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Presentacion

La Coleccion de Guias Pedagigicas es un proyecto dirigido a los servidores ju-
diciales y a la ciudadania, cuyo fin principal es divulgar la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia (CSJ), el Consejo de Estado (CE) y la Corte Constitu-
cional (CC) en materia de proteccion de los derechos de las siguientes poblaciones
consideradas como vulnerables: personas LGBTI; afrocolombianas; nifias, nifios
y adolescentes; personas victimas del desplazamiento forzado y personas en situa-
ci6én de discapacidad.

El contenido de cada una de las guias esta orientado a resaltar los mecanis- 1
mos judiciales a los que los miembros de dichas poblaciones pueden acceder para
la reivindicacion de sus derechos, y a divulgar los lineamientos desarrollados por
la jurisprudencia colombiana para cada una de las poblaciones vulnerables.

Para efectos pedagogicos, cada guia se divide en cinco secciones. La prime-
ra, denominada M7 identidad, resalta los criterios jurisprudenciales que orientan
a las autoridades judiciales para el reconocimiento de los miembros de cada una
de estas poblaciones vulnerables; en la segunda, Mis derechos, los servidores ju-
diciales y el pablico encontraran las referencias a los derechos especificos de cada
una de estas poblaciones; la tercera, Las amenazas que enfrento, presenta los
patrones mas comunes de vulneracién de derechos que la jurisprudencia colom-
biana ha identificado respecto de cada poblacion; la cuarta, La justicia, mi aliada
estratégica, trata los mecanismos judiciales que permiten la reivindicacion de
derechos de cada una de estas poblaciones, y finalmente, la Gltima seccién, Una

justicia sensible a mis necesidades, presenta las directrices jurisprudenciales para

hacer la administracion de justicia mas accesible a estas poblaciones vulnerables.




Mi identidad

La jurisprudencia ha reconocido que la identidad afrocolombiana es “pro-
ducto de un proceso histérico incesante que ha sido moldeado por fenémenos
politicos, movilizaciones sociales y discusiones académicas” (CC T-576 de 2014).

Para su analisis, la jurisprudencia parte “de la necesaria diferenciacion, con-
templada comanmente desde la sociologia y desde la antropologia, entre los con-
ceptos etnia y raza. En términos simples, mientras la etnia responde a un criterio
comunitario, descrito transversalmente por una serie de practicas tradicionales

9 igualmente comunes, la raza es un criterio individualizable, que corresponde a la
pertenencia a determinada minoria identificable por sus condiciones de caracter
morfologico” (CC C-194 de 2013).

Histoéricamente, ambos conceptos han dado lugar a practicas discriminato-
rias contra las comunidades afrocolombianas, que “han sido tratadas como gru-
pos marginales, excluidos de los beneficios y derechos de los demas miembros de
la organizacion social” (CC T-586 de 2007).

Para enfrentar estos focos de discriminacion, la Constitucién colombiana
establece criterios de reconocimiento y proteccion de las comunidades y los indi-
viduos afrodescendientes. Por ejemplo, “la jurisprudencia constitucional ha resal-
tado el hecho de que la poblacion afrocolombiana no tiene un solo color de piel. Si
bien se habla de ‘comunidades negras’ o de personas de ‘raza negra’ —aunque, para
algunas personas, quiza es una manera impropia de hablar en términos cientificos

y académicos—, la Constitucion es pluriétnica y multicultural” (CC T-691 de 2012).

T-823 de 2012

Corte Constitucional




(CC C-253 de 2013).

Dentro de esta poblacion se identifican como grupos étnicos especificos a

las comunidades negras, palenqueras y raizales.

Fueron reconocidas en la Ley 70 de 1993 como “conjunto de familias de ascendencia
afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen
sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacidn campo-poblado,
que revelan y conservan conciencia de identidad que las distinguen de otros
grupos étnicos” (CC T-576 de 2014 y T-422 de 1996).

Comunidades
Negras

La jurisprudencia no ha dado una posible definicidn. Para efectos de politica piiblica se
hace uso de la realizada por el Documento Conpes 3660, citado en la sentencia C-282
de 2013: “Es la conformada por los descendientes de los esclavos que mediante actos
te resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la costa norte de Palenqueros
Colombia deste el siglo XV, denominados palenques”.

Este grupo étnico esta constituido por los nativos ancestrales del Archipiélago 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 colombianos, particularmente
en materia de lengua, religion y costumbres, que le confieren al raizal una
cierta identidad” (CC C-530 de 1993, C-1022 de 1999 y C-605 de 2012).

Raizales

T-680 de 2012

Corte Constitucional




El concepto de comunidades negras a las cuales se aplican los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y por el Convenio 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT) “se refiere tanto a aquellas que habi-
tan en la Cuenca del Pacifico colombiano, como a las que estén ubicadas en otros
puntos del territorio nacional y cumplan con los dos elementos resefiados” (CC
C-864 de 2008). Es decir, que retinan:

" « 3 . . ) . .
@ (D “..unelemento ‘objetivo’, a saber, la existencia de rasgos culturales y

sociales compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de
los demas sectores sociales” (CC C-169 de 2001y C-864 de 2008).
(f (II) “...un elemento ‘subjetivo’, esto es, la existencia de una identidad
grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la colec-
tividad en cuestion” (CC C-169 de 2001y C-864 de 2008).

En no pocos casos, la labor de reconocimiento puede tornarse compleja.
Para ayudar en esta tarea, la jurisprudencia ha desarrollado algunos criterios de
identificacion.

El primer criterio indicativo es el autorreconocimiento. Para la jurispruden-
cia, “al momento de determinar la inclusién de un sujeto en una de las comu-
nidades étnicas cobijadas y favorecidas por la pluralidad, prima la conciencia de
la pertenencia a tal comunidad, sus manifestaciones culturales, su historia y su
proyeccion presente” (CC T-375 de 2006 y T-485 de 2015).

El segundo criterio es el del territorio. “La relacion de la comunidad con un
territorio determinado es indicativa de su identidad étnica, pero no es un factor

determinante para confirmar o excluir su condicién de titular de derechos étni-
cos” (CC T-576 de 2014).

“Aunque las minorias étnicas suelen mantener una relacién ancestral con sus te-
rritorios el hecho de que la poblacién afrocolombiana sea una de las mas afectadas
por el fenémeno del desplazamiento forzado y las falencias institucionales en la
proteccion de su derecho a la propiedad colectiva impiden asociar la identidad

étnica y los derechos que de ella se derivan a que mantengan un vinculo con sus

territorios” (CC T-576 de 2014).

Reforma al sistema general de salud - Titulares de derechos colectivos




El tercer criterio es el reconocimiento oficial. Para la jurisprudencia, “el recono-
cimiento formal de una comunidad por parte del Estado contribuye a demostrar su
existencia, pero tampoco la determina. El hecho de que una comunidad no aparezca
en un registro institucional o en un censo no descarta que ‘exista’, pues la identidad
colectiva parte de un ejercicio de reconocimiento propio que los interesados pueden
contrastar materialmente, en caso de duda, a través de los estudios etnoldgicos y las
demas pruebas que resulten pertinentes para el efecto” (CC T-576 de 2014).

El cuarto criterio es la inclusion general. Para la jurisprudencia, “la proteccion
especial que el articulo 55 transitorio de la Constitucion y la Ley 70 de 1993 consa-
gran a favor de las comunidades negras no impide que otras colectividades que no
retinan los elementos sefialados en esas disposiciones se beneficien de las prerroga-

tivas que la Carta les reconoce por la via de la clausula de igualdad material y del
mandato de proteccion de la diversidad cultural” (CC T-576 de 2014 y T-597 de 2015).

“Cualquier comunidad negra que retina los elementos objetivo y subjetivo contem-
plados en el Convenio 169 es sujeto de especial proteccion constitucional y, por

lo tanto, titular de los derechos fundamentales que el marco internacional de los
derechos humanos y la Constitucidn les atribuyen a las minorias étnicas”

El quinto criterio es el factor racial. Las Altas Cortes han sefialado que este
factor “es indicativo de la existencia de una comunidad étnica si se evala junto a
otros factores sociales y culturales que den cuenta de una identidad diferenciada.
Por lo tanto, no es decisivo, por si solo, para determinar si cierto grupo puede ser
considerado titular de derechos étnicos” (CC T-576 de 2014).

Finalmente, la jurisprudencia resalta el criterio de la autonomia, en virtud
del cual “Ninguna autoridad publica, ni siquiera el juez constitucional, puede
definir si un sujeto hace parte o no de una minoria étnica, pues son estas comuni-
dades las Gnicas que pueden fijar tales criterios de pertenencia, en ejercicio de su
autonomia. 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 comu-

nidad haya establecido en ejercicio de su autogobierno” (CC T-576 de 2014).

Consulta previa en el Plan Nacional de Desarrollo




No. De acuerdo con los precedentes constitucionales, “en Golombia prima el concepto de identidad
iEiste un fest racial que cuttural como factor para determinar Ia pertenencia a la comunidad negra y no el criterio racial”.
sea posible aplicar para Por tanto, Ia jurisprudencia ha advertido a las universidades que, en los casos de acceso ala
definir quiénes pueden educacion superior, no pueden “utilizar el criterio fisondmico como medio de determinacion

acceder a estas becas de e 2 no pertenencia de un aspirante a estudiante en su calidad de afrocolombiano”
acein afirmativa para (CC T-375 de 2006).
afrocolombianos?

Para tener en cuenta

Discriminacidon hacia las comunidades étnicas

“Las comunidades étnicas son usualmente excluidas de los beneficios del desarrollo econdmico, lo que
conlleva una doble discriminacidn. De un lado, son discriminadas por decisiones que, desde la sociedad
mayoritaria, se basan en una comprension uniforme de la Nacidn, que invisihiliza los reclamos sociales
de las comunidades étnicas al carecer de todo enfoque diferencial. De otro lado, dicha invisibilizacidn
lleva a que la igualdad de oportunidades a favor de las comunidades étnicas no sea efectiva y, en
cambio, sus pretensiones en términos de proteccion de derechos sean erréneamente vistas como
obstaculos para el desarrollo y el interés general” (CC T-485 de 2015).

C-187 de 2011

Corte Constitucional




Mis derechos

Tanto las personas afrocolombianas, como las comunidades negras, palen-
queras y raizales son titulares de derechos fundamentales y gozan de un estatus
especial de proteccion (CC T-1090 de 2005; T-800 de 2014 y STC 9813 de 2016). De acuerdo con

la jurisprudencia, este reconocimiento aspira tanto:

“...a compensarlas por las dificiles circunstancias sociales, politicas y econémicas
que han enfrentado tras décadas de abandono institucional” (CC T-800 de 2014).
“como a salvaguardar su diversidad étnica y cultural, en armonia con el marco 7

constitucional y los compromisos internacionales que el Estado colombiano ha

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

En tal sentido, la Constitucion Politica de Colombia reconoce tanto dere-
chos étnico-colectivos como proteccion reforzada de los derechos de las personas
afrocolombianas a través de dos vias. Por un lado, mediante el reconocimiento de
los derechos especiales de la poblacion afrodescendiente a partir de la proteccion
de la diversidad étnica y cultural, que se encuentra en los articulos 7 y 55 transi-
torio de la Constitucion (CC T-576 de 2014).

“El articulo 55 transitorio de la Constitucion, que previé la obligacion de dictar,
dentro de los dos afnos siguientes a su vigencia, una ley que reconociera a las co-
munidades negras de ciertas regiones del pais el derecho a la propiedad colectiva
de las tierras ancestralmente ocupadas por ellas, mandato que se cumpli6é de ma-
nera oportuna con la expedicion de la Ley 70 de 1993 (CC T-680 de 2012).

T-909 de 2009

Corte Constitucional




Por otro lado, la Constituciéon reconoce los derechos de las comunidades
negras y de las personas afrodescendientes a partir de las clausulas de igualdad y
no discriminacion de la Constitucion (art. 13), asi como de “la obligacion del Es-
tado de velar porque esa igualdad sea real y efectiva, se encuentran muchas otras
referencias particulares a los derechos de los grupos étnicos (arts. 10°, 68, 72 y
176), que en cuanto tales, son sin duda aplicables a los miembros de la comuni-
dad afrodescendiente” (CC T-680 de 2012).

La jurisprudencia ha reconocido para que “las comunidades negras ad-
quieran 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 ellos se cuentan:

@
ICH RPN CHER “Reviste el derecho a la vida respecto de los seres

humanos, a partir del cual pueden prevenirse las acciones que atenten o
8 pongan en riesgo la permanencia o continuidad de la comunidad o grupo
étnico en cuanto tal [ ...} el derecho a la subsistencia alude principalmen-
te a la supervivencia fisica de la comunidad y de sus integrantes frente
a situaciones que pudieran afectar colectivamente la salud, crear peligro
para un gran namero de ellos, o constituir real amenaza de extincién
para la comunidad” (CC T-764 de 2015).

Derechos a la identidad étnica e integridad cultural: RS IS R ecRes P E]
preservacion de los usos, los valores, las costumbres y tradiciones, las for-
mas de produccién, la historia y la cultura, y todas las demas situaciones
que definen e identifican a la comunidad desde el punto de vista cultural
y sociologico, asi como a la defensa de su particular cosmovision espi-
ritual o religiosa, es decir, todos aquellos aspectos que la hacen diversa
frente al grupo que podria definirse como predominante” (CC T-764 de 2015).
“Comprende la facultad de las comunidades étnicas
de determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno, darse
o0 conservar sus normas, costumbres, vision del mundo y opcion de desa-

rrollo o proyecto de vida; y adoptar las decisiones internas o locales que

Criterios de pertenencia a un grupo étnico-racial




estimen mas adecuadas para la conservacion o proteccion de esos fines”

(CC T-823 de 2012).

Derecho a la circunscripcidn especial de las comunidades afrodescendientes: Szt

de la circunscripcion especial de las comunidades afrodescendientes es,

pues, asegurar la participaciéon de dichas comunidades en la Camara de
Representantes” (CC T-161 de 2015).

IEERIERERENSIERIEEY consiste en la realizacion de “un proceso median-

te el cual el Estado garantiza a los grupos étnicos potencialmente impli-

cados y a sus autoridades propias la participacion directa y el acceso a la
informacion sobre iniciativas o proyectos, tanto de contenido normativo
como de otra naturaleza, entre ellas la construcciéon de obras civiles, que
de manera directa afecten a sus comunidades o que deban tener lugar en
el territorio que ellas ocupan o al cual se encuentran vinculadas. Estas
diligencias buscan permitir la identificacion de los impactos positivos y/o
negativos del proyecto en cuestién y salvaguardar la idiosincrasia de los
pueblos indigenas y tribales existentes en la region de que se trata, para lo
cual debe facilitarse y procurarse la participacion activa de las comunida-
des interesadas en las discusiones previas, asi como en la efectiva toma de

decisiones, las cuales deberan ser concertadas, en la medida de lo posible”
(CC T-680 de 2012).

protege “la gran importancia que to-
dos ellos atribuyen a los territorios en los que se encuentran asentados y
a su permanencia en los mismos, la cual supera ampliamente el normal
apego que la generalidad de los seres humanos siente en relaciéon con los
lugares en los que ha crecido y pasado los mas importantes momentos y
experiencias de sus vidas, o en aquellos en los cuales habitaron sus ances-
tro” (CCT-680 de 2012). Este “s6lido vinculo de pertenencia se explica ademas
en otras circunstancias propias y frecuentes en estas poblaciones, entre
ellas el sentido de comunidad, asi mismo fuerte, y en cualquier caso supe-
rior al que suelen experimentar los miembros de los grupos humanos que

habrian de considerarse mayoritarios o predominantes en muchos paises

Comunidad de Cacarica - Consulta previa
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occidentales, la presencia de factores relacionados con la espiritualidad y
la cosmovision propias de tales comunidades, asi como la existencia de
practicas de subsistencia caracterizadas por la autosuficiencia alimentaria
asociada al aprovechamiento del territorio, igualmente tipicas y frecuen-

tes en estos grupos étnicos mas que en otros” (CC T-680 de 2012).

Para tener en cuenta

El derecho colectivo a la consulta previa

- “Los derechos étnicos, como la consulta previa, no se predican de individuos, sino de comunidades,
las cuales, en tanto grupos humanos diversos, son titulares de derechos distintos de aquellos que se
predican de sus integrantes individualmente considerados.

- Lapresencia de factores raciales, espaciales o formales es relevante, pero no esencial para la atribucion de
derechos étnicos. Ni la raza, ni el hecho de que el grupo habite determinado territorio ni su reconocimiento
formal por parte del Estado son criterios determinantes o excluyentes de identidad étnica.

- Las controversias sobre el caracter étnico de las comunidades que solicitan la proteccion de sus
derechos colectivos deben resolverse considerando que no existe una definicion estricta de lo que
puede entenderse por pueblo tribal o indigena, sino unos criterios descriptivos de los sujetos a los
que el marco internacional de proteccion pretende proteger.

- El criterio mas relevante para determinar si un pueblo o individuo puede ser considerado indigena o
tribal es el de autoidentificacion.

- Gomo colectividades humanas, los pueblos indigenas y trihales tienen una trayectoria social propia que se
adapta a los cambios histdricos y se reconfigura continuamente y que los derechos concedidos a las colec-
tividades 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).

Por otro lado, las cortes han amparado “los derechos fundamentales de los
afrocolombianos que han sido victimas de actos de discriminacion 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 derechos y

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

C-1022 de 1999

Corte Constitucional




Por su parte, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

formas de Discriminacion Racial, indica que los Estados parte se comprometen:

“...1) a no incurrir en ningtin acto o practica de discriminacion racial contra perso-
nas, grupos de personas o instituciones y a velar por que todas las autoridades pii-
blicas actien de conformidad con esa obligacion; ii) a no fomentar, defender o apo-
yar la discriminacion racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones;
iii) a estimular, cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales
integracionistas y otros medios encaminados a eliminar las barreras entre las razas,

y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial; iv) a tomar medidas
efectivas para revisar las politicas gubernamentales y para enmendar, derogar o
anular las leyes y disposiciones reglamentarias que creen discriminacidn racial o la
perpetiien donde ya exista y a v) prohibir y hacer cesar por todos los medios apro-
piados la discriminacion racial practicada por grupos, personas u organizaciones”

1n

Para tener en cuenta

La proteccion de sus derechos

“El Estado asumid los deberes especificos de i) reconocer a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesidn sobre las tierras que tradicionalmente ocupan; ii) salvaguardarles el derecho

a utilizar terrenos que no estén exclusivamente ocupados por ellos, pero a los que hayan tenido acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia; iii) ‘tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccidn
efectiva de sus derechos de propiedad y posesion’ [...] el articulo transitorio 55 constitucional dispuso
el reconocimiento de la propiedad colectiva a las Comunidades Negras, sobre las tierras baldias que han
venido ocupando en las zonas rurales riberenas de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con
sus practicas tradicionales de produccion” (CE 11001-03-26-000-2007-00083-00 de 2014 S3).

Educacidn - Raizales - Reconocimiento a la diversidad étnica y cultural \
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Las amenazas que enfrento

En su jurisprudencia, las altas Cortes colombianas han encontrado varios
patrones de discriminacion y violacion de derechos fundamentales de personas
afrocolombianas. Entre ellos, las cortes han sefalado como claro acto discrimina-
torio impedir el ingreso de personas a establecimientos pablicos como bares, dis-
cotecas o restaurantes, con base en el color de la piel (CCT-1090 de 2005 y T-131 de 2006).

También ha considerado como acto discriminatorio “dejar de nombrar un
representante de las comunidades negras en una junta territorial de educacion de
un determinado lugar, de acuerdo con las reglas aplicables para su conformacion,
cuando la presencia de la comunidad es notoria y evidente” (CC T-691 de 2012 citando la
sentencia CC T-422 de 1996).

Del mismo modo, para las cortes, los derechos al buen nombre y a la honra
de una persona se violan cuando se le discrimina por parte de un docente en un
centro educativo, con base en la condicién étnica (CC T-856 de 2003). “Cuando se usa
en clase, por parte de un docente, una expresion que mantiene y preserva este-
reotipos racistas y esclavistas en las estructuras lingtiisticas, se promueve un trato

excluyente, que margina a las personas consideradas como parte de una determi-
nada ‘raza’” (CC T-691 de 2012).

“Promover, justificar o preservar el uso de expresiones racistas en el ambito de la
educacidn, asi como invisibilizar su contenido discriminatorio, desconoce los de-
rechos a la igualdad y la no discriminacion, a la vez que supone un trato cruel y
degradante”

Principio de diversidad étnica y cultural a las personas raizales




Las condiciones de discriminacion racial estructurales identificadas por las
cortes también impactan con frecuencia en el goce de los derechos colectivos de
las comunidades étnicas. El conflicto armado y sus impactos han constituido, sin
lugar a dudas, uno de los aspectos que han producido las mas grandes afectacio-
nes a multiples derechos de las comunidades (Auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia
CC T-025 de 2004).

Por ejemplo, la Corte Constitucional ha encontrado tres factores transversa-
les que hacen que la poblacion afrodescendiente sea una de las mas afectadas por
el desplazamiento forzado:

"
(t “...una exclusion estructural de la poblacion afrocolombiana que la colo-
ca en situacion de mayor marginacion y vulnerabilidad,;
(f la existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas regiones que im-
; ponen fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha favore-
' cido su despojo; y
@  la deficiente proteccion juridica e institucional de los territorios colecti-
vos de los afro colombianos, lo cual ha estimulado la presencia de actores
armados que amenazan a la poblacion afrodescendiente para abandonar
sus territorios” (Auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia CC T-025 de 2004).

Ademas de estos impactos sobre los derechos individuales de los miembros
las comunidades afrocolombianas, fenémenos como el desplazamiento forzado,
el confinamiento 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 CC T-025 de 2004).

En el seguimiento a la sentencia T-025 de 2004, en la cual la Corte Cons-
titucional encontré que existia un “estado de cosas inconstitucional”, la Corte
emiti6 el Auto 005 de 2009, en el cual resalt que, en virtud de los fendmenos
anteriormente mencionados, las comunidades negras viven con riesgos especia-
les de violacion, es decir, son mas susceptibles que el resto de la poblacion a ser

victimas de ciertos dafos y, en la actualidad, padecen riesgos extraordinarios de:

Acciones afirmativas para el desarrollo educativo
de las comunidades afrocolombianas
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-

“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”.

“El riesgo extraordinario de agudizacion de la situacion de pobreza y de
la crisis humanitaria”.

“De agudizacion del racismo y la discriminacion racial”.

“De desatencion para las comunidades que optan por la resistencia y el
confinamiento”.

“De afectacion del derecho a la participacion y de debilitamiento de las
organizaciones comunitarias afrocolombianas y del mecanismo de con-
sulta previa”.

“De vulneracion del derecho a la proteccion estatal y de desconocimiento
del deber de prevencion del desplazamiento forzado, del confinamiento y
de la resistencia de la poblacion afrocolombiana”.

“De afectacion del derecho a la seguridad alimentaria de la poblacién
afrocolombiana”.

“De ocurrencia de retornos sin condiciones de seguridad, voluntariedad y
dignidad” (Auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia CC T-025 de 2004).

Situaciones de este tipo han generado “la violacién de los derechos territo-
riales, a la participacion y a la autonomia, a la identidad cultural, al desarrollo
en el marco de sus propias aspiraciones culturales, y a la seguridad y soberania

alimentaria, ademas de sus derechos civiles y politicos, econdémicos, sociales y
culturales” (Auto de seguimiento 005 de 2009 a la sentencia CC T-025 de 2004).

T-422 de 1396

Corte Constitucional




La justicia, mi aliada estratégica

El sistema judicial colombiano es uno de los aliados mas importantes con
el que cuentan los ciudadanos para combatir la discriminacion y el prejuicio. La
Constitucion y las leyes proveen una serie de acciones judiciales en tres jurisdic-
ciones distintas: ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

Si bien estas acciones crean muchas posibilidades de proteccién de derechos,
la Corte Constitucional ha “reconocido en la tutela la virtud de constituirse en el
medio judicial mas apto para remediar los actos de discriminacién” (CCT-1090 de 2005).

Esto dentro del marco reglamentario y jurisprudencial que determina “el
caracter extraordinario y subsidiario de la accién de tutela, conforme al cual esta
no puede sustituir los medios ordinarios de defensa judicial” (SP 49037 de 2010).

Sin embargo, en casos excepcionales, la jurisprudencia ha admitido la pro-

cedencia de esta accion como medida transitoria. Segtn la Corte Constitucional,

“la procedibilidad de las tutelas promovidas por minorias étnicas y, en general,
por grupos y sujetos en situacion de vulnerabilidad debe examinarse con criterios
ponderados. Tal flexibilizacidn tiene su justificacion en la necesidad de derribar los

obstaculos y las limitaciones que han impedido que estas poblaciones accedan a los
mecanismos judiciales que el legislador disefid para la proteccidn de sus derechos
en las mismas condiciones en que pueden hacerlo otros sectores de la poblacion”

En materia especifica de afectaciones a derechos étnico-territoriales, la ju-
risprudencia ha encontrado que la tutela puede proceder como mecanismo de

defensa contra actos administrativos en situaciones en las que las acciones

Criterio de discriminacidn histdrica
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“buscan el amparo del derecho de las minorias étnicas a ser consultadas sobre
las decisiones susceptibles de afectarlas es el que tiene que ver con la manera en
que las consultas contribuyen a preservar su integridad étnica, social, economica y
cultural y su subsistencia como grupo humano”

De manera similar, la Corte Suprema ha conceptuado que “a lIa luz del principio de
prevencidn en materia ambiental”, situaciones que “evidencian un posible perjuicio
irreparable para las comunidades” por afectaciones ambientales dentro de su terri-
torio “exigen la adopcion de medidas inmediatas para evitar que el dafio persista y
sin perjuicio del uso de los mecanismos ordinarios dentro de la oportunidad indicada
en el articulo 8 del Decreto 2591 de 1991”

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha sefialado que “la accion de in-
constitucionalidad, es pues el mecanismo constitucional por excelencia para solici-
tar dejar sin efecto las leyes creadas por el Congreso y aprobadas por el Gobierno,
en las que no hubo representaciéon ni participacion de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras” (CC T-604 de 2015).

Esto pues “es al interior del procedimiento establecido para estas deman-
das, el escenario natural para determinar si el legislador err6 al promulgar dichas
normas, decision que, por su misma complejidad, exige acucioso y ponderado
analisis bajo la 6ptica de ordenamientos especializados, expresamente sometidos
por el sistema juridico a ciertas formas y procedimientos” (CC T-604 de 2015).

Finalmente, en virtud de las obligaciones contraidas por la Convencion In-
ternacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial, el
Congreso de la Republica expidi6 la Ley Antidiscriminacion (Ley 1482 de 2011),
y desarroll6 medidas puntuales de proteccién frente a actos discriminatorios por
motivos de raza, a partir de la modificaciéon del Coédigo Penal con el objeto de
“garantizar la proteccion de los derechos de una persona, grupo de personas,

comunidad o pueblo que son vulnerados a través de actos de racismo o discrimi-
nacién” (CC C-282 de 2013 citando el articulo 1 de la Ley 1482 de 2011).

Discriminacidn en el acceso a lugares abiertos al piiblico




Una justicia
sensible a mis necesidades

Para que el sistema judicial se convierta en un aliado de la proteccién de
los derechos de las personas afrocolombianas, las comunidades negras, raizales y
palenqueras es necesario que se adapte a las necesidades especiales de justicia que
requieren dichas personas y comunidades.

En esta tarea resulta fundamental poder distinguir las multiples y subrep-
ticias formas en las que se presentan la discriminacion y, en especial, los actos
discriminatorios. La jurisprudencia ha demostrado que “son muchos y variados
los actos de discriminacion a los que puede verse enfrentada una persona” (CC T-691
de 2012). Los actos discriminatorios pueden:

"
@ Provenir de distinta clase de individuos o instituciones.
(t Tener diferentes grados de impacto.
(f Ocurrir en contextos y situaciones distintas (CC T-691 de 2012).
| ]

Ademas, los actos de discriminacion pueden ser de caracter consciente o
inconsciente. Es decir, “la persona que comete el acto puede tener intencién o no
de discriminar, incluso puede no darse cuenta que se trata de tal tipo de acto, ni
antes ni después de cometido” (CC T-691 de 2012).

Por tanto, desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la igualdad y
la no discriminacion, “lo relevante del acto, desde la perspectiva de la proteccion
del derecho a la igualdad y la no discriminacion, por lo tanto, no es la existencia

de un propésito de danar o discriminar, es la existencia o no de un acto que afecte

Consulta previa a comunidades indigenas y afrodescendientes
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la dignidad humana, con base en razones fundadas en prejuicios, preconceptos,
usualmente asociados a criterios sospechosos de discriminaciéon como raza” (CC
T-691 de 2012).

Otro factor que debe ser tenido en cuenta por quienes administran justicia
en estos casos es que los actos discriminatorios suelen ser de dificil prueba (CCT-098
de 1994). En consecuencia, la jurisprudencia de las altas Cortes ha determinado
que lo apropiado en casos en los que estos se alegan es que “la carga de probar
la inexistencia de discriminacion recaiga en cabeza de la autoridad que expide o
aplica una disposicion juridica, no asi en quien alega la violacién de su derecho
a la igualdad, especialmente cuando la clasificacion que se hace de una persona
es sospechosa por tener relacion con los elementos expresamente sefialados como
discriminatorios a la luz del derecho constitucional” (CC T-098 de 1994).

Esta obligacion también se extiende a particulares, como lo han senalado
la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en los casos de negativa
de acceso de personas colombianas a lugares abiertos al publico, como bares y
discotecas (SP 38572 de 2008).

De la misma forma, las autoridades judiciales deben tener en cuenta que,
si bien la jurisprudencia ha sefalado que no todo acto diferenciado es discrimi-
natorio, no toda explicacién puede ser aceptada como justificacion (CC T-691 de 2012).

En otras palabras, “no toda razon que se pueda ofrecer para dar sustento a
un trato diferente entre iguales es valida constitucionalmente. Poder explicar el
uso de una expresion racista (por ejemplo, porque se trata de una expresion de
uso generalizado y frecuente en la sociedad), no implica que se esté justificando
su uso” (CCT-691 de 2012).

Por otro lado, cuando tengan que adoptar decisiones que impacten sobre
los derechos colectivos, las autoridades administrativas y judiciales deben tener
en cuenta ciertas pautas de valoracion de los casos (CC T-576 de 2014). Por ejemplo,
quién puede legitimamente reclamar sus derechos. Al respecto la jurisprudencia
ha indicado:

STP 38572 de 2008

Corte Suprema de Justicia




“...los grupos indigenas, asentamientos negros, grupos afrocolombianos, palenque-
ras, raizales y pueblo ROM, son considerados sujetos de derechos que, en conse-
cuencia, pueden reclamar la proteccion de sus garantias constitucionales, lo cual

podra hacerse por cualquiera de sus integrantes”
“Las organizaciones que agrupan a dichos individuos también estan legitimadas para
el efecto y, en concreto, para exigir la proteccion de sus derechos fundamentales”

El acceso preferente de estas comunidades a la justicia ha sido respaldado

por la jurisprudencia al constatar que:

“...0) las circunstancias a las que histéricamente han sido sometidos estos grupos

poblacionales justifican que las condiciones para el acceso a sus derechos se flexi-

hilicen; ii) las autoridades deben propender por la conservacidn de las poblaciones

indigenas y tribales y, finalmente, iii) porque no es aceptahle que el juez constitu- 19
cional dificulte la concrecidn de los derechos fundamentales imponiendo exigencias

procedimentales”

Ademas, es clave tener presentes los criterios jurisprudenciales para resolver

los dilemas sobre la pertenencia a las comunidades. Recordemos:

"
@  “No existe una definicién estricta acerca de lo que puede entenderse por pueblo
tribal o indigena, sino unos criterios descriptivos de los sujetos a los que el marco

internacional de proteccion pretende proteger.

@ El criterio mas relevante para determinar si un pueblo o individuo puede ser con-

siderado indigena o tribal es el de autoidentificacién.

@  Como colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen una trayec-
toria social propia que se adapta a los cambios historicos y se reconfigura continua-
mente 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).

Fumigaciones con glifosato en territorios ancestrales '.'
de una comunidad afrodescendiente »
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Normas

Internacionales

Declaracidn Universal de los Derechos Humanos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Carta de Estados Americanos

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion Racial

Convencidn Interamericana contra el Racismo, la Discriminacidn Racial y For-
mas Conexas de Intolerancia

CGonvenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo

Declaracidn y Plan de Accidn de Santiago (2000) de los gobiernos de la Con-
ferencia Regional de las Américas, en visperas del afo internacional de la mo-
vilizacion contra el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia

Nacionales

Constitucidn Politica

Ley 21 de 1991
Ley 70 de 1993

Ley 152 de 1994

Ley 725 de 2001
Ley 649 de 2001

Ley 1482 de 2011

Decreto Ley 4635
de 2011

Articulos 1,13, 15,16, 18 y 20, 86, 93, 94, entre otros

Por medio de la cual se ratifica el Convenio 169 de la Or-
ganizacidn Internacional del Trahajo (OIT)

Ley de derechos de la poblacion afrocolombiana como
grupo étnico

Establece la ley organica del plan Nacional de Desarrollo
y afirma la participacidn de las comunidades negras en el
Consejo Nacional de Planeacidn

Por medio de la cual se establecid el 21 de mayo como el
Dia Nacional de la Afrocolombianidad

Establece la circunscripcion especial en la Camara de
Representantes

Garantiza la proteccion de los derechos de una persona,
grupo de personas, comunidad o pueblo, que son vulnera-
dos a través de actos de racismo o discriminacion.

Medidas de asistencia, atencion, reparacicn integral y de
restitucidn de tierras a las victimas pertenecientes a comu-
nidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras
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