por
la sobrevivencia de la patria. Alli esta el significado intrinseco del esfuerzo de
ese heroico y perseguido grupo, y también el valor que ello tiene para nosotros,
aunque no seamos indigenas. Por lo mismo, debemos identificarnos con estas
luchas libertarias, porque en ello va nuestro propio futuro como nacién y como

pueblo» (Fals Borda, citado por Borrero, 2003:48).

Cabe en este punto recordar lo que Chakrabarty (2000) sostiene a proposito
del papel del historicismo como componente fundamental del determinismo:
«El historicismo posibilité la dominacién europea del mundo en el siglo XIX
(...) fue una forma importante que la ideologia del progreso o del desarrollo
adopto a partir del siglo XIX. El historicismo es lo que hizo que la modernidad
o el capitalismo pareciera no simplemente global, sino mas bien algo que se
transformé en global a lo largo del tiempo, originandose en un sitio (Europa) y
expandiéndose luego fuera de él».

El multiculturalismo de Kymlicka emerge en la lectura de Borrero como una
postura liberal sobre los derechos colectivos de las comunidades indigenas
sustentado en el historicismo, caracterizado por un pasado que informa el

Tabula Rasa. Bogotd - Colombia, No.14: 155-182, enerojunio 2011 ISSN 1794-2489

166



TABULA RASA
No.14, enero-junio de 2011

presente: «la nueva arquitectura de los derechos humanos estarfa marcada
pot los derechos a las raices y a las opciones. Lo que significarfa que todos los
derechos serfan potencialmente tanto individuales como colectivos, y setfan los
mecanismos democriticos los que les permitirfan a los individuos decidir cuando
quieren ejercerlos como derechos colectivos (derechos a las raices) o como
individuales (derechos a las opciones), no en una reducida perspectiva estatal sino
dentro de los parametros globalizados del Ius Humanitatis» (Borrero, 2003:39).

El multiculturalismo marca una ruta de universalizacién de los derechos
humanos y de la democracia como valores minimos, intangibles, naturalizados
e indiscutibles, los mismos que sustentan las restricciones internas defendidas
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Tal versién contribuye a
reforzar el sistema imperial a través del cual una cadena de valores (democracia-
homus economicus-racionalidad,-derecho civilizatorio-trabajo capitalista-justicia
occidental) son impuestos por la fuerza a millones de personas en detrimento de
su historia y cultura propias, ya que no se cuestiona por la forma mediante la cual
estos valores han llegado a considerarse los minimos universales.

La propuesta de Borrero se enmarca en la democracia procesal de defensa de
los mecanismos de decisién de la cultura occidental, del proceso deliberativo y
del consenso como objetivo ultimo de todo proceso democritico, escenario que
oculta las relaciones concretas de poder que subyacen al discurso y las practicas
juridico politicas del multiculturalismo, donde la democracia y los derechos
humanos resultan inmanentes que trascienden la alteridad y la diferencia.

Pero y si como afirma Foucault, la libertad no es otra cosa que el correlato
de la introduccién de los dispositivos de seguridad (Foucault, 2006:71), cabria
preguntarse entonces si una concesién de mayores «libertades» al movimiento
indigena a partir de la Constitucion del 91 no son -simultanea y paradéjicamente-
conquistas de los movimientos sociales y mecanismos refinamiento de los
dispositivos de seguridad para el manejo de la poblacion.

Borrero admite que buena parte de los reconocimientos legales e institucionales
del movimiento indigena son mas retéricos que reales y en parte producto de la
culpa colonial, pero en seguida alude a una «conciencia» que progresivamente da
cuerpo a las reivindicaciones del movimiento indigena y a la mayor visibilidad de
sus demandas: «Sin embargo, a la pluralidad de encuentros y declaraciones de la
década de los 70 subyace la conciencia cada vez mayor de una lucha articulada
hacia la conquista de reivindicaciones que exceden el marco de las fronteras del

Estado nacional» (Borrero, 2003:78).

Ante esta fe en el derecho no se puede perder de vista -como advierte Foucault-
que en la biopolitica el derecho aparece como un sustractor del poder real, una
forma de limite de la razén de Estado, pero en definitiva, no es el derecho lo que
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le permite a la razén gubernamental autolimitarse, sino es la economia politica
el instrumento intelectual por el cual la razén gubernamental se autolimita
(Foucault, 2007:30); luego la lucha por los derechos resulta insuficiente si no se
afecta el liberalismo como la geocultura del sistema mundo capitalista.

Pero la perspectiva del multiculturalismo que pretendo polemizar no sélo se
encuentra enlos planteamientos de autores como Borrero. La Corte Constitucional
comparte esa idea generalizada segin la cual el multiculturalismo es un valor en
si. En este caso dicha aproximacién tiene lugar porque la misma Constitucion
Politica asi lo ha definido, es por la imposicién de un argumento de autoridad que
la Corte adopta una visiéon positiva y teleoldgica del multiculturalismo:

«En el constitucionalismo colombiano el multiculturalismo es un pilar de
la nacionalidad y en consecuencia el Estado tiene la obligacién de reconocer
y proteger la diversidad étnica y cultural y, adicionalmente, promover dicha
diversidad, de lo cual depende la convivencia arménica dentro de una democracia

participativa» (Sentencia T-778 de 2005).

Y de forma mas precisa, enunciando los fundamentos de autoridad que la
Corte encuentra en las normas constitucionales para asumir una perspectiva
multicultural, sostuvo: «Dentro de este contexto, en la nueva estructura
constitucional, el multiculturalismo viene a ser objeto de especial reconocimiento
y proteccién, fundado en las premisas de (i) que en Colombia existen diversidad de
culturas e identidades étnicas, (ii) que todas son merecedoras de un mismo trato y
respeto, (iii) que todas son constitutivas de la identidad general del pais y (iv) que
todas son titulares -en igualdad de condiciones- del derecho a reproducirse y a
perpetuarse en el territorio con el paso del tiempox» (C-208 de 2007).

Como se advierte, el fundamento del nacionalismo para la Corte ya no serfa
-como en la concepcién clasica del Estado Nacién moderno- la uniformidad y
homogeneidad propia del discurso del mestizaje, sino por el contratio, la diversidad
de culturas e identidades étnicas en igualdad de condiciones. Esta retérica del
derecho supone el disefio de unas politicas piblicas acorde con dichos cometidos,
las cuales generalmente se reducen a la inclusiéon de acciones afirmativas en
el entramado legal, la destinaciéon de recursos para la adopcion de politicas de
promocion y proteccion de los derechos de las comunidades minoritarias.

2.1 ;:Cémo debatir el multiculturalismo cuando éste es
sacralizado por el derecho?

Quizas lo que requiere ser indagado no es si la «nueva arquitectura» de los
derechos humanos implica la garantia de todos los derechos -sean individuales
o colectivos-, como tampoco resulta posible afirmar que son los mecanismos
democraticos los que permiten a los individuos decidir cémo ejercer sus

Tabula Rasa. Bogotd - Colombia, No.14: 155-182, enerojunio 2011 ISSN 1794-2489

168



TABULA RASA

No.14, enero-junio de 2011

derechos pensando en estos como limite y superaciéon del Estado nacional,
pues sigue siendo la economia politica el instrumento de limitacién de la razén
gubernamental; la pregunta urgente es entonces acerca de qué es gobernar y
sobre qué se ejerce dicha accién en el multiculturalismo.

La reflexién de Mitchell -apoyado en lo planteado por Foucault desde Vigilar
y Castigar- acerca de la forma en que el poder colonial define el cuerpo como
objeto de regulacién higiénica e intervencion médica a diferencia de los discursos
indigenas sobre el cuerpo, nos proporciona algunas pistas sobre esa otra
cuestion: la existente entre el cuerpo en si mismo y sus sentidos, la que considero
directamente relacionada con el problema de la justicia (pero también de la
identidad y los derechos culturales en general) en un perspectiva que pretenda
debatir el multiculturalismo.

Para Mitchell, las practicas médicas modernas crean una red de significados en
términos dela cual el cuerpo puede ser diagnosticado, monitoreado y administrado,
al tiempo que otras formas de biopoder reproducen aun maés representaciones
del cuerpo: la escolaridad, la salud publica, la planeacién econémica, la industria y
el mercado de trabajo; cada una de las cuales desarrolla sus sistemas de medida y
evaluacion. Tantas representaciones producen numerosas imagenes diferentes del
cuerpo pero también producen algo mas: la aparente distincién entre el cuerpo y
su imagen. El efecto moderno de esto es representar el cuerpo como un objeto
inerte, sin poder inherente de significado. A partir de alli la diferencia entre el
cuerpo y sus sentidos sera la cuestion fundamental, y el debate politico tendra
lugar entonces entre representaciones alternativas del cuerpo (Mitchell, 2000).

Son diversas las practicas que invitan a pensar en representaciones alternativas
del cuerpo: la medicina tradicional, los rituales de yagé, el movimiento de las
slow cities y la abolicion de la comida rapida, las reivindicaciones transgénero,
entre otras. Sin embargo muchas de ellas pueden ser resultado de practicas
comerciales que mediante la exotizacién de lo diverso buscan ampliar los
mercados de las industrias culturales.

El cuerpo es el lugar de disputa de los agentes del mercado. El prototipo
estético, el estereotipo de belleza generalizado y extendido a nivel global, con
pocas excepciones, es el escenario donde los productores libran la batalla por
el consumidor. Si este es un capitalismo de deseos, lo que alimenta el deseo son
las representaciones del cuerpo determinadas por las narrativas construidas por
la publicidad. De esta manera lo expresa Hall (1989): «A través del disefio y la
tecnologfa, la “estética” ya ha penetrado al mundo de producciéon moderna. A
través de la mercadotecnia, el formato y el estilo, la “imagen” provee el modo de
representacion y narrativizacion ficcional del cuerpo del cual depende una gran
parte del consumo modernon.
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Sera necesatio entonces debatir los estereotipos alli donde las narrativas
politicamente correctas del rescate y el mesianismo culturalista tienen mayor
influencia, por ejemplo en las iniciativas culturales del tipo del ecoturismo que
naturaliza al indigena en el paisaje, o de los ballets folcléricos en los que el hombre
y la mujer negra son exotizados para un mercado avido de consumir lo diferente.

La disputa que provoca el debate multicultural se ubica también en la geografia
politica. Con ocasién de un debate sobre el territorio de las comunidades
indigenas y negras, sostuvo la Corte: «En efecto, el lugar central que tiene el
territorio para las comunidades indigenas y afrodescendientes, implica desde
la perspectiva constitucional que la regulacién integral sobre desarrollo, uso y
aprovechamiento de las zonas rurales, establezca reglas que definan las relaciones
entre el Estado y los miembros de dichas comunidades, las cuales reflejen el
interés de la Carta Politica en reconocer el caracter pluriétnico y multicultural de
la Nacién vy, consecuencialmente, la preservacion de la identidad de los pueblos

indigenas y tribales» (Sentencia C-175 de 2009).

La identidad para la Corte -pese a ciertas ambivalencias en sus planteamientos-
esta directamente relacionada con la pertenencia al territorio. Lo anterior no es
exclusivo de la interpretacion juridica desde la cual se perfila la jurisprudencia de
la Corte. Para diferentes pueblos indigenas la relacion entre identidad y territorio
es estrecha y mutuamente constitutiva; sin embatrgo, es preciso indagar por las
razones que asisten a los grupos indigenas y a la Corte Constitucional, donde
posiblemente encontraremos diferencias profundas en cuanto a la forma como
se comprende la relacién entre territorio, identidad y diferencia.

En la relacién entre los miembros de los pueblos indigenas y la tierra la Corte ha
hecho énfasis en el deber de proteccién del Estado, asumiendo de manera mas radical
la perspectiva multicultural, en este caso, con un acento notoriamente paternalista.
Asi, por ejemplo, en un proceso relacionado con el derecho a la propiedad colectiva
de grupos étnicos, la Corte sostuvo que: «(...) las comunidades indigenas (...)
son sujetos constitucionales de especial proteccién, en razén a la situacidén de
marginamiento y discriminacién a la que tradicionalmente han estado sometidos.
Con fundamento en el principio constitucional que reconoce el caracter pluriétnico
y multicultural de la Nacién colombiana y en el Convenio 169 de la OIT, la Corte
Constitucional ha reconocido a las comunidades indigenas como sujetos colectivos,

titulares del derecho a la diversidad e integridad étnica y cultural» (C-180 de 2005).

Otro autor puede contribuir al debate. Para Hale es preciso observar una relacién
de causalidad o vinculo de coproducciéon entre las reformas neoliberales de la
década de los ochenta y noventa y la aparicién del Estado multicultural junto
con la escenificacion de los derechos culturales que tal forma politica implica,
mediante lo que ¢l mismo denomina la multiculturalidad neoliberal.
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Hale intenta ubicarse en una perspectiva distinta de aquella que sostiene que las
reformas neoliberales y las reivindicaciones y avances de la lucha indigena no son
convergentes o concomitantes y que las conquistas de derechos culturales por parte
de los movimientos indigenas mantienen a raya los embates neoliberales. Segin Hale
mediante la multiculturalidad neoliberal los mismos promotores del neoliberalismo,
lejos de oponerse frontalmente a las reivindicaciones de los movimientos indigenas,
han logrado incorporar esas luchas a su favor mediante un apoyo proactivo pero
limitado de los derechos culturales de los pueblos. El argumento de Hale es que
el multiculturalismo trata de dirigir la energfa de los movimientos sociales por los
cauces que le convienen y reprimirla en caso contratio.

Para Hale, las instituciones dela sociedad civil,las ONG s, los partidos politicos, los
grupos indigenas y el mismo Estado, juegan un papel mas complejo y ambivalente
del que simplificadamente les fue asignado en los analisis tradicionales que se
limitaban a la perspectiva de confrontacién entre pueblos indigenas, sociedad
occidental y Estado nacién moderno.

Asi, el multiculturalismo neoliberal reaccionaria de forma diferente frente a las
reivindicaciones de derechos culturales de los pueblos indigenas, abriendo espacios
politicos que en el Estado nacién moderno eran impensables y concediendo
derechos que parecian inalcanzables conforme a la nocién de ciudadania o a la
de sujeto politico culturalmente homogéneo. No obstante, esto lo hace mediante
la imposicién de una nueva disciplina para el sujeto en la cual el discurso del
multiculturalismo viene a ocupar el lugar dejado por el mestizaje, en lo que Hale
denomina una mezcla paralela de oportunidad y peligro.

La manera como esto ocurre es descrita por Hale de la siguiente manera: «En lo
especifico, poderosos actores econémicos y politicos utilizan al multiculturalismo
neoliberal para afirmar la diferencia cultural, mientras preservan la prerrogativa
de discernir entre los derechos culturales consistentes con el ideal del pluralismo
democritico, liberal y los derechos culturales antagénicos a dicho ideal. Al hacetlo,
impulsan una ética universalistas que constituye una defensa del mismo orden
capitalista neoliberal. En la l6gica de esta ética, aquellos que podrian desafiar las
inequidades subyacentes al capitalismo neoliberal como parte de su activismo por
los “derechos culturales” son asignados a la categorfa de “radicales”, definidos
no como “anticapitalistas” sino como “culturalmente intolerantes, extremistas’»

(Hale, 2002:295).

No pretendo agotar el debate sobre el influjo que el multiculturalismo tiene en
el derecho. Tampoco es mi intencién agotar las posibilidades de su lectura ni
presentar exhaustivamente las diferentes posturas que sobre el mismo pueden
existir. Reconozco que una perspectiva multicultural puede abrir perspectivas de
discusion hacia un escenario de interculturalidad, incluso de transculturalidad. Sin
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embargo, existe una visién apologética y mesianica del multiculturalismo mediante
la cual éste es asumido como un valor en si -la que creo ha sido la idea que ha
sostenido la Corte Constitucional, generando una visién idealista y despolitizada
de las identidades, una especie de romantizacion que recrea la idea del buen salvaje,
una mirada complaciente y paternalista, pero en el fondo distante y segregacionista.

Elriesgo que esta forma de idealizacién comporta es sefialada por Claudia Briones
en los siguientes términos: «No exentos de la cautivacion que ejerce lo diverso,
elementos progresistas quedan por su parte fascinados por la vitalidad con que
hoy el planteo y resignificacion de reivindicaciones ancestrales da sustento a
perspectivas ecopoliticas de desarrollo sustentable y efectiia comentarios criticos
sobre modelos hasta ahora hegeménicos de nacién-como-Estado. Expectativas
de que los indigenas sean modelos de democracia ateniense, peleen las batallas
que uno cree que deben ser peleadas, o se comporten en todo respecto como
guardianes intachables de la biodiversidad pueden operar como boomerang que
torna fascinacién en desencanto, cada vez que dichas expectativas no quedan
plenamente satisfechas» (Briones, 1998:14).

Frantz Fanon ya lo advertia cuando sostenfa que la idealizacién puede ser
tan violenta y lesiva como la estigmatizacion. «(...) el que adora a los negros
estd tan enfermo como el que los abomina» (Fanon, 2009:42). Creo que el
multiculturalismo de la jurisprudencia constitucional petrifica las identidades, lo
que tiene unas consecuencias directas en la manera como la sociedad colombiana
asume la diferencia. Sin embargo, no se puede generalizar esta tendencia,
pues el Estado -en este caso representado en la Corte Constitucional- asume
posiciones contradictorias cuando lo que se encuentra en juego es la posibilidad
de crecimiento de grandes capitales econdémicos que ponen sus miras sobre
territorios y recursos ubicados en espacios habitados por poblaciones indigenas,
negras o campesinas. Pero observar esto sin ceder a la tentacién que producen
los cantos de sirena de las generalizaciones se requiere un estudio de caso, una
«etnografia situada» que reflexione acerca de la justicia, el trabajo, la identidad y la
diferencia en momentos concretos y situaciones especificas. Eso es precisamente
lo que intentaré en la siguiente parte de este ensayo.

3. La identidad cultural en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Comencé preguntandome por aquello que caracteriza a un sujeto como indigena
en el derecho colombiano. Quizas por alli deberfa entonces iniciar este analisis.
Sin embargo siento que debo hacer una aclaracién previa. El propésito no es
construir una bateria de indicadores que permitan definir funcionalmente qué
es la identidad o cémo se puede establecer que un individuo pertenece a o no
a un grupo de acuerdo a unos caracteres identitarios. Muchos menos pretendo
definir qué es la identidad. En primer lugar, porque considero que no existe
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algo asi como lo-propio de una cultura, ademds, no resulta coherente con la
critica que planteo al discurso juridico que existe algo asi como «lo-indigenan,
«lo-negro» o «do-campesinow; o por lo menos considero que no se puede aceptar
algo semejante sin tener que -necesariamente- admitir sin mas una suerte de
universalismo. Asi que la pregunta por qué es aquello que caracteriza la identidad
puede resultar un tanto retérica. No la formulo para ser contestada, tan sélo
como una forma de preguntarle al derecho a qué practica discursiva concreta esta
apelando cuando define la identidad.

Son diversos los temas en los que la Corte Constitucional ha tenido que asumir la
tarea de definir la identidad y qué es aquello que la caracteriza, desde las acciones
afirmativas en materia de cupos escolares hasta los proyectos de explotacién
minera en territorios ubicados en resguardos indigenas o en territorios colectivos
de poblaciones negras. No obstante es posible hallar mas alla de las discusiones
particulares una tendencia en esas sentencias de caracter mas o menos general.

A proposito de una accion de tutela en la que una estudiante que decia pertenecer
al resguardo de Morales demandé a la Universidad del Cauca por no asignarle
el cupo reservado a miembros de comunidades indigenas, segun la Universidad,
porque la aspirante no cursé su ultimo grado de bachillerato en un colegio
perteneciente al area del resguardo -lo que en criterio de la Universidad vulneraba
los requisitos que ésta contemplaba dentro de su autonomia universitaria para
efectos de la asignacién de cupos reservados a minorias étnicas-, la Corte
establecié algunos elementos propios de la relacién entre identidad y territorio.

Al respecto, sostuvo la Corte que a pesar de que la estudiante no hubiera cursado
su ultimo aflo en un colegio del 4rea del resguardo, y que hubiera tenido que
desplazarse a la ciudad de Cali por motivo del conflicto armado para culminar su
bachillerato, eso no implicaba que la estudiante hubiese perdido su condiciéon de
indigena, pues la identidad la porta el individuo independiente del lugar en el que
se encuentre. La situacién de esta persona, a juicio de la Corte, ameritaba un trato
diferencial que le permitiera, en razén de su identidad, continuar con sus estudios
superiores mediante el acceso a un cupo especial indigena no obstante no cumplir
la totalidad de los requisitos exigidos por la universidad para tal efecto, pues sélo
asf se repararia integralmente la situacién de discriminacién de la que ha sido
victima tanto ella como el grupo poblacional al que pertenece. Se trata asi de lo
que Kymilicka cataloga como una «proteccion externan.

Sostuvo la Corte:

(...) la autonomia universitaria debe ceder para otorgar una mayor
proteccion a la peticionaria no sélo por cuanto al formar parte activa de
una comunidad indigena goza de un amparo especial, sino porque al haber
sido desplazada por la violencia se encuentra en una circunstancia grave
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de desamparo. Lo anterior como corolario de la aplicacién de enfoques
diferenciados y acciones afirmativas encaminadas a realzar la situacién
especial de indefensién en que suelen encontrarse las minorfas étnicas, y
orientados a obtener la superacién de esta condicién adoptando medidas
compensatorias (Sentencia T-1105 de 2008).

Se advierte asf una tendencia a proteger la diversidad como un valor en si mismo.
En este caso la relacion entre territorio e identidad resulta bastante flexible, al
punto de sostener que la identidad trasciende la limitacion espacial a la que por
siglos estuvo restringida. Desde esa perspectiva el territorio es un elemento mas
de la identidad, pero no su caracter distintivo. No obstante en este caso existe
otro clemento que debe ser considerado: el hecho de que la estudiante era una
indigena en situacién de desplazamiento. Para la Corte ese hecho amerita una
consideracion especial, pues como la misma corporacion afirma, es por tanto una
situacién que genera una doble condicién de vulnerabilidad: la de indigena mas
la de desplazada. No cabe duda que la decisién de la Corte resulté util desde el
punto de vista de la proteccién individual otorgada a la estudiante, sin embargo
detras de semejante razonamiento hay algo mas: la identificacién del indigena
como un sujeto vulnerable. No pretendo desconocer que durante siglos ha
existido discriminacién, violencia e injusticia de origen racial, pero la pregunta
es ¢hasta donde es conveniente, para efectos de la construccion de la identidad,
seguir considerando a los integrantes de los pueblos indigenas y negros como
menores de edad, vulnerables, o en condiciones semejantes?, ¢qué tan pertinente
es para la construccion de la identidad dicho tratamiento y qué efectos concretos
tiene esa mirada entre los pueblos indigenas?, subicar a un sujeto o a un colectivo
en una posicioén de victima, no serfa, como afirma Sidonie Smith, una accién que
re-victimiza a las personas y les impide salir de esa situacion? (Smith, 2005).

Allende esa situacion, la impresion que deja la lectura de otros pronunciamientos
de la Corte Constitucional es la de un afan museolégico de conservacionista
de la cultura como una suerte de esencia pura, pristina, cuya garantia debe
procurarse incluso limitando derechos y libertades individuales de las personas
que conforman el grupo poblacional.

Un buen ejemplo de esto lo oftrece la sentencia SU-510 de 1998 en la que la
Corte permitié la restriccion de libertades religiosas por parte de la comunidad
arhuaca a algunos de sus miembros, quienes habfan optado por profesar la
religién evangélica dentro del territorio tradicional. Tal medida, fue tomada por
la Corte -en su criterio- para garantizar la identidad cultural de la comunidad en
una aplicacién de lo que Kymilicka denomina «restricciones internasy.

Este caso resulta bastante ilustrativo del criterio de identidad que defiende la Corte
y merece un analisis mas cuidadoso. Uno de los primeros aspectos que se advierte
es la idea de «pureza» de la cultura que la Corte promueve. Restringir la libertad
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religiosa, lo que puede significar un detrimento de las libertades fundamentales
consagradas en el ordenamiento y tantas veces defendida por la misma corporacién
estatal en otras ocasiones, resulta justificado para el Estado si con ello se preserva la
identidad cultural de la comunidad indigena. En esta argumentacion, la comunidad
resulta una especie de menor de edad que es incapaz de proveerse de los medios
necesarios para -si es del caso - preservar un determinado orden religioso.

Con todo podtia pensarse que la comunidad se esta proveyendo de un medio
a través del mismo mecanismo judicial que garantiza la inobjetabilidad de las
sanciones impuestas a los miembros de la comunidad que deciden apartarse de
la religién, pero debe recordarse que fueron precisamente los miembros que
se sentfan afectados al no poder profesar su religién evangélica al interior del
territorio quienes acudieron a la accién de tutela, no las autoridades arhuacas, lo
que harfa irrelevante dicha objecion.

De otro lado, y he aqui lo que considero el punto mas discutible, es la mirada
que el Estado colombiano tiene respecto de las culturas de los pueblos indigenas
lo que llama la atencién. En una éptica que no podria calificarse de manera
distinta a la de «patrimonialista», el Estado pretende conservar congelada a la
comunidad arhuaca -y seguramente a muchas otras- mediante los mecanismos
judiciales que garanticen la intangibilidad de las creencias religiosas que el Estado
considera como «tradicionales». Asi, de la misma manera que para preservar la
cultura material encierra en urnas de museo huesos humanos, piedras, ceramicas,
orfebretia, tejidos, tiestos en general... ahora también toma medidas semejantes
a las de un obseso conservacionista que para preservar intacta las creencias
religiosas esta dispuesto a restringir las libertades del mismo tipo.

Al ordenar mediante un fallo judicial la limitacién a un derecho fundamental
-como es la libertad de cultos- en aras de garantizar la identidad cultural de la
comunidad, estd pretendiendo congelar en el tiempo las creencias religiosas
como si estas no pudieran set, y no fueran en si mismas, dindmicas. Es claro
que no existen identidades culturales puras, como tampoco religiones puras: las
religiones han recibido influencias mutuas, son el producto de mdltiples didlogos,
conflictos e intercambios culturales. Sin embargo, la corte pretende esencializar
la religién de los arhuacos buscando detenetlas en el tiempo e ignorar la mutua
relaciéon que se teje en la cotidianidad de los procesos de negociaciéon cultural.
Vista asi, la identidad cultural es para la Corte una especie de esencia que debe ser
preservada intacta ante el mundo, una suerte de tesoro en extincién que hay que
rescatar ante su inminente desaparicion.

Cabe preguntarse: ¢por qué la Corte impide la practica de una religién distinta
a la tradicional del grupo étnico que habita el territorio pero no estd dispuesta
a impedir la explotacién de una mina o un pozo petrolero al interior del mismo
territorio no obstante que la mayoria de las objeciones de los pueblos indigenas
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se basan precisamente en criterios religiosos (recordemos el caso de los Uwa y su
consideracién de la tierra como madre sagrada) semejantes a los que lleva a los
arhuacos a rechazar la practica de religiones distintas en el territorio?, ¢por qué
resulta mas urgente proteger la identidad mediante la aceptacién de prohibiciones
a las practicas religiosas no tradicionales en el territorio indigena que mediante
la restriccién de actividades mineras en el mismo territorio? La respuesta de la
Corte es, como es usual: la primacia del interés general sobre el particular. El
interés general de la Nacién por la explotacion de sus recursos y la generacion
de riqueza y bienestar para «todos» debe primar sobre el interés particular de una
comunidad indigena de preservar el territorio no obstante se encuentren en juego
valores y creencias religiosas. ¢Resulta esto convincente?

Mas alla de la respuesta, y aun a partir de ella, lo que se observa de nuevo es la
imposicién de unos valores propios de occidente, desde los cuales las acciones
encaminadas al desarrollo econémico son priotitatios, incluso aunque en juego
se encuentren valores culturales que en casos distintos la Corte esta dispuesta a
defender aun por encima de libertades individuales fundamentales. Este episodio
recrea de manera muy grafica la disputa que Foucault sostenia contra el universal
de la naturaleza humana defendido por Chomsky al compararlo con el concepto
—construido sobre el supuesto de autoridad cientifica- de vida:

Well, it seems to me that the notion of human nature is of the same type.
It was not by studying human nature that linguists discovered the laws of
consonant mutation, or Freud the principles of the analysis of dreams, or
cultural anthropologists the structure of myths. In the history of knowledge,
the notion of human nature seems to me mainly to have played the role
of an epistemological indicator to designate certain types of discourse in
relation to or in opposition to theology or biology or history. I would find it
difficult to see in this a scientific concept (Foucault, 1971).

Pareciera mas bien que el Estado esta dispuesto a garantizar la identidad cultural
(la que la Corte define como tal) tanto colectiva como individual sélo en aquellos
casos en que ésta no comprometa intereses econémicos de grandes capitales, sélo
que lo hace tras la mascara del humanismo. Es un asunto retérico: la Corte dice
que el respeto por la identidad como valor fundante de la Nacién es prioritaria,
pero limitada, veamos dénde dice la Corte que estan los limites:

Segtn la jurisprudencia de la Corte, en principio, la efectividad de los
derechos de los pueblos indigenas, determina que los limites susceptibles
de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de tales
comunidades, s6lo sean aquellos que se encuentren referidos a lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas
preciados del hombre. (...) En primer lugar, tales bienes estan constituidos
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por el derecho a la vida, por las prohibiciones de la tortura y la esclavitud y
por legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas. En efecto,
como lo ha manifestado la Corte, sobre estos derechos existe verdadero
consenso intercultural (T-778 de 2005).

Ya se empieza advertir en dénde radica verdaderamente el fundamento de los
limites. Y ademas: ¢a qué consenso intercultural se referira la Corter El derecho
moderno occidental fue el que creé los limites, no hubo tal consenso, en realidad
es un localismo que se hace pasar por universal. Sin embargo se naturaliza la
idea de semejante consenso en tanto se asumen ciertos valores, ciertas morales,
como universales, finalmente alli radica la naturaleza misma del derecho, como
nos lo escupe en la cara Nietzsche en Genealogia de la Moral, desde donde
cabe afirmar que el derecho se establece sobre un proceso histérico a partir del
cual se construyen una serie de categorias para establecer una verdad universal
y sustancial sobre el bien y el mal, lo justo y lo injusto, es decir, sobre la base
de toda moralidad. De esa manera, para Nietzsche, ley y causalidad en sentido
universal estan estrechamente relacionadas.

Un ordenamiento juridico pensado como soberano y universal, no como
instrumento en la lucha de complejos de poder, sino como instrumento
contra toda lucha en general, por ejemplo cortado por el patrén comunista
de Diihring de que toda voluntad debe tomar como su igual a toda
voluntad, serfa un principio hostil a la vida, destructor y disolvente del
hombre, un atentado contra el futuro del hombre, un signo de cansancio,
un camino subrepticio hacia la nada (Nietzsche, 2007: 123).

Pero ¢como hace el derecho para asumir una posicion desde la cual puede
sustentar una supremacfa de valores como elementos de un supuesto consenso
intercultural? Mediante una supuesta separacion entre derecho y moral, separacion
que ha sido reforzada por la teoria del derecho desde Hans Kelsen, planteada
quizas antes, y que fundamenta el estatuto epistemolégico del derecho al tiempo
que legitima y convalida su existencia. La siguiente cita de la Corte quizds nos
advierte sobre la persistencia de esta tendencia:

En cuanto [al] castigo de faltas contra la moral patrece, a primera vista,
vulnerar la separacién contemporanea entre el dmbito moral y el juridico,
y establecer un tipo penal en blanco. Sin embargo, esta conclusion parte de
la asuncién del esquema juridico predominante en la sociedad colombiana,
en el que existe una clara diferenciaciéon entre dichos ambitos (cf., entre
otras, la sentencia C-221/94); una mirada a la norma desde la perspectiva
de sus destinatarios lleva a la conclusién contraria, por cuanto los
ordenamientos juridicos de las comunidades indigenas carecen de dicha
separacion tajante (Sentencia C-139 de 1996).
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La precision tedrica no es gratuita si se tiene en cuenta que para kelsen, padre de dicha
idea, el que un sistema juridico no presentara una clara distincién entre derecho y
moral lo hacfa un sistema primitivo, atrasado. (Kelsen, 2003: especialmente capitulo
II Derecho y Moral). Sin embatrgo este es un debate que dada su profundidad
merece un capitulo aparte, pero no podria dejar de mencionar que el fundamento
tedrico por el que se imponen ciertos valores como parte de un supuesto consenso
intercultural, esconde unas relaciones de dominacion y privilegios econémicos que
se justifican mediante la racionalidad centifica del derecho occidental.

Regresando, aun podtia objetarse que la Corte Constitucional no utiliza dichos
criterios de pureza cultural a los que nos hemos referido al no expresarse
directamente en esos términos, y que solo serfa una conclusién apresurada que
se deriva de lo que en principio podtia calificarse de una intencién simplemente
garantista. Creo que tal objeciéon quedarfa desvirtuada con el analisis de un
pronunciamiento mas reciente en la materia, la sentencia T-113 de 2009.

Enlalegislacion colombiana los hombres pertenecientes a comunidades indigenas
estan relevados de prestar el servicio militar. No obstante, si un joven indigena
opta voluntariamente por ingresar al ejército puede hacetlo. Pero ¢qué sucede si
ya vinculado el joven decide regresar a la vida civil? Este es precisamente el caso
de un miembro del pueblo de los Pastos. La madre del joven present6 una accién
de tutela en contra del Ejército con el fin de que aceptaran la dimisién de su hijo
quien se habfa vinculado voluntariamente. Los militares rechazaron la solicitud y
el caso llegb hasta la Corte Constitucional. Esta corporaciéon ordené al Ejército
aceptar la renuncia del soldado indigena, sin embargo, lo relevante acd no es la
decisién, sino las razones por las cuales llegd a ella, y en particular, su concepcioén
expresa de la nocién de «pureza culturaly como sustento de la identidad:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la demostracion de
la condicién indigena debe darse a partir de la identidad cultural real del
sujeto que pregona su pertenencia a una determinada comunidad, y de
la aceptacién por parte de la comunidad de tal pertenencia e identidad.
(...) Cuando las autoridades tradicionales se han manifestado, no es la
persona indigena la llamada a seguir probando su «autenticidady o «pureza
culturaly. Por el contratio, corresponde a quienes no consideren cierta
tal manifestacién demostrar que la persona en cuestiéon no conserva su
identidad cultural (Sentencia T-113 de 2009, énfasis afiadido).

La Corte Constitucional conserva criterios de «pureza cultural» y de «autenticidad»
que caracterizan parte del dispositivo discursivo creado como elemento caracteristico
. o . . . ] . i
de la modernidad, en la cual se mantiene el distanciamiento y las nociones espurias
u versus hibri 16 u i u
de pureza versus hibrides como forma de creacién de un otro distante que es
premoderno, incivilizado, subdesarrollado o cualquiera de estas condiciones.
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No obstante su interés de proteccién -un tanto paternalista dirfa- y la bisqueda
afanosa de preservacion de la diversidad cultural como elementos garantes de la
condicién de Estado multiétnico y pluricultural adoptado desde la constitucién
del 91, los elementos que caracterizan la mirada colonial distante del Estado
nacién siguen vigentes. Para el Estado, el indigena -tanto colectiva como
individualmente- hace parte del «patrimonio» cultural que debe ser preservado
como un recurso mas de la diversidad que caracteriza al Estado Nacién.

Es tan afanosa la busqueda de preservacion de la pureza cultural, que la Corte
incluso es capaz de negar la posibilidad de la persona perteneciente a una
comunidad indigena de escoger libremente su identidad. Observemos cual es la
instruccién que la Corte le da a los militares en el caso que estamos analizando:

Como se indic6 previamente, la condicion de indigena de una persona,
depende de la realidad material, no de formalidades o apariencias. En tal
sentido, incluso en aquellos casos en los cuales una persona niegue su
condicién de indigena, pero los funcionarios de reclutamiento cuenten
con elementos claros y objetivos para considerar que si lo es, el Ejército
debe tomar medidas de precaucién para asegurarse de que esa persona
no es un indigena, y que si lo es, se adopten las medidas adecuadas para
que otorgue su consentimiento informado en los términos sefialados

(T-113 de 2009).

¢Qué son elementos «claros» y «objetivos», especialmente en manos de una
institucién como el Ejército cuya actuacion se rige por el principio de obediencia
debida? Resulta ahora entonces que los militares pueden obligar a una persona
a aceptar su condicion de indigena, incluso aunque ella decidida negar tal
condicién. Para el Estado la identidad indigena es una especie de impronta, es
inmévil y ajena a las decisiones personales que cada individuo asume como tal.
La identidad cultural termina siendo una especie de marca indeleble de la cual el
sujeto no se puede desprender.

En el animo de conservar la identidad cultural como un valor en sf, la Corte llega
a una conclusién extrema que en el fondo no es diferente de la pretendida por las
politicas segregacionistas de la colonia y de las integracionistas de la Republica: no
son los sujetos quienes deciden y pueden construir autébnomamente su identidad,
es el Estado quien decide, aun contra la voluntad de cada persona, qué identidad
cultural le debe ser asignada.

Estos episodios de la Corte traen a la memoria la sentencia de Fanon: «Hablar
petit-négre es expresa esta idea: “I'a, quédate en tu lugar”» (Fanon, 2009:59).
En el primer capitulo de Piel negra, mascaras blancas, Fanon explora la relacién
entre ser y lenguaje. Afirmando que todo idioma representa una especifica forma
de pensar, o lo que es equivalente: «hablar una lengua es asumir un mundo,
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una cultura» (Fanon, 2009:62), Fanon nos advierte sobre las implicaciones, las
aprehensiones que el asumir el lenguaje del otro representa para la construccion
del set, para laidentidad. Estar atrapado en el estereotipo, como en la construccién
de los arquetipos, son también resultados de la intrusién de una lengua.

El derecho se expresa en una lengua que para muchos pueblos es ya una intrusion,
pero ademas, y aunque en algunos casos comparta los codigos del mismo idioma
castellano, desarrolla su propio arsenal complexual. Existe un léxico propio
en el derecho desde el cual el indio -que para lo que aqui quiero plantear es el
mismo negro de Fanon- es visto como un nifio. Un menor de edad al que debe
protegerse incluso de él mismo, de su incapacidad de reconocer su identidad y de
asumirla, al que debe «ponerse en su lugam.

Lo que se puede observar en las sentencias de la Corte es en realidad el
intento por construir arquetipos: la «pureza cultural» del indigena, del afro...,
la «autenticidad» de sus practicas, sus usos y sus costumbres... El propdsito
paternalista de la Corte encierra, encapsula al indigena en la béveda protectora de
los derechos del Estado Nacién, de la inclusion de congelador: el indigena cabe
mientras siga siendo indigena, pero el mismo Estado condena la disolucién que
el mismo indigena hace de su identidad al participar en marchas o al polemizatle
al Estado sus politicas. Allf ya no se encuentra el indigena «puron, el «auténtico»
ha sido reemplazado por un indio contagiado por el terrorismo, ha sido infiltrado
por los anticuerpos de los enemigos de la patria. .. jsacrilegio: El indio ha entrado
armado a la fiesta pacifica del multiculturalismo!

Por eso al Estado le sirven las definiciones. Obtener victorias legales es a la vez
para el indigena el riesgo de su encapsulamiento, de la definicién de su identidad,
de su desmovilizacién, y la definicién en este caso debe interpretarse como la
petrificacion, el reforzamiento del arquetipo, la facil conformidad del estereotipo
al que es encadenado de nuevo.

Quizas lo que la Corte estd contribuyendo a construir es un modelo en el
que las luchas politicas de los pueblos indigenas en Colombia estin definidas
unicamente por la cuestién identitaria. Este resulta un comportamiento que
podriamos denominar como parte del discurso multicultural, entendido éste
como una tecnologfa mediante la cual, siguiendo a Laurence Grossberg, se ubica
a los sujetos en unas relaciones funcionales a las estructuras de acumulacion, en
un lugar de resistencia al margen de las relaciones de poder, mas que en un lugar
de agencia histérica. Si como el mismo Grossberg advierte, hoy es necesario
cuestionarse tanto por la manera en que la identidad queda subsumida en un
conjunto particular de 16gicas modernistas, como por aquel supuesto «de que esas
estructuras identitarias definen necesariamente los modelos y ambitos apropiados
de la lucha politica», emerge la pregunta por el influjo que la jurisprudencia
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de la Corte Constitucional (corporacién que en cualquier caso goza de cierta
credibilidad entre buena parte de la ciudadania) tiene en la ubicaciéon y estatizacioén
de las luchas politicas de los pueblos indigenas.
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