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Coleccion: Guias Pedagogicas

Presentacion

La Coleccion Guias Pedagégicas es una publicacién del Consejo Supe-
rior de la Judicatura, dirigido a los servidores judiciales y ciudadania.
Su objetivo principal es divulgar las providencias judiciales en temas
seleccionados y que atienden la proteccién de derechos y acceso a la
justicia de poblaciones vulnerables, para ello se actualizaron las guias
de; (1) nifas, nifosy adolescentes; (2) Personas LGBTIQ lesbianas, gays,
bisexuales, transexuales, intersexualesy queer; (3) personas en situacion
de discapacidad; (4) personas en condicién de desplazamiento forzado

ESta gUia es y (5) comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras. De

5 5 igual forma se desarrollaron ocho (8) nuevas guias en tematicas consi-
I nte raCt“’a deradas como son: (6) ]u?ticia abierta; (7) Transparenciay acceso a la
informacién publica; (8) Etica judicial; (9) Transformacién digital en la

administracion de justicia; (10) Proteccién del ambiente (la naturaleza

como sujeto de derecho (Amazonas); (11) Sistema Integrado de Gestion

Evalia lo aprendido con la lectura y de Control de la Calidad y Medio Ambiente (SIGCMA, Calidad en la
de esta guia accediendo al archi- Justicia); (12) Proteccién de animales y; (13) Tutela: 30 afios de la Corte
Constitucional, con citaciones de providencias emanadas solo de las

Altas Cortes.

vo denominado actividad, que se
encuentra en este mismo dispositivo.

Cada guia resalta elementos importantes en torno a mecanismos judi-
ciales para el ejercicio de los derechos, asi como las innovaciones insti-
tucionales que permiten un acercamiento amigable de lajusticia hacia

la ciudadania.

La guia se divide en cinco apartados. En el primero (mi identidad), se
resaltan los elementos caracteristicos de cada tema, asi como los criterios
que desde la jurisprudencia hacen reconocimiento de las poblaciones
vulnerables. El segundo (mis derechos) avanza en el desarrollo de los
derechos mas relevantes reconocidos en las providencias de las Altas Cortes.
En el tercero (las amenazas que enfrento) se presentan los diversos
factores que pueden vulnerar el ejercicio de los derechos. El cuarto (la
justicia, mialiada estratégica), esta dedicado a los mecanismos institucionales
que favorecen el ejercicio de los derechos. Por tiltimo (unajusticia sensible
a mis necesidades), ilustra los elementos dentro de la RamaJudicial que
permiten un acercamiento mas accesible, amigable y efectivo para el

goce de los derechos de la ciudadania.




1. Mi identidad
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La identidad de los grupos étnicos no es un tema sencillo, existen varios
criterios que deben tomarse en consideracion. La diversidad cultural en
el seno de la sociedad colombiana es amplia, complejay que obedece al
caracter multicultural del Estado. En este sentido, lajurisprudencia ha des-
tacado que: “Laidentidad étnica es un proceso politico, social, econémico,
cultural y religioso, cuyas fronteras son difusas y sus caracteristicas [son]
cambiantes o dinamicas” (CC SU-217 de 2017). También ha reconocido que
“(...) elarticulo 7 de la Constitucion reconoce y protege laidentidad cultural,
lo que se traduce en un igual respeto a todas las culturas y las distintas
‘formas de ver el mundo’. Aqui la cultura se identifica como una expresion
deladiversidady riqueza humana, asi como social, de manera que enfatiza
sobre la existencia de la Constitucion cultural colombiana” (CC C-480 de

2019, citando las Sentencias T-214 de 2009, T-617 de 2010 y C-742 de 2006).
1.1 Concepto de minoria

Los grupos étnicos gozan de una especial proteccion constitucional, asi “[e]
n definitiva, conforme al criterio de la Corte Constitucional, las comunida-
des negras gozan del mismo reconocimientoy proteccién constitucional
que las comunidades indigenas, en tanto que ambos grupos poseen ca-
racteristicas propias que los diferencian del resto de la poblacién mayori-
tariay, en consecuencia, pueden ser titulares de los derechos consagrados
en el Convenio169dela OIT” (CE13001-23-33-000-2016-00622-01(AC) de
2016, citando la Sentencia CC C-641 de 2012).

Su caracter de grupo de especial proteccién constitucional se sustentaen el
hecho de que son un grupo minoritario, el Consejo de Estado ha estableci-
do que: “A partir de este marco normativo internacional, la jurisprudencia
colombiana se ha se pronunciado para que el Estado adopte las medidas
de especial proteccion frente a este grupo de poblacién vulnerable que,
histéricamente, ha sido marginado y excluido de los beneficios del de-
sarrollo (...) En este sentido, ‘se construyé una linea jurisprudencial sobre
laimplementacion del enfoque diferencial y las acciones afirmativas en
favor de las personas pertenecientes a este grupo étnico para hacer efec-
tivos sus derechos fundamentales, con el propésito de superar la brecha
existente, como colectivo minoritario frente a la mayoria de la poblacién,
lo que significa que cualquiera de las normas que afecten sus prerrogati-
vas, debe ser interpretada, de modo tal, que en suaplicacion se otorgue
el mayor ambito de proteccion a su dignidad, autonomiay libertad, en
salvaguarda de su identidad cultural y sus intereses colectivos’ (...)" (CE
11001-03-28-000-2020-00055-00 de 2021).

1.2 Definicidn y caracteristicas de raza y etnia

Lajurisprudencia parte “(...) de la necesaria diferenciacion, contemplada
cominmente desde la sociologiay desde la antropologia, entre los con-

ceptos etniay raza. En términos simples, mientras la etnia responde a un
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criterio comunitario, descrito transversalmente por una serie de practicas
tradicionales igualmente comunes, la raza es un criterio individualizable,
que corresponde a la pertenencia a determinada minoria identificable por
sus condiciones de caracter morfolégico” (CC C-194 de 2013). Ahora bien,

la pertenencia a las minorias étnicas depende de varios factores.
1.3 Elementos de pertenencia

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional “(...) concluyé que pueden con-
siderarse miembros de lacomunidad aquellas personas en donde concurran
los siguientes aspectos ‘(i) Un elemento “objetivo”, a saber, la existencia de
rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que
les diferencien de los demas sectores sociales, y (ii) un elemento “subjetivo”,
estoes, laexistenciade unaidentidad grupal que lleve alos individuos a asu-

”m

mirse como miembros de la colectividad en cuestion™ [italicas del original]
(CE11001-03-28-000-2018-00096-00 de 2018 citando a las Sentencias CC

T-161de 2015, C-169 de 2001y C-864 de 2008).

De los elementos anteriormente mencionados “(...) el masrelevanteesla
autoidentificacion, es asi como, las comunidades étnicasy culturalmente
diversas ‘cuentan con autonomia para fijar criterios de pertenencia a las mismas”
y “ninguna autoridad piblica, nisiquiera el juez constitucional, puede definir si
unsujeto hace parte o no de una minoria étnica, pues son estas comunidades las
linicas que pueden fijar tales criterios de pertenencia, en ejercicio de su autono-
mia. Por eso, en este tipo de debates, no es posible exigir pruebas distintas a la
compatibilidad entre los atributos de una persona y los criterios que la comunidad

”m

haya establecido en ejercicio de su autogobierno™ [italicas del original, negrilla
fuera del texto] (CE 11001-03-28-000-2020-00053-00 de 2020, citando la
Sentencia CCT-576 de 2014). Dentro de esta poblacion se identifican como
grupos étnicos especificos a las comunidades afrocolombianas, negras,

palenquerasy raizales.
1.4 Definicion y caracteristicas por minoria étnica
1.4.1 Comunidades afrodescendientes

La jurisprudencia ha subrayado que los grupos “(...) afrodescendientes
constituyen varias comunidades cuya idiosincrasia posee la forma cultu-
ral propia de las etnias de procedencia africana asentadas en Colombia
(...) Porsu parte, “en la definicion de comunidades afrodescendientes que
hace el legislador se observan dos criterios [el objetivoy el subjetivo] que

en conjunto dan una idea aproximada del concepto de Comunidad Negra”.
(CE13001-23-33-000-2016-00622-01(AC) de 2016).

1.4.2 Comunidades negras

Las comunidades negras fueron reconocidas en la Ley 70 de 1993 como un

“conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una

> Maria Luz—Palenque (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2016)
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cultura propia, comparten una historiay tienen sus propias tradicionesy
costumbres dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conser-
van conciencia de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos”
(CCT-576 de 2014, T-422 de 1996 y CE11001-03-28-000-2020-00055-00 de
2021). Vale decir que “el reconocimiento de los derechos de las comuni-
dades negras no se hace con base en la ‘raza’ sino en su estatus de grupo
étnico, titulares de una identidad propia“y no del color de la piel de sus

integrantes”.” (CC T-499 de 2018, citando la Sentencia C-253 de 2013).
1.4.3 Palenqueros

La jurisprudencia no ha dado una posible definicién. Para efectos de po-

litica plblica se hace uso de la realizada por el Documento Conpes 3660:

“Es la conformada por los descendientes de los esclavos que mediante

actos de resistenciay de libertad, se refugiaron en los territoriosdelacosta . palenque de San Basilio (Alex Arbeléez, 2013)
norte de Colombia desde el siglo XV, denominados palenques” (CC C-282

de 2013).

1.4.4 Raizales

Este grupo étnico esta constituido por los nativos ancestrales del Archi-
piélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. “La cultura de las
personas raizales de las Islas es diferente de la cultura del resto de los co-
lombianos, particularmente en materia de lengua, religiéony costumbres,
que le confieren al raizal una cierta identidad” (CC C-530 de 1993, C-1022
de1999y C-605 de 2012).

Para tener en cuenta

> Palenque (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2013)
Discriminacion hacia las comunidades étnicas: “Las comuni-
dades étnicas son usualmente excluidas de los beneficios del
desarrollo econémico, lo que conlleva una doble discrimina-
cion. De un lado, son discriminadas por decisiones que, desde
lasociedad mayoritaria, se basan en una comprension unifor-
me de la Nacién, que invisibiliza los reclamos sociales de las
comunidades étnicas al carecer de todo enfoque diferencial.
De otro lado, dicha invisibilizacion lleva a que laigualdad de
oportunidades a favor de las comunidades étnicas no sea efec-
tivay, en cambio, sus pretensiones en términos de proteccion
de derechos sean erroneamente vistas como obstaculos para

el desarrolloy el interés general” (CC T-485 de 2015).

> San Andrés Islas (Ivan Erre Jota, 2012)
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2.1 Reconocimiento de derechos fundamentalesy
humanos en Colombia

Tanto las personas afrocolombianas, como las comunidades negras, palen-
querasy raizales son titulares de derechos fundamentales y gozan de un
estatus especial de proteccion (CC T-1090 de 2005; T-800 de 2014y STC 9813

de2016). Deacuerdo con lajurisprudencia, este reconocimiento aspira tanto:

“..acompensarlas por las dificiles circunstancias sociales, politicas y eco-
noémicas que han enfrentado tras décadas de abandono institucional”
(CCT-800 de 2014).

“como a salvaguardar su diversidad étnica y cultural, en armonia con el
marco constitucional y los compromisos internacionales que el Estado

colombiano haadquirido en esa materia” (CC T-800 de 2014).

En tal sentido, la Constitucién Politica de Colombia reconoce tanto dere-
chos étnico-colectivos como proteccién reforzada de los derechos de las
personas afrocolombianas a través de dos vias. Por un lado, mediante el re-
conocimiento de los derechos especiales de la poblacién afrodescendiente
a partirde la proteccién de la diversidad étnicay cultural, que se encuentra

en los articulos 7y 55 transitorio de la Constitucién (CC T-576 de 2014).

Por otro lado, la Constitucion reconoce los derechos de las comunidades ne-
grasyde las personas afrodescendientes a partir de las clausulas de igualdad
y nodiscriminacién de la Constitucion (art. 13). El Estado colombiano ha re-
conocido los derechos de las comunidades étnicas a través de varios instru-
mentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tales como
el Convenio169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); el Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP); el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (PIDESC); la Convencién Ame-
ricana sobre los Derechos Humanos o la Convencién para Eliminar todas las

Formas de Discriminacion Racial (CC SU-123 de 2018).

A los miembros de estas comunidades se les protegen todos los derechos

fundamentales en su conjunto. Sin embargo, vale la pena enfatizar algu-
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nos, tales como el:
2.1.1 Derecho ala no discriminacion

Como ha mencionado la Corte Constitucional, “[ulna de las principales for-
mas de discriminacién hasido, histéricamente, |a ‘invisibilidad’ de la gente
negra” (CCC295de 2019). Portal movito, las Altas Cortes han amparado “(...)
los derechos fundamentales de los afrocolombianos que han sido victimas
de actos de discriminacién asociados a su raza o que han sido excluidos
arbitrariamente de los beneficios instituidos por via legal o administrativa
para garantizar que disfruten de los mismos derechosy libertades a los que

tiene acceso el resto de la poblacion” (CC T-576 de 2014).

®



2. Mis derechos

> Dancing for Peace in Buenaventura 14(EC/ECHO/ I. Coello, 2013)

> Dancing for Peace in Buenaventura 14(EC/ECHQO/ I. Coello, 2013)

Por su parte, la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién Racial, indica que los Estados parte se
comprometen: “(...) i) a no incurrir en ningin acto o practica de discri-
minacidn racial contra personas, grupos de personas o institucionesy
avelar por que todas las autoridades piblicas actiien de conformidad
con esa obligacion; ii) a no fomentar, defender o apoyar la discrimi-
nacion racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones;
iii) a estimular, cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos
multirraciales integracionistas y otros medios encaminados a elimi-
nar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a
fortalecer la division racial; iv) atomar medidas efectivas para revisar
las politicas gubernamentales y para enmendar, derogar o anular las
leyes y disposiciones reglamentarias que creen discriminacién racial
o la perpetiien donde ya existay a v) prohibiry hacer cesar por todos
los medios apropiados la discriminacion racial practicada por grupos,

personas u organizaciones” (CC T-576 de 2014).
2.1.2 Derecho alaigualdad

“(...) la multiculturalidad étnicay racial de Colombia esta protegida bajo
el derecho a laigualdad, la cual evita el solapamiento de conductas con
claros fines discriminatorios, maxime cuando se trata de poblaciones vul-
nerables; en el entendido de laviabilidad y necesidad de adoptar medidas
diferenciadoras a favor de las mismas (...) Lariqueza cultural del pais es un
bieninmaterial que debe protegerse, aun cuando se aleje diametralmente
de las representaciones de viday concepciones del mundo que priman en
la sociedad dominante y en la organizacién politica, social, econémica,
productiva, religiosa, racial, lingiiistica, etc. (...)” (CE 47001-23-33-000-
2016-00053-01 (AC) de 2017).

2.1.3 Derecho a la ethoeducacion

La Corte Constitucional ha resaltado que: “[L]a ethoeducacion es una
garantia constitucional y un derecho fundamental con enfoque di-
ferencial en cabeza de las comunidades étnicas y de los individuos
que hacen parte de las mismas. Consiste en el acceso a una educacién
de calidad, en la que, ademas, se reconozca y respete la cultura, el
idioma, las tradiciones y los conocimientos propios de cada una de
las comunidades étnicas que conviven en el territorio nacional, a fin
de conservary transmitir suidentidad cultural, y prevenir cualquier
tipo de exclusiony discriminacion que pueda provenir de la sociedad”
(CCT-292de 2017). En este orden de ideas, este derecho fundamental
es un derecho “de doble via”, en la medida que es: “(i) un derecho
connatural a todas las personas, incluidas quienes defienden una
identidad cultural y étnica distinta; y; (ii) garantia del derecho a la
identidad cultural” (CC SU-011 de 2018).
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> Dancing for Peace in Buenaventura 5 (EC/ECHO/ I. Coello, 2013)
2.1.4 Derecho a la salud

“La Corte Constitucional ha defendido el derecho fundamental a la salud de
las comunidades indigenas [y de las comunidades afrocolombianas, negras,
raizalesy palenqueras], buscando garantizar sus distintas dimensiones (dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad), a la vez que se evidencia
que estas comunidades han sido unas de las principales afectadas por fallas
estructurales del sistemade salud en el pais, por lo que, si bien se haavanzado
enlaincorporacién al ordenamientojuridico de un enfoque diferencial y res-
petuoso de la diversidad cultural, atin existe una gran brecha entre la realidad
de muchas poblacionesindigenas [afrocolombianas, negras, raizalesy palen-

queras] y los postulados del Estado social de derecho” (CC SU-092 de 2021).
2.2 Derechos colectivos

Por otra parte, la jurisprudencia ha reconocido para que “las comunida-
des negras adquieran la titularidad de derechos colectivos similares a
los de las comunidades indigenas, con las diferencias impuestas por sus
especificidades culturales y su régimen legal propio” (CC C-169 de 2001).

Entre éstos, se encuentra el:

Q)

2.2.1 Derecho a la subsistencia

“Reviste el derecho a lavida respecto de los seres humanos, a partir del
cual pueden prevenirse las acciones que atenten o pongan en riesgo la
permanencia o continuidad de la comunidad o grupo étnico en cuanto
tal (...) el derecho a la subsistencia alude principalmente a la supervi-
vencia fisica de la comunidad y de sus integrantes frente a situaciones
que pudieran afectar colectivamente la salud, crear peligro para un
gran nimero de ellos, o constituir real amenaza de extincion para la

comunidad” (CC T-764 de 2015).

2.2.2 Derechos a la identidad étnica
e integridad cultural

Se refiere sobre todo a la “preservacion de los usos, los valores, las costum-
bresy tradiciones, las formas de produccion, la historiay la cultura, y todas
las demas situaciones que definen e identifican ala comunidad desde el
punto de vista cultural y sociolégico, asi como a la defensa de su particular
cosmovision espiritual o religiosa, es decir, todos aquellos aspectos que la

hacen diversa frente al grupo que podria definirse como predominante”
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(CCT-764 de 2015). También, “trata de asegurar que las comunidades ét-
nicas ejerzan sus derechos fundamentales de acuerdo con su cosmovision

y tengan la posibilidad de autogestionarse” (CC C-480 de 2019).
2.2.3 Derecho a la autonomia

“Comprende la facultad de las comunidades étnicas de determinar sus
propias instituciones y autoridades de gobierno, darse o conservar sus
normas, costumbres, visién del mundo y opcién de desarrollo o proyec-
to de vida; y adoptar las decisiones internas o locales que estimen mas
adecuadas para la conservacion o proteccién de esos fines” (CC T-823 de
2012). Asi, este derecho comprende “tres manifestaciones”: “i) la potes-
tad a intervenir en las decisiones que las afecta como comunidad, ya sea
en el estandar de participacion, de consulta previa o de consentimiento
previo libre e informado; ii) la representacion politica de los pueblos en el
Congreso de la Republica; yiii) la posibilidad de que se configuren, man-
tengan o modifiquen las formas de gobierno que permita autodeterminar
y autogestionar sus dindmicas sociales, entre ellos resolver sus disputas”

(CCC-480de 2019).
2.2.4 Derecho a la participacion de las comunidades

El principio de pluralismo que caracteriza al Estado colombiano “(...) se
concreta en el derecho fundamental que tienen todos los ciudadanos a
participar en el ejercicio y control del poder politico (art. 41 C.P), asi como
en la posibilidad que reconoce la Constitucion de discutir en ciertos esce-
narios que garanticen la participacién, como por ejemplo en laadopcién
de ciertas decisiones en materia ambiental (art. 79 C.P), la explotacion de
recursos naturales en territorios indigenas (art. 330 C.P) y en la definicién
y adopcion de los planes de desarrollo (art. 342 C.P)” (CE11001-03-15-000-
2017-01785-01(AC) de 2019). En este orden de ideas, el derecho a la parti-

cipacion se puede observar desde diversos niveles: “participacion basica,

@

> Taller Beca GGM 2016 (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2016)

consulta previay el consentimiento previo, libre e informado” (CC SU-123
de 2018y STC 482 de 2017). Asl, estos grados de participacién, configuran

lo que se ha entendido como “participacion basica”, a saber:

2.2.4.1 Derecho a la circunscripcion especial de las
comunidades afrodescendientes

“El fin de la circunscripcion especial de las comunidades afrodescendien-
tes es, pues, asegurar la participacién de dichas comunidades en laCamara
de Representantes” (CC T-161 de 2015). Asu vez, “el articulo 3 [de la Ley 70
de 1993] propende por ‘La participacion de las comunidades negras y sus
organizaciones sin detrimento de suautonomia, en las decisiones que las
afectanyenlas detodala Nacién en pie de igualdad, de conformidad con
laley™ (CE11001-03-28-000-2020-00055-00 de 2021).

2.2.4.2 Derecho a la participacion comunitaria

“(...) los 6rganos de representacion de los Consejos Comunitarios Afro son:
(i) la Asamblea General, como maxima autoridad (ii) la Junta Directiva,
autoridad de direccién, coordinacion, ejecuciony administraciéninternay
(iii) el representante legal, que representar (sic) a lacomunidad, en cuanto
personajuridica. En tal sentido, encuentra la Seccién que la conformacion
de una persona juridica que agrupa a la comunidad no puede descono-
cer la nocién de colectividad que le es propia” (CE 11001-03-15-000-2019-
03076-00(AC) de 2019 y CE 11001-03-28-000-2020-00053-00 de 2021).

2.2.4.3 Otras representaciones

“(...) laLey 70 de 1993 consagré en su articulo 56 que las comunidades
negras tenian derecho a que uno de sus representantes hiciera parte de
los consejos directivos de las Corporaciones Autonomas Regionales, de
conformidad con el procedimiento de eleccion que expidiera el Congreso

(...) Ladltima de las normas reglament6 los siguientes temas: (i) términos
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de la convocatoria para la eleccion; (ii) requisitos para la participacion de
los consejos comunitarios en el tramite de designacion. Alli, permitié que
estos (sic) intervinieran a través de su voz y voto, e incluso mediante la
postulacion de candidaturas; (iii) la creacion de un comité para la revision
y verificacion de las exigencias requeridas para participar en la designa-
cion; (iv) el periodo del cargo de representante; y (v) las faltas absolutasy
temporales de aquel (sic), asi como la forma para suplirlas” (CE11001-03-

28-000-2020-00053-00 de 2021).
2.2.5 Derecho a la consulta previa

La consulta previa es un “instrumento participativo que tiene su fun-
damento en los articulos 1, 7, 70 y 330 Constitucionales, de los cuales se
desprende en su orden, que Colombia se constituye como una reptblica
democratica, participativa y pluralista; que protege la diversidad étnica
y cultural y; que reconoce que las comunidades étnicas gozan de plenos

derechos constitucionales fundamentales asi como de su libre autode-

> Taller Beca GGM 2016 (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2016)

terminacion” (CE 08001-23-33-000-2019-00833-01 de 2020). En efecto, la
consulta previa tiene “la importancia de incorporar el conocimiento local,
cultural y ancestral de las comunidades afectadas (...)” (CC C-007 de 2018).
Asimismo, dentro del proceso “se debe propiciar una participacion real y
no una simple comunicacién de las medidas, bajo el entendido de que la
consulta debe surtir efectos reales” (CC C-017 de 2018), de tal manera que
sea un espacio de didlogo intercultural, respetuoso de la diferenciay que
garantice las opiniones, demandas e inquietudes de los grupos étnicos so-
bre las decisiones que representan una “afectacion directa”y asi, convertirse
en una verdadera “forma de expresion democratica” (STL 18342 de 2017).
En suma, “[e]l derecho a la consulta previa es un mecanismo necesario e
indispensable para asegurar que la realizacion de proyectos no afecte de
forma irreversible las formas tradicionales de subsistencia de los grupos
étnicos dentro de sus territorios” (STC 1194 de 2017). Este derecho contiene

el/los siguiente/s:
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2.2.5.1 Fundamentos internacionales

La consulta previa “(...) guarda relacién con otros instrumentos del de-
recho internacional de los derechos humanos que tratan sobre la libre
autodeterminacion de los pueblos, dentro de los cuales destacan el Pacto
Internacional sobre los Derechos, Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, la Convencién Americana
de los Derechos Humanos ‘Pacto San José de Costa Rica’y la Convencidn
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial” (CE

11001-03-15-000-2019-03076-01(AC) de 2020).
2.2.5.2 Criterios de aplicacion

“(i) el objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre
e informado de las comunidades indigenas y afro descendientes sobre
medidas que las afecten (esto es, normas, politicas, planes, programas,
etc.); (ii) el principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes,
condicion imprescindible para suentendimientoy confianzay, porlo tanto
para la eficacia de la consulta; (iii) por medio de las consultas se debe ase-
gurar una participacion activay efectiva de los pueblos interesados. Que la
participacion sea activa significa que no equivale a la simple notificacién
a los pueblos interesados o a la celebracion de reuniones informativas, y
que sea efectiva, indica que su punto de vista debe tener incidenciaen la
decision que adopten las autoridades concernidas; (iv) la consulta cons-
tituye un proceso de didlogo entre iguales; no constituye, por lo tanto, un
derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio169 de la
OIT. Finalmente, (v) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte
a las necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indige-
nasy las comunidades afro descendientes” (CC SU-097 de 2017; C-080 de
2018y C-369 de 2019 citando las sentencias T-693 de 2011y T-129 de 2011).

2.2.5.3 Motivos dela consulta

El Convenio169 de |2 OIT (dentro del cual se establecen los lineamien-
tos para llevar a cabo la consulta previa) forma parte del bloque de
constitucionalidad. No obstante, es valido preguntarse ;Qué es lo que
motiva y determina la aplicacién de la consulta? La justificacion de la
consulta previa radica en la “afectacion directa”, es decir “el impacto
positivo o negativo que puede tener una medida sobre las condiciones
sociales, econémicas, ambientales o culturales que constituyen la base
de la cohesion social de una determinada comunidad étnica” (CC C-369
de 2019, citando la sentencia SU-123 de 2018). Sobre el mismo tema,
tanto el Convenio 169 de la OIT como la Corte Constitucional han dicho
que: “(...) existe afectacion directa a las minorias étnicas cuando: (i) se
perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud
y ocupacionales (ii) existe un impacto sobre las fuentes de sustento

ubicadas dentro del territorio de la minoria étnica; (iii) se imposibilita

O,

realizar los oficios de los que se deriva el sustento; y (iv) se produce un
reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio”
(CE 08001-23-33-000-2019-00833-01 de 2020 citando las Sentencias CC
C-030 de 2008, T-376 de 2012, C-389 de 2016, SU-217 de 2017, T-713 de
2017, T-063 de 2019 y SU-123 de 2018, entre otras).

De conformidad con lo anterior, podemos establecer una sintesis en torno

al derecho fundamental a la consulta previa.

Categoria de analisis Contenido

Conceptoy naturaleza  Se trata de un instrumento de dialogo entre
los grupo (sic) étnicos, gobiernos, sociedad
civily agentes productivos en aspectos y deci-
siones que incidan en su poblacidn.

Finalidad Un esfuerzo genuino por lograr un acuerdo

con las comunidades étnicas frente a las me-

didas que les causan una afectacion directa
con el fin de obtener su consentimiento.

Sujetos que intervienen Lasautoridades ancestrales de la comunidad
—representadas, entre otras en el ENCP-y los

agentes del Estado.

Motivos de aplicacion ~ Medidas legislativas y administrativas res-

de la consulta previa pecto de las cuales exista evidencia razona-
ble de que afecten de manera directa a una

minoria (sic).

> Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Sentencia CE 08001-23-33-
000-2019-00833-01 de 2020.

En vista de lo anterior, “ (...) la consulta previa se encuentra determi-
nada por tres elementos inescindibles: (i) por el principio de la buena
fe; la cual (ii) debe serinformada y constituir (iii) un medio para llegar

a un acuerdo” (CE 88001-23-33-000-2017-00091-01(AC) de 2018).

Ahora bien, también existen algunas excepciones para la implemen-
tacion de la consulta previa, dichas pueden enunciarse de la siguiente
manera: “[N]o estan sujetas a consulta las medidas administrativas
o legislativas de caracter general, cuando: (i) afectan de forma unifor-
me a todos los ciudadanos y ciudadanas, entre ellos, a los miembros
de las comunidades étnicas; (ii) no se refieren de forma particular a
las comunidades étnicas; y (iii) no tienen relacién con aspectos que,
razonable y objetivamente, conforman la identidad de la comunidad
diferenciada” (CC C-080 de 2018). Otra excepcidn es justamente cuan-
do las propias comunidades toman las decisiones sobre la propiedad
colectiva, sus territorios y la explotacion de recursos naturales dentro de

los mismos (CC SU-111 de 2020).
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2.2.6 Derecho a la propiedad étnica colectiva

Este derecho tiene los siguientes elementos: “(...) (ii) el fundamento del de-
recho a la propiedad colectiva subyace en proteger el medio ambientey la
diversidad étnicay cultural; (iii) los integrantes de los consejos comunitarios
son quienes ejercen la titularidad de propiedad colectivay la misma se ad-
ministra mediante sujunta directivay representante legal, elegidos a través
de mecanismos concertados entre la misma comunidad; y (iv) la titularidad
de propiedad colectiva no supone libertad absoluta para disponer de los
recursos naturales que alli haya” (CC SU-111 de 2020). Es relevante tener en
cuenta que “deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los
pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupa-
das porellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus

actividades tradicionales y de subsistencia (...)” (STC 482 de 2017).
2.3 Derecho de prelacion

Enlo que tiene que ver con la extraccion minera, es necesario tener en cuenta
que existe un derecho de prelacion. De esta manera, “(...) el articulo 133 esta-
blece que las comunidades negras tendran un derecho de prelacion para que
la autoridad minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y dep6sitos
mineros ubicados en una zona minera de comunidad negra (...)" [Itdlicas y

subrayado del texto original] (CE11001-03-15-000-2017-01785-01(AC) DE2019).

Por tltimo, vale recordar que todas las decisiones de losjueces y las actuaciones
del Estado en su conjunto deben tener en cuenta el enfoque de diversidad y
autonomia que “(...) es uno de los elementos principales para una adecuada
interpretaciony aplicacion de las normasy principios asociados con la garantia
de los derechos de las comunidades cultural o étnicamente diversas, en la
medida que dispone que las culturas indigenas o afrodescendientes poseen
vocacion de permanenciay que los Estados deben respetar al maximo su de-
recho a definir sus prioridades y asuntos propios, como manifestacion del
principio de autodeterminacion de los pueblos.” (CE 11001-03-15-000-2019-
03076-01 (AC) de 2020, citando la Sentencia CC =766 de 2015).

Ahora bien, toda esta serie de derechos (fundamentales y colectivos), se
han visto amenazados histéricamente por una serie de factores, actores

y condiciones particulares que juegan en contra de las minorias étnicas.

> Becarios Beca GGM, (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2016)

Para tener en cuenta

Mineria tradicional como actividad de las comunidades:
Muchas de las personas pertenecientes a las comunidades
afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras se dedican a
la mineria tradicional, por lo cual es relevante tener en cuen-
ta que “(...) la mineria tradicional es una actividad permitida
por la Constitucion, pero bajo estrictos estandares ambien-
tales, laborales, de planificacion estatal y de participacion.
Esto iltimo, debido a que se trata de una actividad en la que
resulta imprescindible la participacién de las comunidades
en las decisiones que los afectan, razon por la cual procede la
consulta previa.” (CE 11001-03-15-000-2017-01785-01(AC) de
2019 citando la Sentencia CC SU-133 de 2017).
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Una vez explorados los derechos fundamentales y colectivos con los que
cuentan las comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras,
es preciso hacer unavaloracién sobre las amenazas (institucionales, socia-
les, culturales, econémicas e incluso criminales) que enfrentan tales grupos

étnicos, toda vez que estan insertos en un contexto de vulnerabilidad.
3.1 Condicion de vulnerabilidad

Las comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras, al ser
minorias étnicas, se han encontrado en distintos contextos, y derivado
del asedio de los mas diversos actores, en condicién de debilidad mani-
fiesta y vulnerabilidad “(...) dadas las condiciones de opresion, explo-
taciony marginalidad que han enfrentado histéricamente” (CC SU-097
de 2017). Peor alin, hay que tomar en cuenta que también “han sufrido
procesos de exterminio, asimilacion forzada, negacién de su identidad
y discriminacion histérica. Procesos en los que sureligiony sus idiomas
han sucumbido ante el proyecto nacional mayoritario; sus modos de
produccion se ven amenazados por la sociedad capitalista, sufren un
impacto diferenciado y de mayor intensidad que el resto de la poblacién
colombiana, araiz del conflicto armado interno” (CC SU-217 de 2017). Es
cierto, las minorias étnicas son especialmente vulnerables ya que “(...)
usualmente se encuentran en una situaciéon de desventaja (...) por la
discriminacion [histérica y sistematica] a la que han sido sometidos”
(CCC-295de 2019).

3.2 Discriminacion

Uno de los factores que mas afectan a estas comunidades es la discrimi-
nacién. Ensujurisprudencia, las altas Cortes colombianas han encontrado
varios patrones de discriminaciéon que han desembocado en una “imagen
devaluada e invisibilizada que tiene la sociedad de estos colectivos (...)”
(CCC-480de 2019). Entre ellos, las Cortes han senalado como claro acto
discriminatorio impedir el ingreso de personas a establecimientos publi-
cos como bares, discotecas o restaurantes, con base en el color de la piel
(CCT1090 de 2005y T-131 de 2006). También en el ambito educativo se
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presentan patrones de discriminacion, por ejemplo: “Promover, justificar
o preservar el uso de expresiones racistas en el ambito de la educacién, asi
como invisibilizar su contenido discriminatorio, desconoce los derechos
alaigualdady la no discriminacion, a la vez que supone un trato cruel y
degradante” (CC T-691 de 2012).

3.3 Desplazamiento forzado y despojo

Por otro lado, una de las amenazas mas apremiantes para los grupos
étnicos es el despojo de sus tierras y eventualmente, el desplazamiento
forzado que sufren por parte de diversos actores. La jurisprudencia ha di-

cho al respecto: “Cuando la decision de reubicar a una comunidad no esta

@
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> RECORTE DE La champeta como expresion de resistencia(Santiago Clavijo, 2019)

adecuadamente justificada, esta se cataloga como un desplazamiento
forzado (...) La prohibicion de los desplazamientos arbitrarios incluye los
desplazamientos: basados en politicas de apartheid, ‘limpieza étnica’ o
practicas similares cuyo objeto o cuyo resultado sea la alteracién de la
composicion étnica, religiosa o racial de la poblacién afectada; en situa-
ciones de conflicto armado, a menos que asi lo requiera la seguridad de
la poblacion civil afectada o razones militares imperativas; en casos de
proyectos de desarrollo en gran escala, que no estén justificados por un
interés publico superior o primordial; en casos de desastres, a menos que
laseguridady lasalud de las personas afectadas requieran su evacuacion;

y cuando se utilicen como castigo colectivo” (CC T-329 de 2017).

La Corte Constitucional ha encontrado tres factores transversales que ha-
cen que la poblacién afrodescendiente sea una de las mas afectadas por
el desplazamiento forzado: “(...) una exclusion estructural de la poblacion
afrocolombiana que la coloca en situacion de mayor marginaciony vulne-
rabilidad; la existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas regiones
que imponen fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha
favorecido su despojo; y la deficiente proteccionjuridica e institucional de
los territorios colectivos de los afro colombianos, lo cual ha estimulado la

presencia de actores armados que amenazan a la poblacién afrodescen-

diente para abandonar sus territorios” (auto de seguimiento 005 de 2009

a la sentencia CC T-025 de 2004).

Ahora bien, derivado de las consecuencias del desplazamiento forzado, la
Corte Constitucional encontré que existia un “estado de cosas inconstitu-
cional” (CCT-025de 2004). Es preciso aclarar que dicha situacién, no hace
referencia exclusiva a las comunidades étnicas sino a una de sus principales
amenazas, es decir, el desplazamiento forzado. Asi, la Corte emitié el Auto
005 de 2009 (en seguimiento a la mencionada Sentencia), en el cual resaltd
que, envirtud de los fenémenos anteriormente mencionados, las comuni-
dades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras viven con riesgos
especiales de violacion de derechos, es decir, son mas susceptibles que el
resto de la poblacién a ser victimas de ciertos dafios y, en la actualidad,

padecen riesgos extraordinarios de:

> “Vulneracion a sus derechos territoriales colectivos de las comunidades

afrocolombianas por el desplazamiento forzado interno”.
> “Destruccion de su estructura social”.
> “Destruccion cultural de las comunidades”.

> “Elriesgo extraordinario de agudizacion de la situacion de pobrezay

de la crisis humanitaria”.
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> “Deagudizacion del racismoy la discriminacién racial”.

> “De desatencion para las comunidades que optan por la resistenciay

el confinamiento”.

> “De afectacion del derecho a la participaciony de debilitamiento de
las organizaciones comunitarias afrocolombianas y del mecanismo

de consulta previa”.

> “Devulneracion del derecho a la proteccion estatal y de desconoci-
miento del deber de prevencién del desplazamiento forzado, del con-

finamientoy de la resistencia de la poblacién afrocolombiana”.

> “De afectacion del derecho a la seguridad alimentaria de la po-

blaciéon afrocolombiana”.

> “Deocurrencia de retornos sin condiciones de seguridad, voluntarie-
dad y dignidad” (auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia CC
T-025 de 2004).

3.4 Confinamiento y resistencia

Derivado de la situacién anterior, las consecuencias en torno al confi-
namiento y la resistencia tienen un impacto desproporcionado sobre
los derechos colectivos de estas comunidades y sobre su posibilidad de
supervivencia cultural (auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia

CCT-025de 2004).

3.5 Desestabilizacion y riesgos de extincion
de las comunidades

En efecto, el conjunto de amenazasy riesgos que enfrentan las comu-
nidades afrocolombianas, negras, raizalesy palenqueras pueden tener
consecuencias fatales para ellas, es por ello que, el Estado es el encar-
gado de garantizar su seguridad y su perdurabilidad; asi, la jurispru-
dencia lo ha apuntado: “[E]sta Corte ha resaltado la integridad de los
pueblos étnicamente diferenciados y ha anotado que sus dimensiones
de cosmovision, organizacion social y politica, modos de produccion
y desarrollo, costumbres, creenciasy lenguas propenden hacia la per-
durabilidad de su culturay, en Gltima instancia, son expresion de su
derecho fundamental alavida, al punto que ‘la ausencia de proteccién
de estos factores induce a la desestabilizacion y a su eventual extin-
cion™ [Italicas del original] (CC SU-092 de 2021).

Es menester comentar que, si bien las comunidades étnicas se ven asediadas
por la serie de amenazas delineadas anteriormente, lo cierto es que también
cuentan con una serie de mecanismos judiciales que son condicién de posi-

bilidad para la proteccién de sus derechos fundamentales y colectivos.

> Cartelismo, la herencia, la champeta 2 (Santiago Clavijo, 2019)

> Cartelismo, la herencia, la champeta 3 (Santiago Clavijo, 2019)
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4, La justicia, mi aliada estratégica

Como se ha visto en los apartados anteriores, la identidad, los derechos,
riesgos y situaciones de vulnerabilidad que sufren las comunidades afro-
colombianas, negras, raizalesy palenqueras son de distinta naturaleza que
la sociedad mayoritariay, por lo tanto, es necesario ver lajusticia bajo otra
mirada. Asi, en lajurisprudencia se observa que: “[L]a expresion justicia’ es
vagayambigua, al tiempo que el concepto o idea dejusticia es un concep-
to ampliamente controvertido desde diversas aproximaciones. Por esto,
antes que un concepto, resulta mas adecuado hablar de concepciones de
justicia (...) [por ejemplo] las diversas concepciones de la justicia, cons-
truidas desde los pueblos indigenas, las comunidades negras, raizales,

palenqueras, [afrocolombianas] y rom, entre otras” (CC C-007 de 2018).

4.1. Colombia: un Estado pluralista,
multicultural y diverso

Antes de entrar de lleno a la descripcién de los instrumentos judiciales

con los que cuentan las minorias étnicas para la proteccién integral de sus

derechos, es necesario observar que, dichos mecanismos encuadran en

égica

el marco de una idea constitucional de reconocimiento de la diversidad
cultural, de un Estado pluralista, multicutural y de dotar de legitimidad a
los grupos étnicos como sujetos colectivos de derechos, de tal modo que:
“Una de las novedades que introdujo la Carta Magna de 1991, en su pro-
pésito de reconocery proteger una identidad nacional diversa, con voca-
cion pluralistay multicultural, fue la de crear un nuevo sujeto colectivo de
derechos; los grupos étnicos, entre los cuales estan los afrocolombianos
[comunidades negras, raizales y palenqueras], con el fin de brindarles una

especial proteccion constitucional a fin de revertir las circunstancias de
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discriminacién, marginaciény sometimiento a las que tradicionalmente

han estado sometidos” (CE 11001-03-28-000-2020-00055-00 de 2021).

ia

Dichode maneramasclara, “(...) el pluralismoy la diversidad cultural son

|

ejes axiales [y fundacionales] del Estado Social de Derecho que deben ser
garantizados y respetados” (CC SU-011 de 2018, ver también SU-097 de
2017; SU-217 de 2017; C-295 de 2019; C-480 de 2019; SU-111 de 2020; SU-092

mi a

de 2021; entre otras).

La just

4.2 Acciones constitucionales

En el marco de lo anterior, lajusticia colombiana cuenta con acciones cons-
titucionales como la tutela, la acciéon de grupoy la accién de inconstitucio-
nalidad, las cuales tienen el objetivo de salvaguardar los derechos funda-
mentales de las minorias étnicas como “sujetos especiales de proteccion

constitucional” (CE 76001-23-31-000-2002-04584-02(AG)REV-SU de 2021).

Con respecto a la tutela, la Corte Constitucional ha afirmado: “En lo que se
refiere a las comunidades étnicas o grupos indigenas, la jurisprudencia

de la Corte Constitucional, ademas de reconocer a las comunidades indi-

genas, afrocolombianas, [negras], raizales, palanquerasy rom o gitanos
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como sujetos titulares de derechos, ha establecido que sus dirigentes y
miembros gozan de legitimidad para reclamar, en sede de tutela, la pro-
teccion de los derechos fundamentales del grupo étnico. Igualmente, ha
admitido que pueden hacerlo las organizaciones creadas para la defensa
de los derechos de dichos pueblos y la Defensoria del Pueblo” (CE 11001-
03-15-000-2020-04483-00(AC) de 2020, citando las Sentencias CC T-652
de 1998, T-116 de 2011y T-795 de 2013). Es por ello que, la Corte Constitu-
cional ha “reconocido en la tutela la virtud de constituirse en el medio
judicial mas apto para remediar los actos de discriminacion” (CC T-1090
de 2005). Ademas, hay que considerar que el enfoque diferencial en torno
a los grupos étnicos contempla un grado de ponderacién de los operado-
res juridicos para dar acceso a este mecanismo, en este sentido, la Corte
Constitucional resalta que “la procedibilidad de las tutelas promovidas por
minorias étnicasy, en general, por grupos y sujetos en situacion de vul-
nerabilidad debe examinarse con criterios ponderados. Tal flexibiliza-
cién tiene sujustificacion en la necesidad de derribar los obstaculosy las

limitaciones que han impedido que estas poblaciones accedan a los

@

mecanismos judiciales que el legislador disefié para la proteccién
de sus derechos en las mismas condiciones en que pueden hacerlo

otros sectores de la poblacion” (CC T-576 de 2014).

En lo que atafie a la accién de grupo, este instrumento constitucional se
caracteriza por perseguir la indemnizacién de perjuicios materiales e in-
materiales ocasionados por la vulneracién de derechos colectivos y/o fun-
damentales de grupos de mas de 21 personas, lo cual es idéneo para grupos
étnicos, por ejemplo, lajurisprudencia se ha pronunciado en torno al dano
moral: “Para el caso de laaccion de grupo (...) lajurisprudencia es clara en
que el reconocimiento de este perjuicio inmaterial [el dafio moral] se hace
a favor de las personas que integran el grupo demandante, por tanto, es
necesario que quien pretenda acceder a la indemnizacién por perjuicios
morales en virtud de una sentencia de accién de grupo, efectivamente
haya sido parte del mismo o, de conformidad con la Ley 472 de 1998, se
integre al grupo después de proferida la sentencia” (CE 76001-23-31-000-
04584-02 (AG) REV-SU de 2021).
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Adicionalmente, la Corte Constitucional ha senalado que “la accién de in-
constitucionalidad, es pues el mecanismo constitucional por excelencia
parasolicitar dejar sin efecto las leyes creadas por el Congresoy aprobadas
por el Gobierno, en las que no hubo representacion ni participacion de
las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras” (CC
T-604 de 2015). Un ejemplo es aquella que se present en el marco del
proyecto de Ley 113 de 2013 Camaray 257 Senado, el cual buscaba realizar
una clasificacién de las comunidades afrocolombianas, negras, raizales
y palenqueras sin haber realizado la consulta previa respectiva, con el
argumento de que dicho proyecto era beneficioso; sin embargo, la Corte
Constitucional declaré inconstitucional la totalidad del proyecto dado
que hubo una afectacién directa y se vulneré el derecho fundamental a

la consulta previa (CC C-295 de 2019).
4.3 Otros instrumentos

Una vez exploradas las acciones constitucionales, hay que tomar en
consideracion otros instrumentos, tales como la accién de reparacion
directa, es decir, laacciéon que surge en virtud del articulo 9o de la Cons-
titucion Nacionaly que busca haya una responsabilidad del Estado por
los danos antijuridicos que le sean imputables. Derivado de un enfoque
diferencial, lajurisprudencia ha definido las “etnoreparaciones” como
aquellas que “tome[n] en cuenta, entre otros [aspectos], la particular
identidad cultural del pueblo especifico, la dimension colectiva de las
violaciones ocurridas y de las medidas reparatorias, las necesidades
particulares de esos pueblosy que les permita un control de suimple-
mentacion” (CC SU-123 de 2018).

Asi las cosas y, en virtud de las obligaciones contraidas por la Convencién In-

ternacional sobre la Eliminacidon de todas las formas de Discriminacion Racial,

- RECORTE DE Palenque- Alexandre (Joaquin Sarmiento/FNPI, 2016)

@)

elCongresodelaReplblicaexpididlaley Antidiscriminacion (Ley1482 de 2011),
y desarroll6 medidas puntuales de proteccién frente a actos discriminatorios por
motivos de raza, a partir de la modificaciéon del Cédigo Penal con el objeto de
“garantizar la proteccién de los derechos de una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo que son vulnerados a través de actos de racismo o discrimi-

nacion” (CCC-282 de 2013 citando el articulo1de la Ley 1482 de 20m).

4.4 Enfoque etnodiferencial

Como consecuencia de lasamenazasy miultiples violaciones a los derechos
de estas comunidades, lajusticia debe aplicarse bajo una mirada distinta a
través del enfoque diferencial y en particular del etnodiferencial, tal como
lajurisprudencia constitucional apunta: “(...) el enfoque diferencial opera
como concrecion del mandato del articulo13 superior de tratarigual alos
iguales y diferente a los desiguales, en procura de favorecer a quienes se
encuentran en situacion de desventaja, inferioridad o debilidad mani-
fiesta, para efectos de alcanzar su igualdad material (...)” (CE11001-03-
28-000-2020-00053-00 de 2020). En este sentido, también se ha dicho
que: “Dentro del enfoque diferencial, se encuentra el enfoque étnico, el
cual tiene que ver con la diversidad étnicay cultural, de tal manera que te-
niendo en cuenta las particularidades especiales que caracterizan a deter-
minados grupos étnicos y el multiculturalismo, se brinde una proteccién
diferenciada basada en dichas situaciones especificas de vulnerabilidad,
que en el caso de las comunidades étnicas, como lo son las comunidades
indigenas, afro, negras, palenqueras, raizales y Rom, se remontan a asi-

metrias historicas” (CE 11001-03-28-000-2020-00055-00 de 2021).

Es claro que el enfoque diferencial es un rasgo de sensibilidad judicial
hacia dichas comunidades, sin embargo, existen otros elementos que

deben tenerse en cuenta.
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El sistema dejusticia colombiano no solamente tiene la obligacion de res-
petar, proteger, difundiry salvaguardar los derechos fundamentales de los
grupos étnicos, sino que, dada su condicién de vulnerabilidad, es preciso
que los diversos mecanismos e instrumentos con los que cuenta la justi-
cia, estén facilmente al alcance de dichas comunidades, sin formalismos

excesivosy asi, poder garantizar el acceso a la justicia.

5.1 Cuestiones relevantes que permiten la garantia
y proteccion de derechos

Para cumplir los fines mencionados, el Estado Colombiano se ha definido
en el marco constitucional como un Estado que respeta la diversidad cul-
tural. En este tenor, la jurisprudencia resalta este soporte constitucional:
“El articulo 20 superior senala que uno de los fines esenciales del Estado
es promover la participacion en la vida cultural de la Nacién. El articulo
70, por su parte, evita una concepcion homogeneizadora del concepto de
“cultura’, al reconocery proteger la diversidad de la Nacién. En esta mis-
ma direccion, el articulo 70 exalta la igualdad y la dignidad de todas las

culturas que conviven en el pais” (CC C-295 de 2019).

Como ejemplo de lo anterior, es posible encontrar en lajurisprudencia orien-
taciones que van en el sentido de la mayor garantia de proteccién de dere-
chos fundamentales y/o colectivos para amplios grupos de victimas, y no
solo para aquellas que estuvieron involucradas como partes en un proceso

judicial, en este sentido, se ha dicho que:

“Como lo ha dicho ampliamente la jurisprudencia de esta Corte, por regla
general, los efectos de las decisiones que profiere este Tribunal en su labor
de revision de las sentencias de tutela son inter partes, es decir, solo afectan a
las partes involucradas en el proceso. Sin embargo, también se ha admitido
que el juez constitucional puede determinar los efectos de sus fallos, para
garantizar la mejor proteccion de los derechos fundamentales y su plena
garantia. En uso de esta facultad, esta Corte ha proferido diversas providen-
cias de tutela, en las que ha definido un alcance mayor a los efectos inter
partes en casos en que ha advertido que limitar su decisién a dichos efectos
podria, por ejemplo, violar el derecho a la igualdad de quienes en circuns-
tancias comunes no acudieron a la accion de tutela. A estos efectos se les
ha denominado inter comunis (entre comunes)” [Italicas del texto original]
(CCSU-011de 2018).

5.2 El acuerdo como eje central de dialogo

Otro de los elementos fundamentales en la relacién entre las institucio-
nesjudicialesy los grupos étnicos es el acuerdo. Como se ha visto, muchas
veces se puede alcanzar a través de la consulta previa toda vez que “[a]
través del mecanismo de la consulta previa, la Corte ha encontrado una

herramienta idonea para promover un dialogo sincero; un dialogo que,
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aunque no siempre conduzca a acuerdos, debe tener vocacion de consenso
y proceder con la buena fe de ambas partes” (CC C-295 de 2019). En este
orden de ideas, la consulta debe “mantener un amplio margen de flexi-
bilidad” caso por caso, tomando en cuenta que “cada proceso es (inico,
en cuanto a la materia, volumen de normas y otros aspectos que hacen
necesario que para cada caso sea pertinente establecer una metodologia
especifica” (CC C-295 de 2019, citando la Sentencia C-073 de 2018). Asi las
cosas, el acuerdo, |a flexibilidad y eventualmente el consenso, tienen gran
resonancia en términos de garantia de derechos debido a que, como lo
ha dicho lajurisprudencia: “Ser contado y cémo ser contado, importa en
términos de derechos. Es el reconocimiento legal al que aspiran algunas
comunidades, es el derecho a vivir una identidad que se autorreconoce
como diferente, es la forma de evaluar los avances o retrocesos del Estado

frente a patrones de discriminacion y exclusion” (CC C-295 de 2019).
5.3 Acciones afirmativas

Un tercer elemento de sensibilidad frente a la condicién de vulnerabilidad
de las comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras son
las acciones afirmativas. Tales acciones son definidas como: “(...) politicas
o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, bien
con el finde suprimir o reducir las desigualdades de orden social, cultural
0 econdmico que los afectan, o bien con el de procurar que los miembros
de un grupo que usualmente han sido objeto de discriminacion, obtengan
una mayor representacion” (CC T-356 de 2020). Un ejemplo de este tipo de
medidas son los “cupos especiales” para el acceso a la educacién superior.
Este tipo de politicas tienen un enfoque de “diferenciacion positiva [la cual]
tiene una finalidad compensadora en tanto obedece al reconocimiento de
lasituacion de marginacién social de la que ha sido victima, hecho que ha
repercutido negativamente en el acceso a las oportunidades de desarrollo

econdémico, social y cultural” (CC T-356 de 2020).
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5.4 Carga de la prueba en temas de discriminacion

Lajurisprudencia de las altas Cortes ha determinado que lo apropiado en
estos casos es que “ (...) la carga de probar la inexistencia de discrimina-
cidnrecaiga en cabeza de la autoridad que expide o aplica una disposicién
juridica, no asi en quien alega la violaciéon de su derecho a la igualdad
(...)" (CCT-098 de1994). Las autoridadesjudiciales deben tener en cuenta
que, si bien lajurisprudencia ha sefialado que no todo acto diferenciado es
discriminatorio, no toda explicacién puede ser aceptada como justificacion
(CCT-691de 2012).

5.5 Criterios jurisprudenciales
con enfoque diferencial

Para finalizar, es clave tener presentes los criterios jurisprudenciales para

resolver los dilemas sobre |a pertenencia a las comunidades. Recordemos:

> “No existe una definicion estricta acerca de lo que puede entenderse
por pueblo tribal o indigena, sino unos criterios descriptivos de los su-

jetos a los que el marco internacional de proteccién pretende proteger.

> El criterio mas relevante para determinarsi un pueblo o individuo pue-

de ser considerado indigena o tribal es el de autoidentificacién.

> “Como colectividades humanas, los pueblos indigenasy tribales tienen
una trayectoria social propia que se adapta a los cambios historicos
y se reconfigura continuamente y que los derechos concedidos a las
colectividades étnicamente diferenciadas no se pierden por el hecho
de que algunos de sus integrantes vivan con menos apego que otros a

sus tradiciones culturales” (CC T-550 de 2015).




Coleccion: Guias Pedagogicas

6.1 Normas internacionales

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, OEA.

Convenios de Ginebra de 1949, Protocolo Il adicional relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter

internacional, 1977.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, Naciones Unidas.

Estatuto de Roma, 1998, Corte Penal Internacional.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, Naciones Unidas.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, Naciones Unidas.

Principios rectores sobre desplazamientos forzados (Principios deng), 1997, Naciones Unidas.

Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas (Principios Pinheiro),

2005, Naciones Unidas .

Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de

derechos humanosy de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,

2005, Naciones Unidas.

6.2 Normas nacionales

Constitucion Politica de Colombia

Preambulo. Titulo | de los principios fundamentales. Titulo Il derechos, garantias y deberes.
Articulos 42, 43, 44, 45, 46,94, 229 .

Ley387de1997

Medidas para el desplazamiento forzado.

Ley 975 de 2005

Ley de Justiciay Paz.

Ley 1448 de 2011

Medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno.

Ley 2078 de 2021

Prérroga para Ley 1448 de 2011, asi como los decretos 4633, 4634 y 4635 de 2011.

Decreto-Ley 4633 de 2011

Medidas para victimas de pueblos y comunidades indigenas.

Decreto-Ley 4635 de 2011

Medidas para victimas de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

Decreto-Ley 4634 de 2011

Medidas para victimas del pueblo rom o gitano.

Acto legislativo 01 de 2017

Disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado.

Acto legislativo 02 de 2017

Disposiciones transitorias de la Constitucién para la terminacién del conflicto armado.

Decreto tinico reglamentario1084 de 2015

Sector de inclusién social y reconciliacién.

©,
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Sentencia de la Sala de Casacion Civil (SC) - Sentencia de la Sala de Casacion Laboral (SL) - Sentencia de la Sala de Casacion Penal (SP) -
Sentencia de Tutela Sala Civil (STC) - Sentencia de Tutela Sala Penal (STP) - Sentencia de Tutela Sala Laboral (STL)

STL 41677 de 2013

Desplazados reubicados en predio arrendado.

STC3910de 2014

Omision de respuesta a peticion de subsidio para crear una unidad productiva por parte de una

mujer desplazada.

STLo59de 2014

Subsidio para una unidad productiva en persona de desplazamiento forzado.

STP 59181 de 2012

Omisién de respuesta peticién de indemnizacién por desplazamiento.

T-268 de 2003

Desplazamiento forzado intraurbano.

T-160de 2012

Negativa a dar una prérroga de ayuda humanitaria de emergencia a madre cabeza de familia.

C-795de 2014

Entrega material de un bien restituido condicionado al pago previo de la compensacién a poseedores de
buena fe del Estado.

T-374 de 2015

Reconocimiento de grupo familiar en el Registro Unico de Victimas (RUV) .

T-197 de 2015

Pago de reparacién administrativa.

T-565 de 2011

Negativa de alcaldia a tramitar querella de policia interpuesta por victima del conflicto

alegando extemporaneidad.

CE11001-03-26-000-
2002-00036-01de 2008 S1

Accién con pretensiones de nulidad contra decreto que reglamenta la Ley 383 de 1997 sobre

desplazamiento forzado.

CE17001-23-31-000-2012-
00177-01de 2012 S1

Prérroga de la ayuda humanitaria para mujer desplazada.

CE 018001-23-31-000-
2010-00107-01de 2010 S2

Familia desplazada que solicita la aplicacién de todos los beneficios econémicos que su condicion le otorgaba.

CE 08001-23-31-000-
2009-00878-01de 2010 S5

Victima de desaparicion forzada que solicita reparacién integral via tutela.

CE 73001-23-31-000-2005-
01641-01 de 2005 S4

Solicitud de cumplimiento de fallo que ordena la extension de la ayuda humanitaria a familia desplazada.

CE 50001-23-31-000-2001-
00171-01de 2011 S3

Accién de reparacion directa derivada de la masacre de Mapiripan.

CE 05001-23-31-000-
2006-00169-01 de 2006 S1

Solicitud de pago de indemnizacién de amparo econémico por desplazamiento forzado derivado del

conflicto armado.

CE 13001-23-31-000-2006-
01440-01de 2007 54

Ayuda humanitariay planes de estabilizacion econémica.

CE 25000-23-15-000-

2010-00222-01de 2010 S1

Solicitud de aplicacién de todo el paquete de beneficios para desplazados vigente a un nicleo familiar.

CE 25000-23-25-000-
2011-01385-01 de 2012 S1

Pago de reparaciéon administrativa.




En desarrollo de las actividades de divulgacién de conocimiento
jurisprudencial, realizadas por el Consejo Superior de la Judicatura,
las cuales involucran la recopilacién de las providencias emitidas
por las Altas Cortes, bajo el esquema de la coleccién «Guias Peda-
gogicas Jurisprudenciales» que hoy ponemos a disposicién de los

servidores judiciales y de la ciudadania en general con el &nimo de

fortalecer el acceso a la informacién juridica de la Rama Judicial.

Este material de contenido académico y pedagégico, pretende
garantizar a los servidoresjudiciales, a los usuarios de la justiciay a los
ciudadanos, ladisponibilidad, conservacién, consultay accesibilidad de
estas tematicas tan importantes para la construcciéon de la transparen-
cia en la administracién judicial, y de paso, posicionarlo como insumo

fundamental para el conocimiento de la memoria histérica institucional.

Para el Consejo Superior de laJudicatura es esencial continuar esta
labor de actualizacién de las guias ya elaboradas y realizar otras
nuevas en el futuro, cuyas tematicas estén relacionadas con los
asuntos objeto de estudio de las Altas Cortes, todo con el fin de
facilitar suacceso en forma didacticay el conocimiento de ciertos

temas de interés aqui desarrollados.
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