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“La alternativa es construir sociedades plurales, donde
puedan coexistir sectores sociales con culturas diferentes
sin que se establezcan entre ellas relaciones de desigualdad.
Es decir, reconocer y aceptar la diferencia, y organizar la
sociedad a partir de esa diferencia, y no en contra de esa
diferencia que es como la hemos organizado hasta ahora”.

(Guillermo Bonfil Batalla)'

1  Etnélogo y antrop6logo mexicano egresado de la Escuela Nacional de
Antropologia e Historia (Ciudad de México, 1935-1991). 1982: “El
Etnodesarrollo: sus premisas juridicas, politicas y de organizacion”; América
Latina: Etnodesarrollo y Etnocidio: 133-145. Ediciones FLACSO
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INTRODUCCION

La Etnoeducacion es el derecho derivado de la auto-
nomia cultural indigena a ser educado en las propias
tradiciones, prerrogativa que garantiza la conserva-
cion y la identidad de los pueblos; en todo caso, en
este estudio implica igualmente el desarrollo de los
derechos fundamentales de igualdad, de educacion y
la correlativa obligacion administrativa de su respeto
y promocion.

Este estudio centrado en los derechos humanos de
las comunidades originarias, se entrega justamente
hoy que se celebra el mal llamado ‘dia de la raza’ (12
de octubre), un triste exterminio que nos niega, en
este momento en que queremos reconocernos como
somos en la multiculturalidad. De ahi esta categorica
reivindicacion de derechos.
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Es bien sabido que los derechos humanos se protegen sin nece-
sidad de estar positivizados. No obstante, los espacios inter-
nacionales para la proteccion de los mismos se han limitado a
sancionar las graves vulneraciones de estos; tal es el caso del
régimen penal internacional que castiga genocidios, crimenes
de lesa humanidad, de agresion y delitos de guerra o condenas
de tribunales internacionales a la violacion de derechos huma-
nos, como es el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Sin embargo, estos contenidos rigidos y negativos que
protegen frente a profundas afecciones de la dignidad humana,
también pueden ser positivizados y protegidos de una manera
mas incisiva y asertiva. En efecto, cuando un derecho humano es
positivizado se entiende que es un derecho fundamental, segun el
bien decir del Profesor Robert Alexy.

En este orden de ideas, el derecho fundamental propende ya no
por un minimo sino por un maximo, y en tal sentido se habla
precisamente de un mandato de optimizacién, que implica la
pretension de correccion para propender para que el derecho
fundamental busque el mejor resultado posible conforme a las
posibilidades facticas y juridicas.

Ahora bien, dentro de la multiple gama de derechos encontra-
mos el derecho al multiculturalismo, que en si es el derecho a la
autonomia, pero como bien lo manifestaba Hans Kelsen, de nada
sirve poseer un derecho si no existen mecanismos concretos que
sancionen su incumplimiento. Esto se conoce como tutela judi-
cial efectiva, para que auténticamente los organismos jurisdiccio-
nales protejan los derechos. En consecuencia, esta investigacion
pretende verificar la tutela judicial efectiva de los contenidos del
derecho al multiculturalismo, tanto por facetas nacionales como
internacionales, pues en la contemporaneidad con los fenémenos
de la constitucionalizacion del derecho internacional e interna-
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cionalizacion del derecho constitucional, los mismos deben ser
analizados integralmente.

Por lo tanto, este derecho fundamental y humano al multicultu-
ralismo, que se define en las facetas de la participacion politica
reforzada, del pluralismo juridico y de la conservacién de la
identidad, requiere de tutela judicial efectiva. Y lograr esta debe-
mos hablar de los sistemas de proteccion de la dignidad de los
pueblos. He aqui la razén del titulo de nuestro libro: Proteccion
de la dignidad de los pueblos: Una proyeccion para la multicul-
turalidad en la Etnoeducacion.

Vistas asi las cosas, en la parte I estableceremos el derecho
fundamental al multiculturalismo, sus contenidos basicos, las
garantias que se derivan de los mismos y como estos se traducen
en el derecho a la identidad propia, representada en una forma
particular de educacion -Etnoeducacion-, tipologia que nos
conducira desde la interpretacion de los mandatos nacionales a
la de las garantias. Asimismo, debemos realizar un especial ana-
lisis sobre el bloque de constitucionalidad para de esta manera
poder identificar los marcos internacionales que, via principio
de remision, son contenidos de proteccion para las comunidades
indigenas. Dicho de otra manera -dado que implican rango cons-
titucional- debemos identificar los marcos internacionales para
la proteccion del multiculturalismo, objetivo que nos llevara,
finalmente, al novedoso tema del control de convencionalidad
cuando el tribunal internacional juzgue o no el respeto de esos
marcos internacionales de la dignidad de los pueblos, la autode-
terminacion, la integridad y los nucleos rigidos de los derechos
fundamentales.

En la parte 11, estableceremos como estas garantias deben ser
reconocidas judicialmente, por lo que estableceremos el mandato
de la tutela judicial efectiva y el control de constitucionalidad
para a su vez delimitar como las conductas y normas que vulne-
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ren estos mandatos propios de la proteccion de derechos funda-
mentales deben ser sancionadas por la jurisdiccion constitucio-
nal. En estos jueces de tutela desde el punto de vista funcional
pero no organico y por supuesto de la corte constitucional, dado
que nuestro marco normativo no se restringe a los articulos cons-
titucionales, muy pocos de ellos referentes a los indigenas, lo que
nos llevara necesariamente a la proteccion en espacios internacio-
nales en el llamado control de convencionalidad.

Esto nos permitira en la parte III verificar si estos sistemas
juridicos -asi llamados en la doctrina contemporanea para la
proteccion de la dignidad como un monismo moderno (Higuera,
2009)-, constituyen un todo integral que protege todas las esfe-
ras, desde la mds administrativa y ejecutiva hasta la tultima corte
internacional de derechos humanos, la dignidad y en este caso
colectiva de un pueblo indigena.

Por lo tanto, es importante verificar como se traduce este con-
trol de constitucionalidad, su bloque y su control de convencio-
nalidad en las garantias reforzadas. En este orden de ideas, lo
desarrollaremos a través de un enfoque problémico, dado que asi
enfrentaremos las mayores coyunturas que este contenido de la
proteccion del multiculturalismo genera una suerte de aporia en
el desarrollo de los sistemas de proteccion antes mencionados.
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METODOLOGIA

Mediante la Metodologia tomista de la ensefianza
escolastica: Lectio, Quaestio y Disputatio, pasare-
mos al analisis de orden hermenéutico juridico y de
caracter deductivo para que como marco epistemolo-
gico nos permita delimitar e identificar los efectivos
contenidos que protegen judicialmente la autonomia
e integridad cultural de un pueblo originario ameri-
cano, y por ello hemos desarrollado este sistema de
pensamiento.

HIPOTESIS

Cuando se abordaron los primeros pasos de este tra-
bajo como estudiante de semillero de investigacion
(2012), habiamos elaborado una primera hipotesis
que consistia en que las contradicciones que el sistema
arroja respecto de estas garantias pueden ser resueltas
a través de una adecuada interpretacion que permita
abarcar de una forma mas garantista estos derechos.
En efecto, lo que pretendemos demostrar a través del
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analisis de los principales sistemas de proteccion de la dignidad
son el control de constitucionalidad y su bloque respectivo, es
decir un aspecto procesal y otro aspecto material, y una faceta
internacionalista que es el control de convencionalidad, para asi
enmarcar nuestro trabajo dentro de los tltimos estudios contem-
poraneos en materia de garantias fundamentales, al converger
nuestro andlisis en constitucionalizacion del derecho internacio-
nal e internacionalizacion de derecho constitucional.

OBJETIVO GENERAL

Establecer los alcances de la tutela judicial efectiva en la
Etnoeducacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer los marcos fundamentales que delimitan el derecho al
multiculturalismo.

»  Describir los contenidos de la tutela judicial efectiva.

»  Verificar los alcances de los derechos al pluralismo juridico,
la conservacion de la identidad y la participacion poli-
tica reforzada.

PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢Como responde el desarrollo del principio de tutela judicial
efectiva a los sistemas integrales de proteccion a la dignidad en
materia del multiculturalismo a través de la Etnoeducacion?

ESTADO DEL ARTE

Sobre los derechos de los indigenas y el concepto de diversidad
de culturas o multiculturalismo -en el sistema constitucional y
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de derecho colombiano se ha escrito en diferentes ocasiones-,
se plasman puntos a favor y en contra, avances y limitaciones
de tipo social, juridico y politico hacia los diversos grupos que
componen el multiculturalismo en Colombia.

Si bien es cierto la produccion literaria es extensa, nos limitare-
mos a presentar algunas referencias que nos permiten indagar
cudl es el estado de la investigacion en que se encuentra actual-
mente el tema del multiculturalismo en Colombia, y la proteccion
y respeto de la jurisdiccion indigena.

Le da importancia al estatus que la Constitucion le asigna a
los grupos indigenas en lo referente al derecho a la igualdad
entre las comunidades indigenas y los ciudadanos comunes y
la ponderacion que debe hacerse en caso de enfrentamiento de
derechos. Analiza el proceso de mestizaje en el siglo XVIII y pos-
teriores, la propuesta y discusion en la Asamblea Constituyente
de 1991, la implementacion y materializacion de los postulados
constitucionales que garantizan el respeto y el derecho de los
pueblos con diversidad cultural, y la aplicacion jurisprudencial
de derechos indigenas en materia de ejercicio de tradiciones y len-
guaje, y la constitucion de resguardos indigenas como entidades
territoriales.

Héctor Alonso Moreno Parra (2010) hace énfasis en la importan-
cia de reconocer los derechos de las comunidades indigenas y de
la ampliacion de la vision de un Estado Social de Derecho a un
Estado Social y Multicultural de Derecho, al reconocer la diver-
sidad étnica, cultural, lingtistica y de ensefianza y la autonomia
de las multiples culturas presentes en la sociedad colombiana.
Afirma que con la creacion de la Constitucion Politica de 1991
se consolidé un proceso de luchas que permite materializar los
derechos de las comunidades indigenas. También se refiere a la
tension presente entre los derechos de los ciudadanos y los dere-
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chos diferenciados de los indigenas, el choque entre la autonomia
indigena y la sujecion al régimen constitucional nacional.

Por su parte, Alex Javier Turizo Espafia, en un breve articulo
(2009), analiza el fenémeno del multiculturalismo en Colombia
y en la Constitucion de 1991, de manera similar a las referen-
cias ya expuestas, con el adicional que contrasta los derechos
propios de las comunidades diversas con el catalogo de dere-
chos universales para la totalidad de ciudadanos de Colombia,
exponiendo las tensiones presentes en ocasiones, y la labor de la
Corte Constitucional como mediador en los conflictos sociales
y juridicos.

A pesar de que Colombia consagré el reconocimiento de diver-
sas culturas y etnias y la obligacion del Estado de conservar la
riqueza natural y cultural, el desplazamiento forzado y el con-
flicto armado interno amenazan con el cumplimiento de la mate-
rializacion del respeto y la proteccion por las diversas formas
y expresiones culturales y sociales en nuestro pais. El analisis
se realiza viendo el numero de desplazados y la ruralizacion de
las principales ciudades de nuestro pafis, y la imposibilidad del
gobierno de evitar el crecimiento de la migracion de la poblacion
rural hacia los grandes centros urbanos, derivando en el fracaso
del multiculturalismo consagrado en la Constitucion.

Un enfoque diferente desarrollan Axel Rojas y Elizabeth Castillo
(2007) en su articulo -al analizar la contribucion del multicultu-
ralismo en la forma de ensefianza de grupos étnicos con diver-
sidad cultural y como las politicas educativas actuales inciden
en la proteccion y reproduccion de diversas representaciones
culturales-, a su vez exponen la posibilidad de implementar un
proyecto educativo que surja de las necesidades y de los pueblos
que hacen parte del multiculturalismo (indigenas, negritudes,
gitanos, entre otros) para esos mismos grupos sociales.
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Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Villegas desarrollan -en
El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia (2001, T. 2)- el
tema del multiculturalismo juridico en un capitulo que trata de
la autonomia territorial y la jurisdiccion indigena; asimismo, se
relacionan antecedentes historicos previos a la promulgacion de
la Constitucion de 1991, el estatus de los grupos indigenas, su
autonomia territorial, de gobierno y jurisdiccional, las caracteris-
ticas de la jurisdiccion indigena, los choques con la jurisdiccion
nacional, y el papel de la Corte Constitucional en la resolucion
de dichas controversias por medio del desarrollo jurisprudencial.
La integracion que se ha hecho con las jurisdicciones nacional y
la especial indigena, usando la Ley estatutaria 270 de 1996 que
los vincula a la rama judicial de Colombia a causa del vacio juri-
dico existente, y los limites al poder jurisdiccional de los grupos
indigenas. Si bien el analisis es juridico, también se observan
las implicaciones sociales del otorgamiento de jurisdiccion a los
territorios indigenas.

Daniel Bonilla Maldonado en su libro La Constitucion
Multicultural (2006) expone la diversidad cultural de un pais
como Colombia y la necesidad de reconocer y regular, asi
como proteger las distintas formas de expresion cultural y
étnica, materializado en la promulgacion de la Constitucion de
1991, nuevamente se da estudio al rol que ha jugado la Corte
Constitucional en la materializacion de las garantias establecidas
en la Constitucion Politica y las facultades de autogobierno y
administracion de justicia de grupos indigenas?.

“En el constitucionalismo contempordneo hay mas principios que reglas;
mads ponderacién que subsuncion; mas jueces que legislador;

y mds constitucion que ley”.

(Robert Alexy, 1994: p. 160)

2 Hemos identificado a un exponente visible por cada linea de pensamiento, la
totalidad de los textos estudiados se referencian en el decurso de este escrito,
en este momento lo resumimos por economia del texto.
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DE LA ETNOEDUCACION:
DERECHOS FUNDAMENTALES
Y MULTICULTURALISMO






Capitulo 1.
MULTICULTURALISMO,
DERECHO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONAL

1. LA IDENTIDAD CULTURAL: PROBLEMATICA DE LA
CULTURA INDIGENA EN COLOMBIA

Cuando se plantea la necesidad de hablar de identi-
dad, es evidente que también se necesita hablar del
término opuesto, es decir de la idea del ‘otro’ como
lo exponia Hegel, o incluso de la ‘otredad’ en el psi-
coanalismo. Toda vez que una persona encuentra su
identidad cuando hay algo que lo diferencia del otro.
O cuando un grupo determinado converge en cier-
tos parametros de vida, que los diferencia de otras
comunidades.
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Asimismo, la identidad es lo que nos define y da un lugar en el
mundo. Pero para evitar confusiones, nos cefiiremos al concepto
que de identidad da la Real Academia Espafiola: “Conjunto de
rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los
caracterizan frente a los demas” (DRAE, 2001) o: “La con-
ciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las
demas”. La nueva Constitucion (1991) se ha especializado por las
extensas garantias de derechos fundamentales y la presencia de
dispositivos para su proteccion, resultado necesario de la declara-
toria del Estado Social de Derecho, consagrado en su articulo 1°.

Con las variadas garantias se envolvio la Autonomia de las
comunidades indigenas, esta ultima plasmada en el articulo 246
de la Carta Politica de 1991, instituyendo la propension plura-
lista de su sociedad, y el respeto a las milenarias formas de con-
trol social de los grupos indigenas aun presentes en Colombia.

Aunque Colombia se hace coparticipe del Convenio No. 169
de la OIT?, orientado al dogma de los derechos de los pueblos
indigenas y tribales el inconveniente brota cuando estos pueblos
en colmado uso de su cultura, y acogidos por la autonomia indi-
gena, quebrantan derechos humanos, y el Estado se ve obligado a
tomar parte, cuestion que es la esencia de este trabajo.

De otra manera, la actual disertacidon contiene las cronicas de
b

peligro de las comunidades indigenas, realizando un recorrido

por las causas de la mengua de los pobladores de las colectivi-

dades indigenas; asimismo del compromiso estatal al respecto
b bJ

y la normatividad que protege a los pobladores originales de

las Américas.

3 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de 1989, que respondi6 a la necesidad de conceder a estos
pueblos los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto
de la poblacion de los paises en que habitan. Ratificado mediante la Ley 21 de
1991.
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Se puntualizan también las desiguales apariencias sociales con
relacion al tema, ademas de los apretados intentos por concebir
que, en el respeto de la anterior nombrada autonomia, se consiga
al realizar un canje pragmatico, a fin de que paralelamente se
instituya un escenario favorable en donde se logren respetar por
igual los derechos humanos, lo mismo que las destrezas de las
etnias indigenas, a fin de resguardar la cultura, y el primigenio
sistema social de estas comunidades.

Se entrevé la razén de la insuficiencia de establecer un mecanismo
que consienta garantizar los derechos a resguardar su cultura
en el caso de las sociedades indigenas, puesto que al pretender
aplicar la ley por sobre las practicas de los mencionados grupos
indigenas, se presiente un abuso a las mismas, convirtiéndose en
chocante la idea de que, aun existiendo la Constitucion como la
garante de los derechos indigenas, también los instale desde su
realidad en punto de contradiccion.

Con el ingreso de los europeos a Colombia hace poco mas de 500
afnos, los resguardos indigenas preexistentes destacaban, segin
especulaciones y aproximaciones, los 50 millones de pobladores
en América Latina, pero en aquel tiempo se revelo que estas iban,
como en todo proceso colonial a ser sometidas (las preexisten-
tes comunidades) a un trato inhumano, que sélo terminaria al
permear las costumbres, exigiéndoles trabajar para ellos como
esclavos, objetos sexuales, mineros, ‘conejillos de Indias’, y otro
tipo de trabajos que intervenian en el quebranto de sus mile-
narias costumbres, viéndose obligados a la vida infrahumana,
subyugados a un control politico y social insélitos a sus costum-
bres, marcando sus fines, y sometiendo las primitivas culturas.
En la actualidad, dentro del territorio de Colombia existen 102
grupos indigenas, y corresponden al 2% de la poblacion total
colombiana. Segun informes del Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas (2006), distribuida geograficamente en
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resguardos estatales para la defensa indigena como se demuestra
a continuacion: (cf. Grafica 1)*.

Con el transcurrir de los afnos, se causd una miseria de man-
tener la cultura, toda vez que los indigenas poseian, por lo
menos mando social® pero, aun asi, se veian esclavizados al
yugo neo-social que les fatigaba, y progresivamente perdian su
cultura, su identidad, su territorio, e incluso su vida. En virtud
de la Constitucion Politica de 1991, en la sociedad colombiana se
demostro tal problematica, y se les concedi6 a las colectividades
indigenas una autonomia, que en el total uso de esta, tenia como
fin guardar su cultura.

No obstante, a la autonomia concedida en la Constitucion a las
colectividades indigenas, se exponen situaciones en las que se
hallan derechos de encuentro, intereses econémicos que intentan
asignar por encima de las costumbres, asi como la autonomia
y las practicas de los pueblos indigenas colombianos. La loco-
motora minera y sus concesiones mineras y petroleras poco o
nada respetan los territorios ancestrales de los grupos indigenas,
e inducen proyectos de exploracion y explotacion en estos terri-
torios, avasallando las costumbres y los derechos de las comuni-
dades, y sobreponiendo en los planes de desarrollo y proyectos
nacionales la utilidad por el lucro y las regalias que la autono-
mia y respeto de los pueblos indigenas otorgan, quienes se ven
obligados a trasladarse a otros lugares o zonas urbanas, lo que
permite evidenciar la pérdida de tradiciones y culturas. La Corte
Constitucional ha sido aseguradora de los derechos de los grupos
indigenas y del multiculturalismo, resguardando el derecho de los
indigenas a participar, a tener influencia en las decisiones y a su

4 Grafica 1, sobre la actual condicion de la poblacion indigena y sus resguardos
como medidas estatales para evitar su desaparicién. Fuente: Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas 2012, resguardos y estadisticas
indigenas.

5 Influencia social mas no politica, consistia en lo que les competia directa-
mente, mas no definian su camino ni el de su comunidad.
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autonomia, fortaleciendo asi el pluralismo juridico y los derechos
de dichos pueblos indigenas en Colombia.

2. COLOMBIA COMO UNA NACION MULTICULTURAL

Nuestra Constitucion Politica de 1991 dio un salto enorme, al
llegar a reconocer a este Estado, como una nacién multicultural.
Claro esta que, al igual que lo ha planteado la teoria critica de
los derechos humanos,

Los ‘derechos humanos’ no pueden ser caracterizados como
propiedades de individuos aislados, sino que, como todo
‘derecho’ 0 norma juridica, suponen y se siguen de relaciona-
mientos sociales que se condensan en instituciones, las que, a
su vez, estan animadas por logicas o ‘espiritualidades’ sociales.
Las logicas de estas instituciones pueden o no expresar una
sensibilidad favorable a derechos humanos. En sociedades
con principios de dominacién, tendencialmente las institucio-
nes funcionan mediante l6gicas que no potencian derechos
humanos. (Revista de derechos humanos y estudios sociales,
México, 2010).

Es decir, no podemos desconocer que los derechos humanos son
construidos a base de luchas, y en realidad conquistas de perso-
nas que nos antecedieron, y las cuales les debemos el poder gozar

de dicho derecho.

En el caso en estudio, es preciso observar que, como bien lo
muestran los profesores de la Escuela Superior de Administracion
Publica, Luis Alfonso Fajardo y Juan Carlos Gamboa:

La lucha por el reconocimiento multiétnico ha tenido como
uno de sus escenarios, las reivindicaciones en el plano cons-
titucional, exigiendo una territorialidad propia, autonomia y
defendiendo su derecho interno o consuetudinario. El reco-
nocimiento por parte de algunos paises de esta pluralidad
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cultural ha sido el fruto de procesos de movilizacion y lucha
que pasan incluso por la via armada como es el caso del movi-
miento Indio-Americano, AIM, en EE.UU.; Misurasata en
Nicaragua; el ejército revolucionario Tupaj Katari en Bolivia; el
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA), en Perq; el
Movimiento Quintin Lame en Colombia, y mas recientemente
el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional en México, quie-
nes han reactualizado politicamente esa forma de democracia
radical que hunde sus raices en las tradiciones milenarias de los
pueblos indigenas: ‘Mandar obedeciendo’ (2008, p. 42).

En el caso colombiano, el reconocimiento, del Multiculturalismo
se implementé a través de tres principios que consagran nuestra
constitucion. El primero de ellos es el reconocimiento de la diver-
sidad étnica y cultural, que podemos observar en el articulo sép-
timo superior, a cuyo tenor reza: “El Estado reconoce y protege
la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana.”

El segundo principio es el reconocimiento de la igualdad y digni-
dad de todas las culturas que conviven en el pais, consagrado en
el articulo 70 superior: “El Estado tiene el deber de promover y
fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igual-
dad de oportunidades, por medio de la educacion permanente y
la ensenanza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas
las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional.”

Por altimo, se privilegia el principio de la autonomia de los
pueblos indigenas. Tanto en el aspecto administrativo como en
el aspecto judicial. Consagrado en los articulo 246 y 330 de la
norma superior.

Ahora bien, al respecto la Corte Constitucional de Colombia ha
puntualizado:

Este principio fundamental no es una simple declaracion ret6-
rica. Tiene contenido y fuerza normativa en materia de igual-
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dad y trato favorable (CP art. 13), de la libertad de cultos (CP
art. 19), del apoyo a actividades agricolas, pecuarias, forestales
o pesqueras (CP art. 65), del derecho a la educacion y a la iden-
tidad cultural (CP arts. 67, 68 y 70), del derecho al patrimonio
cultural (CP art. 72), de la jurisdiccion indigena (CP art. 246)
y de la intervenciéon del Estado en la distribucion equitativa
de oportunidades y recursos econémicos (CP art. 334), entre
otras. (...) La diversidad cultural hace relacion a formas de vida
y concepciones del mundo no totalmente coincidentes con las
costumbres de la mayoria de la poblacién en aspectos de raza,
religion, lengua, economia y organizacion politica. Los grupos
humanos que por sus caracteristicas culturales no encuadran
dentro del orden econémico, politico y social establecido para
la mayoria, tienen derecho al reconocimiento de sus diferen-
cias con fundamento en los principios de dignidad humana,
pluralismo (CP art. 1) y protecciéon de las minorias (Sentencia
T-605-92).

La diversidad étnica, como principio se ha establecido en el
nucleo central de la defensa de derechos de distintos grupos étni-
cos en Colombia, y ha obtenido un vasto desarrollo normativo
en los ultimos anos. La honorable Corte Constitucional ha fijado
interesante jurisprudencia que ha sido utilizada como medida
interpretativa y de hermenéutica en las responsabilidades del
Estado colombiano en la proteccion y divulgacion de los dere-
chos de los grupos étnicos, y de manera particular de las comu-
nidades indigenas. El Estado colombiano reconoce el derecho a
la autonomia, el cual va conexo con el derecho a la participacion.
En tal horizonte la participacion politica es comprendida como
el proceso en el cual las comunidades o pueblos indigenas e
individuos acttan en distintas instancias publicas para llegar a
la toma de decisiones, con objetivo pleno de incidir en espacios
politicos, culturales, econémicos y sociales que los incluyen de
modo indirecto y directo.

Al respecto, Colombia ha suscrito convenios internacionales de
proteccion de los derechos humanos, por ejemplo, el Convenio
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169 de la OIT, aprobado por la ley 21 de 1991, el cual instaura
como plena obligacion para cada estado miembro “asumir la res-
ponsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad” (Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales en
paises independientes).

La Constitucion Politica de 1991 reconoce en su articulado 171
y 176 el derecho a la participacion de los pueblos indigenas en el
Congreso de la Republica, mediante la circunscripcion electoral
propia. Efectivamente, segun el 171:

El Senado de la Republica estard integrado por cien miembros
elegidos en circunscripcion nacional. Habra un numero adicio-
nal de dos senadores elegidos en circunscripcion nacional espe-
cial por comunidades indigenas. Los ciudadanos colombianos
que se encuentren o residan en el exterior podran sufragar en
las elecciones para Senado de la Republica. La Circunscripcion
Especial para la eleccion de senadores por las comunidades
indigenas se regira por el sistema de cociente electoral. Los
representantes de las comunidades indigenas que aspiren a
integrar el Senado de la Republica, deberdn haber ejercido un
cargo de autoridad tradicional en su respectiva comunidad o
haber sido lider de una organizacion indigena, calidad que se
acreditara mediante certificado de la respectiva organizacion,
refrendado por el Ministro de Gobierno.

La participacion de las comunidades indigenas en la Camara
de Representantes ha sido pautada a través de la Ley 649 de
2001 (articulo 1), donde se asigna una curul para los grupos
indigenas. Similar a la eleccion de Senado, para la Camara de
Representantes los candidatos de los pueblos indigenas que anhe-
len a ser elegidos corresponderan haber ejecutado cargo de auto-
ridad tradicional o haber ejercido liderazgo en una organizacion
indigena. Estas caracteristicas y atributos deben ser legalizadas y
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documentadas por la pertinente organizacion, y refrendado por
el Ministerio del Interior y de Justicia. Se solicita equivalente-
mente ser ciudadano colombiano en ejercicio y tener mas de 25
anos de edad en la fecha de la eleccion.

De acuerdo con el tema de la edad nos remontamos al suscitado
caso de quien fuere electa en el Concejo de Bogota (Ati Quigua),
quien era representante de la comunidad indigena Arhuaca, que
al momento de ser elegida no cumplia con el previo requisito de la
edad. La H. Corte Constitucional en su exuberante jurispruden-
cia argument6 que el derecho a la identidad cultural se desprende
de la proteccion constitucional a la diversidad cultural que se
plasma en las garantias, de las cuales las comunidades indigenas
podran ejercitar sus derechos fundamentales de acuerdo con su
cosmogonia segun la cual entienden, explican y ven el mundo.

No obstante, cuando hablamos del ejercicio de derechos politi-
cos se presume del reconocimiento de la ciudadania, de la que
se obtiene la capacidad civil al cumplir la mayoria de edad, a
través de un niumero de identificacion, en el caso colombiano la
cédula de ciudadania. Al encumbrar que América Latina y espe-
cificamente en Colombia los habitantes y poblacion indigena son
principalmente del area rural, pues los censos de 1993 y de 2005
enuncian que el noventa (90%) de los indigenas residia en zonas
rurales, aunque puede que este numero a ciencia cierta se haya
visto afectado por el desplazamiento forzado, culpa inexcusable
de la violencia.

Ahora bien, los niveles de identificacion fundamental —registro
civil de nacimiento y cedulacion- son altamente bajos en las zonas
rurales; esta situacion adquiere un alto valor de gravedad espe-
cificamente en el caso de los indigenas, pues estas poblaciones
en su mayoria estan alejadas del drea urbana y de ello deriva la
falta de interrelacion y comunicacion por diferencias lingiisticas.
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De hecho, ello acarrea un obstaculo directo para su registro y el
pleno ejercicio de sus derechos ciudadanos.

La ciudadania es, por tanto, el postulado principal para el ejer-
cicio de los derechos politicos y se transcribe en la facultad de
los nacionales para elegir y ser elegidos en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares, cabildos abiertos, revocatorias
de mandatos, constituir partidos, movimientos y agrupaciones
politicas, constituir parte libremente y propagar sus ideas y pro-
gramas, promover acciones de inconstitucionalidad en defensa de
la integridad y supremacia de la Constitucion vy, en conclusion,
desempenar cargos publicos (Constitucion Politica, Arts. 40, 99,
103, 107, 241).

Por consiguiente, la C. P. protege el derecho a la igualdad y la
diversidad cultural; empero, el Estado no ha asumido de manera
consecuente politicas publicas y proyectos que garanticen a
las comunidades indigenas el ejercicio pleno de sus derechos
ciudadanos, verbigracia extensas jornadas de cedulacion y de
registro civil.

Como bien lo expuso la citada Corte, el principio de diversidad
étnico-cultural reconoce la existencia de muchas culturas dentro
de nuestro territorio, pero, ademads, nos exige a nosotros romper
las barreras de discriminaciéon que no ayudan a fomentar la paz
y la concordia. Nuevamente es menester recordar que el princi-
pio mencionado nos prohibe imponer ideologias y costumbres
sobre otros.

Es suma, “la idea de un orden tnico y exclusivo para un territorio
dominado por un Estado, donde coexisten multiples sociedades
y pueblos, no deja de ser una pretension de etnicidad, maxime
si el punto de referencia para instaurar una normatividad y una
juridicidad devienen exclusivamente del pensamiento de occi-
dente” (Fajardo, 2008, p. 58). Por ende, se debe propender por
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la cultura de la tolerancia, maxime si se tiene en cuenta que en
el pais existen mas de 84 etnias o pueblos indigenas que cuentan
con una poblacion de 1.378.884 personas, segun el censo del

DANE (2005).

Para finalizar este apartado de nuestro andlisis, nos permitiremos
anexar una tabla del censo de 2005 realizado por el DANE, que
evidencia cuan multiculturales somos.

Cuadro 1.Total Resguardos Indigenas, segin divisiones territoriales del

DANE y departamentos
2005
Territorial DANE Departamentos N2 de departamentos N de municipios N2 de
con resguardos con resguardos resguardos
Total 27 228 710*
Norte 4 24 34
Cesar 5 10
La Guajira 11 20
Magdalena 5 3
Sucre 3 1
Noroccidental 3 47 160
Antioquia 19 42
Cérdoba 3 3
Chocé 25 115
Nororiental 3 14 30
Arauca 6 26
Norte de Santander 6 3
Santander 2 1
Central 10 60 200
Boyaca 2 1
Caqueta 10 45
Casanare 4 10
Huila 10 14
Meta 6 20
Amazonas 10 26
Guainia 6 25
Guaviare 4 24
Vaupés 4 3
Vichada 4 32
Centrooocidental 3 14 77
Caldas 5 6
Risaralda 3 5
Tolima 6 66
Suroccidental 4 69 221
Cauca 26 83
Narifio 17 60
Putumayo 13 55
Valle del Cauca 13 23

Fuente: DANE, Proyecciones de Poblacion, junio 30 de 2005.
* 2 resguardos tienen su territorio en 3 departamentos y 8 resguardos en 2 departamentos.

Tabla tomada del trabajo estadistico realizado por el DANE (2005). Recuperada
de: htip://www.dane.gov.colfiles/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf
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3. LA IDENTIDAD CULTURAL COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Mais de 100 afios fueron necesarios para que se vislumbrara la
necesidad de una nueva Constitucién en nuestra nacion pluriét-
nica, tratandose de una compleja sociedad que presentaba pro-
blemas y conflictos a los cuales la Constitucion colombiana de
1886 ya no podia dar solucion.

La nueva Constitucion de 1991 se ha caracterizado por las
amplias garantias de derechos fundamentales y la existencia
de mecanismos para su proteccion, consecuencia necesaria de
la declaratoria del Estado Social de Derecho, consagrado en su
articulo 1° Asimismo, entre las multiples garantias se incluy6
la autonomia de las comunidades indigenas, consagrada en el
articulo 246 de la Carta Politica de 1991, instituyendo la ten-
dencia pluralista de su sociedad, y el respeto a las milenarias
formas de control social de los grupos indigenas aun existentes
en Colombia.

Mas aun, a pesar de que Colombia se hace participe del Convenio
N° 169 de la OIT -con enfoque hacia el reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas y tribales-, el problema surge
cuando estos pueblos en pleno uso de su cultura, y amparados
por la autonomia indigena, vulneran derechos humanos, y el
Estado se ve obligado a tomar parte, cuestion que en esencia es el
objeto del presente trabajo.

Por otra parte, el presente estudio incluye los reportes de riesgo
de las comunidades indigenas, haciendo un recorrido por las cau-
sales de la disminucion de los residentes de estas, ademas de la
responsabilidad estatal al respecto, y la normatividad que acoge
a los habitantes originales de las Américas.

A su vez, se detallan también las diferentes perspectivas sociales
con respecto al tema, ademds de los arduos intentos por hacer
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que, en el respeto de la ya nombrada autonomia, se logre realizar
un cambio pragmatico, a fin de que simultaneamente se esta-
blezca un escenario propicio en donde se puedan respetar por
igual los derechos humanos, lo mismo que las disposiciones de
las etnias indigenas, a fin de preservar la cultura, y el primigenio
sistema social de estas comunidades.

Por su parte, se vislumbra entonces la necesidad de recrear
un mecanismo que permita garantizar los derechos a preser-
var su cultura en el caso de las sociedades indigenas, puesto
que al intentar aplicar la ley por encima de las tradiciones de
los mencionados grupos indigenas, se prevé un atropello a las
mismas, convirtiéndose en paradojica la idea de que aun siendo
la Constitucion la garante de los derechos indigenas, también los
sitie desde su realidad en punto de contradiccion.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de
la Ley 773 de 2002, determiné que el derecho internacional ha
evolucionado con el paso de los afios, y que en tal sentido -en
palabras de la Corte-: “De una orientacién hacia la asimilacion
de los pueblos indigenas y tribales a las culturas mayoritarias en
que se encuentran insertados, evolucion6 hacia el reconocimiento
del derecho de tales pueblos a mantener su identidad cultural y a
‘asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida’ «

(Sentencia C-620 de 2003).

Ejemplo de dicha evolucion se puede evidenciar en el reiterativo
Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes de la OIT, el cual propende por la preservacion
de los rasgos culturales de los pueblos indigenas. De hecho, hoy
dia, la identidad cultural de los pueblos indigenas asume el carac-
ter de ser un derecho fundamental dentro de nuestra normativi-
dad. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha sefalado al respecto -de la identidad cultural-: “El derecho a
la identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza
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colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado
en una sociedad multicultural, pluralista y democratica” (caso del

pueblo indigena Kichwa de Sarayaku versus Ecuador. Sentencia
de 27 de junio de 2012).

Aunque pequena, en esta consideracion de la CIDH se evidencia
el caricter esencial del derecho fundamental a la identidad de los
pueblos ancestrales.

Por otra parte, el maximo tribunal constitucional de nuestro
pais, ha estipulado dentro de su jurisprudencia que, al respecto,
la promocion y la proteccion de la identidad cultural de nuestros
pueblos indigenas, ademas de estar consagrados en los articulos
7°y 8° de la carta constitucional, dichos preceptos estan ligados
al concepto de ‘Estado social de Derecho’, es asi que la corte al
momento de justificar la existencia de un derecho a la identidad
cultural indica:

La identidad cultural es un conjunto de rasgos caracteristicos
(nocion de identidad) de una sociedad o de un grupo social rela-
cionados con su forma de vida, sus tradiciones y creencias en
el ambito espiritual, material, intelectual y afectivo que genera
en sus integrantes un sentido de pertenencia a dicho colectivo
social y que es producto de su interaccién en un espacio social
determinado (nocién de cultural). La identidad cultural cons-
tituye un derecho no sélo porque el ordenamiento juridico
lo reconoce como tal (articulo 7 y 8 de la C.P.), sino porque
estd intimamente ligado con los postulados constitucionales
dentro del Estado Social de Derecho de pluralismo, libertad
y vida digna que implican el reconocimiento y el respeto a la
diferencia, el ejercicio libre de la misma y el enriquecimiento de
la vida en sociedad, sin olvidar que el limite lo constituyen los
derechos del otro. Es asi, un derecho fundamental del colectivo
social y de cada una de las personas que pertenecen a él (Corte
Constitucional, Sentencia T-477 de 2012).
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En la misma sentencia, la Corte reitera que el sustento consti-
tucional del derecho a la identidad cultural, se sustenta en el
principio de diversidad cultural que existe dentro de nuestra nor-
matividad. Principio que, por supuesto, fue incluido en la Carta
Constitucional, en razon a las realidades de nuestro pais, en el
cual, claramente se evidencia un pluriculturalismo. Es decir, el
nuestro es un pais donde no existe un unico grupo cultural, sino
que los accidentes geograficos, los asentamientos ancestrales y
la historia conquistadora y colonizadora a la cual fue sometido
nuestro territorio, ha permitido la existencia de diversas orienta-
ciones culturales que distan mucho la una de la otra.

Ahora bien, frente al principio de diversidad cultural, la Corte ha
manifestado que este implica:

La convivencia pacifica y arménica dentro del respeto al
pluralismo de todas las comunidades, quienes son igualmente
dignas y, con base en el principio de autodeterminacion, tienen
la facultad de decidir si es conveniente o no su proyeccion y de
determinar el momento, la forma y sus alcances. En otros tér-
minos, se trata de la garantia de que las comunidades puedan
ejercer sus derechos fundamentales de acuerdo con su propia
manera de ver el mundo. Dicho derecho se puede ejercer en el
caso de las comunidades indigenas tanto en su territorio como
en todo el territorio nacional. El derecho a la identidad cultu-
ral de los pueblos indigenas se encuentra en diversas normas,
partiendo de la Constitucion, instrumentos internacionales
ratificados por Colombia, leyes y declaraciones internacionales.
Asi, esta afirmacion se encuentra sustentada en el articulo 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los arti-
culos 4.1, 5 y 8.2 del Convenio 169 de la OIT; la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indi-
genas; la Declaracion Friburgo sobre derechos culturales; en los
articulos 7° y 8° de la Constitucion Politica y el articulo 13 de
la Ley 397 de 1997 (Sentencia T-477 de 2012).
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En conclusién, y en palabras de la Corte: “Las comunidades
indigenas tienen derecho a la proteccion de su identidad cultu-
ral, este amparo trasciende vy se refleja asimismo en el ejercicio
del derecho a la supervivencia, el cual unido al derecho a la vida
constituye en este contexto la base del ordenamiento juridico
constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia T-557 de 2012,
cursivas fuera del texto original)

Pero, ademas de la proteccion al derecho a la identidad cultural
de las comunidades étnicas, es menester recordar en este punto,
que el reconocimiento de dicho derecho trae consigo ciertas pre-
rrogativas. En efecto, la Corte Constitucional ha enunciado estas:

(i) Tener su propia vida cultural; (ii) profesar y practicar su pro-
pia religion como manifestacion cultural; (iii) preservar, prac-
ticar, difundir y reforzar otros valores y tradiciones sociales,
culturales, religiosas y espirituales, asi como sus instituciones
politicas, juridicas, sociales, culturales, etc.; (iv) emplear y
preservar su propio idioma; (v) no ser objet6 de asimilaciones
forzadas; (vi) conservar, acceder privadamente y exigir la pro-
teccion de los lugares de importancia cultural, religiosa, poli-
tica, etc. para la comunidad; (vii) conservar y exigir proteccion
a su patrimonio cultural material e inmaterial; (viii) utilizar
y controlar sus objetos de culto; (ix) revitalizar, fomentar y
transmitir a las generaciones presentes y futuras sus bistorias,
tradiciones orales. Filosofia, literatura, sistema de escritura y
otras manifestaciones culturales; (x) emplear y producir sus
medicinas tradicionales y conservar sus plantas, animales y
minerales medicinales; (xi) participar en la vida cultural de la
Nacién; (xii) seguir un modo de vida segtin su cosmovision y
relacion con los recursos naturales; (xiii) preservar y desarrollar
sus modos de produccion y formas econémicas tradicionales; y
(xiv) exigir proteccion de su propiedad intelectual relacionada
con obras, creaciones culturales y de otra indole (Sentencia C -
882 de 2011, negrillas nuestras).
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4. PROTECCION DE LA IDENTIDAD CULTURAL DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS

Es de vital importancia enfatizar que, en lo referente a la protec-
cion de la identidad cultural, el Estado colombiano ha desplegado
diferentes acciones, que la Corte Constitucional ha clasificado en
dos: por un lado encontramos la perspectiva negativa, y por el
otro, la positiva.

LA PERSPECTIVA NEGATIVA EN LA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS

Esta primera perspectiva resulta de la acciéon empleada para
evitar la desaparicion de una comunidad indigena. En otras
palabras, se refiere a la toma de decisiones enfocadas a evitar la
injerencia de otra cultura, u otro modelo de vida dentro de una
comunidad autéctona, que durante milenios ha venido mante-
niendo un modo de vida con base en las tradiciones.

Una medida de esta naturaleza la podemos encontrar en la
sentencia SU 510 de 1998, por medio de la cual la Corte
Constitucional no aval6 las suplicas de varios pastores religiosos
que deseaban realizar proselitismo religioso dentro del resguardo
indigena Arhuaco.

Dicha decision fue fundada en el principio de diversidad étnica y
cultural, el cual

constituye una proyeccion, en el plano juridico, del cardcter
democradtico, participativo y pluralista de la republica colom-
biana y obedece a ‘la aceptacion de la alteridad ligada a la acep-
tacion de la multiplicidad de formas de vida vy sistemas de com-
prension del mundo diferentes de los de la cultura occidental.” La
Constitucion Politica permite al individuo definir su identidad
con base en sus diferencias especificas y en valores étnicos y
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culturales concretos, y no conforme a un concepto abstracto y
general de ciudadania, como el definido por los Estados libe-
rales unitarios y monoculturales. Lo anterior traduce un afdn
vdlido por adaptar el derecho a las realidades sociales, a fin de
satisfacer las necesidades de reconocimiento de aquellos grupos
que se caracterizan por ser diferentes en cuestiones de raza, o
cultura. En suma, el reconocimiento de la diversidad éinica y
cultural obedece al imperativo de construir una democracia
cada vez mas inclusiva y participativa y de ser consecuentes,
de otro lado, en la concepcion segun la cual la justicia consti-
tuye un ideal incompleto si no atienden a las reivindicaciones
de reconocimiento de los individuos y comunidades. (Corte
Constitucional, sentencia SU 510 DE 1998, negrillas fuera del
texto original)

Ademas de lo anterior, la Corte en esta sentencia es enfatica al
referirse a la religion como una cualidad ligada estrictamente a
la identidad cultural. Ya que ademas entre la forma de vida, las
vestimentas y las clases de vivienda, existe una cosmovision espe-
cifica que le identifica como perteneciente o no a un determinado
grupo de individuos, en este caso una comunidad indigena.

LA PERSPECTIVA POSITIVA EN LA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS

La Corte define esta perspectiva como la toma de medidas
enfocadas a “el mantenimiento y reproduccion de su identidad
cultural” (Corte Constitucional, sentencia T-477 de 2012). A
todas luces, dentro de estas medidas se incluye la Etnoeducacion.
En realidad, es la tinica medida con una perspectiva positiva que
busca evitar la extincion de las creencias y culturas ancestrales
salvaguardando la identidad cultural.
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DERECHO A LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea general mediante
Resolucion 61/295 de 2007, en sus articulos 3, 4 y § consagra el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas.

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social
y cultural.

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogo-
bierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos
y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus
funciones auténomas.

Articulo §

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar vy reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales
y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar ple-
namente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y
cultural del Estado. (Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas)

Por su parte, la Corte Constitucional, como maximo érgano
capacitado para interpretar los mandamientos constitucionales,
al momento de realizar una conceptualizacion del término, refe-
rencia a los profesores Sanchez Supelano, Cabra Barrera y Ruiz
Rivera, en su libro Autonomia indigena y derechos colectivos:
el caso de la prestacion del servicio de educacion en pueblos
indigenas de Colombia (2012). Y en tal sentido indica que la
autodeterminacion hace referencia a “la capacidad que tienen los
pueblos y comunidades étnicas, para protegerse de las imposi-
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ciones por parte de otras culturas, que amenacen total o par-
cialmente la continuidad de su vida en comunidad” (Sentencia T
849 de 2014, negrillas fuera del texto original).

Con este concepto, se puede entender, a la libre autodetermi-
naciéon como la herramienta por medio de la cual las culturas
ancestrales buscan sobrevivir. El respeto de esa autodetermi-
nacion esta -por supuesto- ligada al principio de la diversidad
étnica y cultural y todos los preceptos pluralistas del Estado
social de derecho. Es entendible entonces, que la imposicion de
medios educativos, dispares de una determinada cultura, estaria
violando flagrantemente estos preceptos constitucionales; mas
aun, estaria poniendo en riesgo la supervivencia de las culturas
ancestrales, que hoy dia con la proliferacion de la globalizacion
estan cada vez mas amenazados.

5. PERSPECTIVAS DE ANALISIS EN COLOMBIA

En los derechos de los indigenas y el concepto de variedad de
culturas o multiculturalismo en el sistema constitucional y
de derecho colombiano, se ha escrito en diferentes ocasiones,
consignandose puntos a favor y en contra, de caracter social,
juridico y politico hacia los multiples grupos que conforman el
multiculturalismo en Colombia.

Como bien es cierto la elaboracion literaria es extensa, nos limi-
taremos a realizar algunas resefias que nos faciliten indagar, que
se encuentra actualmente en el tema del multiculturalismo en
Colombia en el amparo y respeto de la jurisdiccion indigena.

Roberto Pineda Camacho en su articulo La Constitucion Politica
de 1991 vy la perspectiva del multiculturalismo en Colombia
(1997) trata con reciproca profundidad la dimension del con-
cepto ‘variedad cultural y la ejecucion de garantias, mecanismos
y proteccion de las comunidades indigenas’. Le asigna categoria

48



Nubia Catalina Mongui Merchan
Giovanni Alcides Mongui Merchan

al estatus que la Constitucion les mantiene a las comunidades
indigenas en lo concerniente al derecho a la igualdad entre las
colectividades indigenas y los ciudadanos comunes y la pondera-
cion que debe hacerse en caso de choque de derechos. Transa el
proceso de mestizaje en el siglo XVIII y posteriores, la promesa
y debate en la Asamblea Constituyente de 1991, la ejecucion y la
materialidad de los postulados constitucionales que garantizan el
respeto y el derecho de los pueblos con diversidad cultural, y la
concentracion jurisprudencial de derechos indigenas en materia
de ejercicio de tradiciones, lenguaje, y constitucion de resguardos
indigenas como entidades territoriales.

De manera un tanto critica, Irene Vélez Torres (2013) nos habla
sobre la relacion entre desplazamientos forzados y grupos
étnicos, generando asi el fracaso institucional en el deber de
avalar espacios para el multiculturalismo y la preservacion de la
riqueza cultural. A pesar de que Colombia consagré el dogma
de diversas culturas y etnias y la obligacion del Estado de pre-
servar la riqueza natural y cultural, el desplazamiento forzado y
el conflicto armado interno amenazan con el acatamiento de la
materializacion del respeto y proteccion por las diversas formas
y expresiones culturales y sociales en nuestro pais. El examen se
realiza viendo el nimero de desplazados y la ruralizacion de las
principales ciudades de nuestro pais y la dificultad del gobierno
de evitar el desarrollo de la migracion de la poblacién rural hacia
los grandes centros urbanos, proviniendo en el fracaso del multi-
culturalismo consagrado en la Constitucion.

Como podemos prestar atencion, la linea de investigacion sobre
multiculturalismo tiene aspectos comunes de estudio, como son
antecedentes, garantias establecidas en la constituyente y en la
Constitucion de 1991, el papel del Alto Tribunal Constitucional
Colombiano en la ejecucion de los derechos para impedir que
sean letra muerta y el analisis del amplio clase de autogobierno,
y administracion de recursos, educacion, cultura y justicia; los
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roces con la justicia y leyes ordinarias y las limitaciones que tiene
el ejercicio de éstos derechos diferenciales.

6. MULTICULTURALISMO, AUTONOMIA INDIGENA, PLURALISMO
JURIDICO Y EDUCACION PROPIA

6.1 Derecho Fundamental al Multiculturalismo, efecto del
pluralismo multicultural

El pluralismo multicultural, es decir la introduccion de diferentes
maneras en entender la relacion con los anémalos sociales en una
sociedad (coexistencia de culturas), sienta el derecho al multicul-
turalismo (garantia fundamental de tener una propia cultura),
esta garantia contiene los derechos a la autonomia administra-
tiva, la defensa del legado cultural, participacion politica refor-
zada y el pluralismo juridico.

Esta compostura garantista se aparta del paternalismo estatal,
pues venera la capacidad y potencialidad de la independencia de
los pueblos rompiendo un sosegado historico que erréneamente
ve a las comunidades ancestrales como ineptas, igualmente
afronta el centralismo radical que tanto dafio ha hecho en nuestro
sistema, pues permite a las comunidades tomar sus decisiones sin
necesidad de pasar cada acto de administracion por el gobierno
central; altimamente se aparta del liberalismo (neoliberalismo
econémico) moderno, que se despliega en el pluralismo liberal,

es decir enfatizando la autonomia personal pero desechando la
identidad de los pueblos (Kymlicka, 2009).

La Constitucion, reconoce un Estado Social y Democratico de
Derecho, pluriétnico y multicultural, asi se dice el articulo 7 al
establecer “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacion colombiana”. Por lo tanto, tiene una modo
incluyente y garantista respecto de toda la poblacion, mostrarse
de acuerdo en el mestizaje, y los multiples antepasados que nos
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forman, fundandose garantias a los grupos sociales que mas han
sido echados, es decir las comunidades tradicionales, indigenas o
comunidades afro.

Se logra percibir como el derecho fundamental al multicultura-
lismo es una forma competente, colectiva y derivada, del dere-
cho a la igualdad material, lo que se concreta cuando la Carta
Politica de 1991 establece “los integrantes de los grupos étnicos
tendrdan derecho a una formacion que respete y desarrolle su
idoneidad cultural” (Articulo 68).

Cabe en este espacio aludir, groso modo, las disposiciones tras
las cuales, en el caso del reconocimiento del multiculturalismo, la
Constitucion faculta a las comunidades indigenas a su autonomia
con derechos sobre su territorio, inherentes a su propia adminis-
tracion, al pluralismo juridico, a la participacion reforzada y al
patrocinio de su legado cultural.

6.2 Elementos del Multiculturalismo

A continuacién, podemos ver como los 12 contenidos funda-
mentales del multiculturalismo son desarrollados en los cuatro
principales grupos de garantias.

I. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

1. La autonomia indigena les faculta a gobernarse por autorida-
des propias. Es decir, autogobierno.

2. Pueden ejercer las administraciones y decisiones que les
correspondan. Autogestion en un territorio propio.

3. Son facultados para administrar sus recursos y cobrar a sus
habitantes, los tributos necesarios para su sostenimiento.
Autonomia financiera.
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II. PROTECCION DEL LEGADO CULTURAL

4.

La calidad del sujeto de especial proteccion.

Titularidad de derechos colectivos.

o e

Derecho a la propiedad colectiva.

Amparo preferencia en materia del juicio de igualdad.

g

o

ancestrales.

Etnoeducacion: estan facultados para decidir la forma de

ensefanza y los maestros que han de impartirla.

Articulo 56.- Principio y fines. La educacién en los grupos
étnicos estara orientada por los principios y fines generales
de la educacion establecidos en la presente ley y tendrad en
cuenta ademas los criterios de integralidad, interculturalidad,
diversidad lingtiistica, participacion comunitaria, flexibilidad
y progresividad. Tendrd como finalidad afianzar los procesos
de identidad, conocimiento, socializacién, proteccion y uso
adecuado de la naturaleza, sistemas y practicas comunitarias de
organizacion, uso de las lenguas vernaculas, formacién docente
e investigacion en todos los ambitos de la cultura.

La misma se desarrolla sobre la base de los principios de:

52

a. Interculturalidad

b. Participaciéon comunitaria
c. Flexibilidad

d. Progresividad

e. Autonomia

f. Adaptabilidad
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III. PARTICIPACION POLITICA REFORZADA

6. Son participes de derechos politicos, facultados para su par-
ticipacion en el poder mediante la postulacion de sus propios
representantes en la Cdmara y el Senado, quienes deberan a
su vez velar por:

a. La aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y
doblamiento de sus territorios;

b. Disefiar las politicas y planes y programas de desarrollo
econdmico y social dentro de su territorio, en armonia con
el plan nacional de desarrollo;

c. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar
por su debida ejecucion;

d. Percibir y distribuir sus recursos;
e. Velar por la preservacion de los recursos naturales;

f. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las
diferentes comunidades en su territorio;

g. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro
de su territorio de acuerdo con las instituciones y disposi-
ciones del Gobierno Nacional;

h. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y
las demas entidades a las cuales se integren, y las demas
que les sefialen la Constitucion vy la ley.

7. Tienen garantia reforzada frente a la consulta previa, que debe
hacerse para efectuar proyectos mineros en sus territorios.

8. Tienen iniciativa legislativa.

9. Tienen reconocimiento reforzado en la participacion politica,
existiendo cupos propios en el Congreso de la Republica.
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IV. PLURALISMO JURIDICO (no confundir con pluralismo

multicultural).
10. Existencia de un régimen legal (en particular penal propio);
11. Jurisdiccion independiente de caracter sancionatorio;

12. Autoridad para la conformacion de un cuerpo coercitivo
propio, la llamada guardia indigena.®

Con cimiento en lo anterior nace la razén por la cual se hace
obligatorio dar a conocer un concepto bien fundamentado, en
pro de una sélida formacion académica, y una mejor interiori-
zacion del juicio acerca la sociedad que nos envuelve, ademas de
los disimiles fenémenos politicos que componen en su totalidad
una estructura social, y por ende en la colocacion de un grupo
autodirigido, o mas bien un Estado.

6.3 Pluralismo Juridico

Se concibe como pluralismo juridico a la cabida que tiene un
orden normativo de formarse mds en un sistema “de derecho”,
teniendo asi el contenido de acceder a este; que los disimiles
grupos sociales que conforman un todo politico, se vean relacio-
nadas entre si, aunque con la cabida de regirse bajo sus propios
estatutos, ademas de organizar su sociedad del modo que mas
le convenga. El pluralismo juridico puede mostrarse de acuerdo
a las variadas expresiones sociales y culturales, y entrega de
materiales juridicos para la realizacion de innegables fenomenos
sociales, como son la diversidad étnica y el multiculturalismo.
En suma, “no es justo juzgar en preceptos de justicia ordinaria,
a una comunidad que no entiende nuestro concepto de justicia”
(Bacca, 2008).

6  Recuperado de: http://thewayofthelawyer.blogspot.com.co/
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6.3.1 De las diversas formas del Pluralismo Juridico

Concurren algunas segmentaciones del pluralismo juridico,
existiendo las mas representativas: el clasico, el convencional y
el juridico moderno o nuevo pluralismo juridico. El pluralismo
clasico es aquel en el que aprende las relaciones entre el derecho
de los colonizadores en el periodo de la conquista espafiola, y
los derechos del pueblo conquistado, ya que el procedimiento
por el origen y nacimiento de las personas definia el estatus
que poseia en el Nuevo Mundo, creandose un trato especial y
ordenamientos juridicos diferenciados de los blancos espanoles,
los mestizos y las comunidades indigenas y negritudes, siendo
poco util y limitado este rumbo para el objeto de estudio del
presente documento.

El diferente pluralismo juridico instituye que el arranque del
derecho no debe ser unicamente el Estado, sino que disimiles
formas de organizacion en multiples niveles en la sociedad puede
causar ordenaciones que rijan el ambito que incumba, asi traen
algunos ejemplos como el espacio doméstico, el espacio laboral
por medio de fibricas y la instituciéon de reglamentos internos
de trabajo, el espacio ciudadano reglado esencialmente por el
Estado, la creacion y presencia de empresas y entidades inter-
nacionales y transnacionales a las cuales se les utiliza regimenes
diferentes. Entenderiamos que una critica que se le forja a esta
guia es la ausencia de colectividades étnicas e indigenas que,
de semejante forma, son creadoras de normas que generan sus
derechos y obligaciones de manera similar que se realizarian en
el area doméstica y laboral, y la imposibilidad de establecer un
concepto de norma o de derecho que no sea ambiguo o se con-
traponga con otras formas de ordenamiento juridico dentro del
mismo estado.

La actual manera de pluralismo juridico convencional, que no
debe confundirse con el pluralismo juridico fruto de normas
de mandato Convencional internacional; aprende los distintos
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grupos culturales y sociales y son éstos lo que urgen y corres-
ponden como derecho o norma, siendo la misma aplicable a
los grupos que asi lo definen, pero sin ser preciso con el orde-
namiento juridico macro que los cobija. Lo juridico brotaria
de los pactos sociales y no de una distribucion exterior a ellas.
Igualmente, de ajuste a esta fuente, el derecho es lo que las
personas precisan como tal, en su experiencia social, lo que da
un lugar mas extenso al multiculturalismo y la plurietnicidad,
asi como el dogma juridico de las distintas formas de expresion
social y cultural’.

6.3.2 Pluralismo Juridico en Colombia

En Colombia, el término normativamente se usa para definir el
concepto de autonomia indigena, un sistema originario que se
muestra de acuerdo, el hecho de que los preexistentes pueblos
indigenas posean el proposito de obrar bajo sus propias formas de
control. No obstante, en el asunto del ordenamiento colombiano
restringe este dogma a la vulneracion de derechos humanos, es
decir, si estas formas de control son contrarias a la Constitucion,
o sin serlo, violan derechos fundamentales. El Estado estd en la
obligacion, conjunta y del deber de actuar con la justicia ordina-
ria, en pro de cumplir con los mandatos constitucionales.

Por otra parte, el Estado, en el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales en las que reconoce la autonomia indigena, esta
en la obligacion de legitimar estas decisiones, por lo cual debe
ceflirse a ciertos parametros en los que, a comunidades indigenas
se refiere, su territorio, o sus costumbres.

Como respuesta a esto, surgen imperativos como la consulta
previa o la justicia indigena, mecanismos de los cuales se concede
el orden normativo colombiano para hacer seguras sus habilida-

7 Recuperado de: hitp://thewayofthelawyer.blogspot.com.co
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des, y cumplir con los preceptos comprendidos por el constitu-
yente en la Carta de 1991.

Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado, mediante
una sentencia de 2011:

[...] La Constitucion senalé como un deber estatal el recono-
cimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacion Colombiana, correspondiéndole garantizar la igualdad
y dignidad de todas las culturas que conviven en el pais, lo
cual se complementa con la obligacion de proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion, el respeto a la autodetermi-
nacion de los pueblos en el manejo de las relaciones exteriores
y el reconocimiento de que las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son oficiales en sus territorios. (...) La jurisprudencia
constitucional ha entendido que (i) las comunidades indigenas
son sujetos de derechos fundamentales; (ii) esos derechos no
son equivalentes a los derechos individuales de cada uno de sus
miembros ni a la sumatoria de estos; vy (iii) los derechos de las
comunidades indigenas no son asimilables a los derechos colec-
tivos de otros grupos humanos (Sentencia T — 601 de 2011,
cursivas nuestras).

Lo antepuesto demuestra -bajo el ordenamiento juridico colom-
biano-, los requisitos del reconocimiento de los derechos de las
comunidades indigenas presentes en el territorio colombiano,
pero cabe preguntarse: ¢el problema se causa cuando? De hecho,
las costumbres que, protegidas por el Estado, bajo el articulo 243
superior, se vuelven vulnerables de derechos humanos, y que el
Estado, tras una decision de ingresar a tomar control el contexto,
solo se objeta y vulnera un derecho constitucional.

Se entiende ademads que los derechos de las colectividades indi-
genas son particulares, y no envuelven la inmersiéon de otros
grupos humanos diferentes, puesto que son derechos colectivos
unicamente de la comunidad indigena.
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Se deriva entonces que, si bien son bastante extensos los campos

que la jurisprudencia de la Corte Constitucional que tratan
sobre la afirmacion de la autonomia indigena, los limites de este
derecho fundamental o barreras de la independencia indigena,
se refieren a la infraccion de derechos fundamentales desde una
apariencia social en su mas amplio espectro. De esto se infiere el
derecho a la vida, la intolerabilidad de la tortura, la revocacion
de la esclavitud y el principio de legalidad, cuando se les confiere
una capacidad de autojuzgarse.

Al respecto, la Corte Constitucional se pronuncia en una senten-
cia de 2011 dictaminando:

Ha destacado que los limites estdn determinados por ‘el nicleo
duro de los derechos humanos’, junto con el principio de lega-
lidad como garantia del debido proceso y por los derechos fun-
damentales como minimos de convivencia, cuyo nucleo esencial
debe mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias.

Esta formulacion, ha llevado a la Corte a preguntarse si, en
ultimas, no son todos los derechos fundamentales los limites a
la autonomia, teniendo en cuenta que alli también se encuentra
el mencionado nucleo duro o contenido esencial. En este con-
texto, la jurisprudencia constitucional ha ilustrado estos dmbitos
al diferenciar entre la forma en que los limites se aplican a los
distintos dmbitos autonémicos de las comunidades (Sentencia
T- 030 de 2011, negrillas nuestras).

Se debe entonces recapitular categéricamente que lo anterior-
mente planteado, tras su contextual estudio, presenta las dos
caras de la moneda. Es preciso, en sus limites con el respeto a los
derechos humanos, y en particular a los derechos fundamentales,
entre los que se subrayan el derecho a la vida y la dignidad de sus
habitantes, ademas del respeto a la ya bastante aludida autono-
mia indigena.
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Capitulo 2. ETNOEDUCACION,
INDIVISIBILIDAD ENTRE

LOS DERECHOS AL
MULTICULTURALISMO, LA
EDUCACION Y LA IGUALDAD

1. ETNOEDUCACION Y CONSERVACION DE LA RIQUEZA

Es indudable que las comunidades indigenas ancestra-
les del pais poseen una cultura que los diferencia y los
identifica como tales. Y es precisamente esa cultura
y creencias las que crean un modo de vida propio e
integro, que puede distanciar bastante del concepto
de vida que posee el hombre occidental colonizado.
No es pues viable y ajustado a derecho, el descono-
cer tales creencias y cultura, toda vez que uno de los
principios esenciales del Estado social de derecho, es
el de dar primacia al ser humano, sobre el aspecto
netamente economico. A decir verdad, desconocer las
culturas ancestrales es dar continuacion a lo que desde
hace mas de doscientos afios ha venido sucediendo en
nuestro territorio, y nos referimos por supuesto a la
colonizacion. Término que en el caso que nos compete,
ha de ser entendido como predominio de una culta
sobre otra.
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Desafortunadamente, esta colonizacion cultural hoy tiene mas
fuerza que nunca, e incluso muchas instituciones estatales llegan
a prestarse para servir de herramienta para imponer una nueva
forma de vida.

En consecuencia, el modelo de educacion que imparte el Estado
colombiano a sus ciudadanos, es en ocasiones tan rigido que
rifie con los modelos de vida de muchos administrados, e incluso
crea parametros que impiden el normal desarrollo de creencias e
identidades culturales.

A continuacion, desarrollaremos algunos items que buscan
demostrar la necesidad palpable de respetar y dar cumplimiento
dentro de nuestro pais, a la llamada Etnoeducacion, ademas de
respetar y fomentar las tradiciones culturales de nuestros pueblos
aborigenes.

En un primer momento consideramos necesario hablar de la iden-
tidad cultural, y a través de esta tematica desarrollar el principio
constitucional de diversidad étnica y cultural. Seguidamente, se
abordara la educacion desde sus diferentes aspectos y perspecti-
vas, y por ultimo, desarrollaremos la Etnoeducacion, sus impli-
caciones y, por supuesto, como este es un derecho fundamental
de los pueblos indigenas, toda vez que estos tienen derecho a
una educacion propia que propenda por la conservacion de sus
usos, costumbres y creencias ancestrales. Para ello, a lo largo del
presente texto, se acudira al derecho sustantivo y a conceptos
jurisprudenciales, tanto nacionales como internacionales.

2. LA EDUCACION

La Declaracion Universal de Derechos Humanos proclama en su
Articulo 26: “Toda persona tiene derecho a la educacion”. Aun a
pesar de ello, en nuestro pais, la educacion ha sido un tema que
ha sufrido diferentes variaciones. Siendo asi que poco a poco esta
se convirtié en un derecho fundamental.
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Para el estudio del presente articulo, nos referiremos a la edu-
cacion en tres aspectos, los mismos que ha venido valorando la
Corte Constitucional. Esto es, la educacion como un derecho
fundamental, de las personas, el segundo estado, la educacion
como un servicio publico, y por ultimo como valor.

2.1 La Educacion como Valor, Principio y Derecho Fundamental

Dentro del texto constitucional, la Educacion presenta dos con-
notaciones: la primera como un principio, consagrado dentro de
su preambulo a través del “conocimiento”. Es decir, la Educacion
es un valor y un principio constitutivo del Estado social de dere-
cho, que garantiza un orden econémico, politico y social justo.
De hecho, la Corte expres6 esta misma idea puntualmente:

Bien es sabido que estructuralmente la Constitucion consta
dos partes importantes, precedidas por el Predambulo, que tiene
fuerza vinculante. 1) El predmbulo anuncia el contenido funda-
mental y lo que ha de ser la Constitucion; y al mismo tiempo
seniala los valores y principios que han de guiar la labor inter-
pretativa de la misma. 2) La parte dogmadtica define el marco
filoséfico politico a partir del cual se edifica el tipo de Estado
que se quiere construir, y establece los derechos y deberes de
los individuos vy la forma como el Estado debe garantizarlos.
3) La parte orgdnica se refiere a la forma como se estructura;
o mejor, a la estrategia organizativa e institucional que adopta
el Estado para el cumplimiento de los fines establecidos en la
parte dogmadtica de la Constitucion. En una reforma constitu-
cional se puede modificar la parte orgdnica pero no la parte
dogmadtica, pues de hacerlo se sustituye la Constitucion, asi lo
ha manifestado la Corte Constitucional (Corte Constitucional
Sentencia C-1040 de 2005, cursivas de resalte nuestras)

Ahora bien, son varios los articulos en los que se referencia
la educacion en su triple connotacion, esto es, derecho de las
personas, servicio publico y la educacién como valor y princi-
pio, que lo vemos representado -como lo dijimos lineas antes-,
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en el preambulo de esa misma obra. La connotacion de valor
y principio que posee la educacion es importante, toda vez que
convierten a la educacion en “un presupuesto basico para el goce
y ejercicio de otras garantias constitucionales, asi como para el
desarrollo pleno del conjunto de potencialidades en el conglome-
rado social” (Corte Constitucional Sentencia T-137- 2015).

Pero al continuar analizando el texto constitucional podemos
observar como este, en su articulo 2° consagra, en lo referente
a los fines esenciales del Estado que este debe “facilitar la par-
ticipacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econémica, politica, administrativa y cultural de la nacién”,
asunto que seria imposible, si el Estado no administra una educa-
cion ciudadana, orientada a que todas las personas del territorio
conozcan los medios de participacion ciudadana y la forma como
ellos forman parte del sistema democratico.

Seguidamente, en el articulo 10° se establece que “el castellano
es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de
los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La
ensenianza que se imparta en las comunidades con tradiciones
lingiiisticas propias serd bilingiie” (cursivas por fuera del texto).

Esta ultima parte del articulo en mencién adquiere relevancia,
teniendo en cuenta esta tematica trabajada. Y es que, en lo con-
cerniente a la Etnoeducacion, este articulo esta estrechamente
ligado, toda vez que se vislumbra en el aparte subrayado, el res-
peto y la preponderancia por el principio de diversidad cultural
y la autonomia de los pueblos étnicos. Aspectos innovadores en
la Constituyente de 1991. En efecto, el articulo 27 consagra que
“el Estado garantiza las libertades de ensefianza, aprendizaje,
investigacion y catedra”.

Por otra parte, el articulo 44 de la norma superior enuncia los
derechos fundamentales de los nifios, y alude especificamente al
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derecho a la Educacion. De otro lado, el articulo 67 establece:
“La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico
que tiene una funcion social”. Y en torno a estas dos caracte-
risticas, se despliega la funcion del Estado, en lo que a educa-
cion concierne.

Los articulos 68 y 69 hacen referencia a los establecimientos
educativos y la autonomia universitaria. Por ultimo, el articulo
70 consagra: “El Estado tiene el deber de promover y fomen-
tar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad
de oportunidades, por medio de la educacion permanente y la
enseflanza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las
etapas del proceso de creacion de la identidad nacional”.

Organismos internacionales como la UNICEF han indicado
respecto a la educacion:

El derecho a la educacion se inscribe en el marco de los dere-
chos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, asi
como de los principios y metas planteados por las principales
cumbres y convenciones internacionales. Prescribe que todos
los nifos y nifias tienen derecho a la educacion libre, gratuita
y de calidad adecuada, y que los Estados son responsables de
garantizarlo a lo largo de todas las etapas de la vida de los
niflos y nifias, en sus distintas expresiones -derecho a la esco-
larizacion, a una educacion de calidad y a un trato justo en las
escuelas-. (2006, Desafio No. 3, cursivas de resalte nuestras)

Ahora bien, la Corte Constitucional, al momento de interpretar
los articulos citados anteriormente ha estipulado:

Es indudable que el derecho a la educacion pertenece a la cate-
goria de los derechos fundamentales, pues, su niicleo esencial,
comporta un factor de desarrollo individual y social con cuyo
ejercicio se materializa el desarrollo pleno del ser humano
en todas sus potencialidades. Esta Corporacion, también ha
estimado que este derecho constituye un medio para que el
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individuo se integre efectiva y eficazmente a la sociedad; de alli
su especial categoria que lo hace parte de los derechos esen-
ciales de las personas en la medida en que el conocimiento es
inherente a la naturaleza humana (Sentencia T 202 del 2000,
cursivas de resalte nuestras).

De otra parte, son muchas las razones que han llevado a la Corte
a determinar que la Educacién es un derecho fundamental: la
primera es que a través de esta las personas pueden desarrollarse
e integrarse a la sociedad de forma efectiva y eficaz. Ademas de
ello, argumenta la Corte® que es a través de la educacion que
se desarrolla el principio y el valor de la igualdad, ya que en la
medida que se garantice a una persona el acceso igualitario a la
educacion, es que se estaria garantizando que esta persona pueda
tener a futuro igualdad de oportunidades, ya sean econdémicas
o laborales.

A lo dicho anteriormente, se le adiciona el hecho de que la edu-
cacion asume una incidencia importante durante el periodo de
formacion de los menores de edad. Y es de esa forma como la

8  Parala Corte, es indudable que el derecho a la educacion pertenece a la cate-
goria de los derechos fundamentales, pues, su nicleo esencial comporta un
factor de desarrollo individual y social con cuyo ejercicio se materializa el
desarrollo pleno del ser humano en todas sus potencialidades. Este derecho
constituye un medio para que el individuo se integre efectiva y eficazmente
a la sociedad; de alli su especial categoria que lo hace parte de los derechos
esenciales de las personas en la medida en que el conocimiento es inherente a
la naturaleza humana. La educacion estd implicita como una de las esferas de
la cultura como el medio para obtener el conocimiento y lograr el desarrollo y
perfeccionamiento del hombre. La educacién, ademads, realiza el valor y prin-
cipio material de la igualdad que se encuentra consignado en el preambulo y
en los articulos 5, 13, 67, 68 y 69 de la C.P. En la medida que la persona tenga
igualdad de probabilidades educativas, tendra igualdad de oportunidades en
la vida para efecto de realizarse como persona. Asi las cosas, el derecho a la
educacion participa de la naturaleza de fundamental porque resulta propio
de la esencia del hombre, ya que realiza su dignidad y, ademds, porque esta
expresamente reconocido por la Carta Politica y los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Colombia tales como El Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Protocolo adicional de San
Salvador. (Sentencia T-202 del 2000).
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educacion contribuye a la configuracion del libre desarrollo de la
personalidad. Los avances jurisprudenciales han conducido a que
hoy dia se considere que el derecho fundamental a la Educacion’
consiste basicamente:

En la facultad de gozar de un servicio de educacion con cuatro
caracteristicas interrelacionadas cuales son la asequibilidad

o disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la adap-

9  Asi mismo, el comité de derechos econémicos y sociales, en su Observacion
General No. 13, sobre el Derecho a la Educacion, plantea que el derecho a
la educacion debe tener cuatro dimensiones. Las cuales citamos a continua-
cién: a) Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensenianza
en cantidad suficiente en el dmbito del Estado Parte. Las condiciones para
que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, el contexto de
desarrollo en el que actiian; por ejemplo, las instituciones y los programas
probablemente necesiten edificios u otra proteccién contra los elementos,
instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados
con salarios competitivos, materiales de ensenianza, etc.; algunos necesitarin
ademds bibliotecas, servicios de informdtica, tecnologia de la informacion,
etc.|l b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de enseiianza han
de ser accesibles a todos, sin discriminacion, en el dmbito del Estado Parte.
La accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente: No
discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos, especialmente a los
grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacion por ninguno
de los motivos prohibidos (cf. los pdrrafos 31 a 37 sobre la no discriminacion);
Il Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmente,
ya sea por su localizacion geogrdfica de acceso razonable (por ejemplo, una
escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso a
programas de educacion a distancia); || Accesibilidad econémica. La educa-
cion ha de estar al alcance de todos. Esta dimensién de la accesibilidad estd
condicionada por las diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13
respecto de la ensenianza primaria, secundaria y superior: mientras que la
ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos, se pide a los Estados Partes
que implanten gradualmente la enseiianza secundaria y superior gratuita. |l ¢)
Aceptabilidad. La formay el fondo de la educacion, comprendidos los progra-
mas de estudio y los métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por ejemplo,
pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes
y, cuando proceda, los padres; este punto estd supeditado a los objetivos de la
educacion mencionados en el pdrrafo 1 del articulo 13 y a las normas mini-
mas que el Estado apruebe en materia de enseiianza (cf. los pdrrafos 3 y 4
del articulo 13).1l d) Adaptabilidad. La educacion ha de tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados.
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tabilidad, elementos que se predican de todos los niveles de
educacion y que el Estado debe respetar (abstenerse de inter-
ferir), proteger (evitar interferencias provenientes de terceros)
y cumplir (ofrecer prestaciones). El Estado estd obligado, entre
otras cosas, a (i) abstenerse de impedir a los particulares fundar
instituciones educativas, a (ii) crear y/o financiar suficientes ins-
tituciones educativas a disposicion de todas aquellas personas
que demandan su ingreso al sistema educativo vy a (iii) invertir
en recursos humanos (docentes y personal administrativo) y
fisicos (infraestructura y materiales educativos, entre otros) para
la prestacion del servicio. Compromisos que no son ajenos al
texto de la Constitucion, si se recuerda que el articulo 68 reco-
noce el derecho de los particulares de fundar establecimientos
educativos y que el inciso 5 del articulo 67 indica que el Estado
debe garantizar el adecuado cubrimiento del servicio educativo.
(Corte Constitucional Sentencia T-306/11)

Igualmente, la UNICEF, al momento de referirse a los niveles de
calidad en la Educacion, ha manifestado:

Una educacion de calidad, libre y gratuita, es derecho inalie-
nable de los ninos, nifias y adolescentes. Tal educacion debe
habilitarlos para tener una insercion laboral adecuada, armoni-
zar la vida familiar con la laboral, contar con niveles adecuados
de destrezas y conocimientos, ejercer sus derechos ciudadanos,
continuar estudios superiores y adaptarse a sociedades de
aprendizaje permanente (UNICEF, Desafios No. 3, 2006 ISSN
1816-7527, cursivas de resalte nuestras).

2.2 La Educacion como servicio publico

La educacion -servicio publico- ha de ser entendida como el
compromiso que tiene el Estado de brindar, por si mismo, o por
intervencion de un tercero dicho derecho; ademas de ello se con-
vierte en quien garantiza la calidad del servicio, es decir, asume
la funcion de vigilar a los prestadores del servicio.
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Reconocido constitucionalmente el derecho de toda persona
a educarse, el Estado adquiere el compromiso de desarrollar
actividades regulares y continuas para satisfacer la necesidad
publica de educacion. Por ello, el constituyente definié la edu-
cacion como servicio publico, esto es, como un medio de ges-
tion del interés colectivo. La responsabilidad de la educacion
corresponde, segin lo establece la Carta, no sélo a la familia y
a la sociedad, sino adicionalmente, al Estado, entre cuyos fines
esenciales -articulo 20. CN.- estdn los de servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efecti-
vidad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion. (Corte Constitucional, sentencia T-380 de 1994)

Ademas de estas funciones, la Corte, en la misma senten-
cla, sostuvo:

Por su funcion social, la actividad educativa no puede sus-
traerse a la supervision y al cuidado de la autoridad publica,
que estd al servicio de la prevalencia del interés general. Asi,
el Estado debe ejercer la tutela de la educacion para que ésta
cumpla sus altos fines humanos vy sociales. La inspeccion y
vigilancia del Estado sobre la educacion tiene, con arreglo a
lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 67, como uno de
sus principales objetivos, el de garantizar el adecuado cumpli-
miento del servicio piiblico de educacion. (Idem)

Y en lo que respecta a las formas como el brindar un mal servi-
cio se convertiria en una violacion al derecho fundamental, esa
corporacion exteriorizo:

La prestacion del servicio de educacion se convierte en una vio-
lacion al derecho fundamental mencionado, s6lo en aquellos
casos en los cuales los educandos se encuentren en una situa-
cion tal que la finalidad propia del servicio quede por completo
insatisfecha, esto es, cuando ‘el acceso al conocimiento, a la
ciencia, a la técnica y a los demds bienes y valores de la cul-
tura’ (Art. 67 CP) resulte ajeno a la actividad que se realice. En
aquellos casos en los cuales la deficiencia en la prestacion del
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servicio no llega hasta el punto de anular la prestacion misma y
en los que las fallas pueden ser explicadas de manera razonable
como una manifestacion de la escasez de recursos propia de la
situacion econdmica especifica de pais, no es posible estable-
cer la violacién de un derecho fundamental. Pero en cambio,
cuando no se da, o se hace en forma deficiente e irregular la
prestacion del servicio por un acto u omision de la autoridad
piublica, a cuyo cargo estd su prestacion, deben adoptarse las
medidas correspondientes en orden a hacer efectiva la protec-
cion del derecho, especialmente del que se trata tiene cardcter de
fundamental, como lo es la educacion. (Corte Constitucional,
Sentencia T-078-96, las cursivas de resalte don nuestras)

Por ultimo, se hace necesario, resaltar lo dispuesto por la Corte
en la sentencia T-994 de 2010 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).
Toda vez que en las consideraciones del fallo, se estipulan los
principios que deben regir la prestacion de este servicio. Al tenor
de la sentencia, afirma:

La educacién es un servicio publico, asi que de conformidad
con los articulos 365 a 369 de la Constitucion, se encuentra
a cargo del Estado; goza de asignacion prioritaria de recursos
publicos a titulo de gasto social; su prestacion debe cefiirse a
los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad social y
redistribucion de los recursos en la poblacion econémicamente
vulnerable, y la regulacion vy diserio del sistema debe orientarse
al aumento constante de la cobertura vy la calidad (Sentencia
T-994 de 2010, cursivas de resalte nuestras)

2.3 Parametros Internacionales sobre el Derecho a la Educacion
(Nucleo esencial)

Son muchos los pactos y tratados internacionales que consa-
gran el derecho a la educacion, dandole la categoria de derecho
humano. Por ejemplo, la Declaracion universal de los derechos
humanos consagra en su articulo 26:
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Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion elemental serd obliga-
toria. La instruccion técnica y profesional habrd de ser genera-
lizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para todos,
en funcion de los méritos respectivos. La educacion tendrd por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana v el forta-
lecimiento del respeto a los derechos humanos vy a las libertades
fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia vy la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o
religiosos; y promoverd el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. Los padres
tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que
habrd de darse a sus bijos...

Asi mismo, el Protocolo de San Salvador, adicional a la
Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su articulo 13
referencia el derecho a la educacion, al respecto:

Articulo 13. Derecho a la Educacién

4

4

Toda persona tiene derecho a la educacion.

Los Estados Partes en el presente Protocolo convienen en que
la educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera
fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz.

Convienen, asimismo, en que la educacion debe capacitar a
todas las personas para participar efectivamente en una socie-
dad democrdtica y pluralista, lograr una subsistencia digna,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos vy
promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz
(cursivas de resalte nuestras).
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Por otra parte, y como ya lo habiamos mencionado lineas atras
“la educacion es fundamental para la promocién del desarrollo,
la justicia social y otros derechos humanos” (Kishore Singh, s. f.),
pero al observar, el pacto de San José (Costa Rica) y el protocolo
adicional de San Salvador, podriamos decir que a nivel interna-
cional, se observa una concepcién mas amplia del derecho a la
educacion, toda vez que esta no se puede entender desligada de
los demas derechos fundamentales, enfatizando la teoria de la
indivisibilidad de los derechos humanos. Es decir, que los dere-
chos humanos se han de observar como una dnica estructura
donde el desconocimiento de uno solo de estos derechos afectaria
el cumplimiento de los demas derechos.

En efecto, en el No. 2 del articulo 13 del pacto de San Salvador
se referencia que la educacion que brindan los Estados “debera
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad, y debera fortalecer el respeto por los
derechos humanos, el pluralismo ideologico, las libertades funda-
mentales, la justicia y la paz”, es decir, todo Estado debe garanti-
zar una educacion integral. Es decir, apropiandonos esto para al
tema que estamos analizando, es deber del Estado, no solamente
la creacion de un sistema de educacion dirigido exclusivamente a
las comunidades indigenas, sino que, en las demads instituciones
del pais, se deberia de desplegar una educacion intercultural.
Dado que el nuestro es precisamente un estado multicultural. De
hecho, el Estado colombiano debe preocuparse por brindar un
sistema educativo, donde se les ensefie a las personas a convivir
con el otro. Y no a construir sistemas educativos que afianzan las
diferencias culturales.

A lo dicho anteriormente, podriamos agregarle lo dispuesto en la
observacion general No. 13 del comité de derechos econémicos,
sociales y culturales, en lo que respecta a los objetivos finales del
derecho a la educacion.
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La educacion debe orientarse al desarrollo del sentido de la
dignidad de la personalidad humana, debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre vy
debe favorecer la comprension entre todos los grupos étnicos,
y entre las naciones y los grupos raciales vy religiosos. De todos
esos objetivos de la educacion que son comunes al parrafo 2 del
articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y al parrafo 1 del articulo 13 del Pacto, acaso el fundamental
sea el que afirma que ‘la educacion debe orientarse hacia el
pleno desarrollo de la personalidad humana’ <Articulo 13 del
Pacto de San José (Costa Rica), 1999, E/C.12/1999/10, 2 de
diciembre de 1999 cursivas de resalte nuestras).

Ademas de ello, el derecho internacional denota a la educacion
como un derecho humano intrinseco y un medio indispensable
de realizar otros derechos humanos. Sefiala que sus caracteristi-
cas fundamentales son:

v El acceso universal a la enseiianza primaria gratuita y obli-
gatoria para todos.

v Elacceso a la ensennanza secundaria en sus diferentes formas,
asi como a la educacion técnica y profesional, que deben
ponerse a disposicion de la mayoria.

v El acceso a la educacion superior, basado en las capacidades.

v La posibilidad de acceder a la educacion permanente, los
programas de alfabetizacion vy el aprendizaje a lo largo de
toda la vida.

v Las normas internacionales minimas para una educacion
de calidad vy para la profesion docente.” <UNESCO (CR) /
Consejo Econémico y Social (CESCR) sobre el seguimiento
del derecho a la educacion — 2008>
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3. ETNOEDUCACION
3.1 Perspectiva nacional de la Etnoeducacion

Para hablar de Etnoeducaciéon es necesario primero realizar
una breve sinopsis historica del concepto; en tal virtud, es de
recalcar que

La etnoeducacion aparece- al comienzo de los anos ochenta-
entendida como la aspiracion de una educacion propia de
cada etnia, que debia impartir el estado para las comunidades
indigenas. Su fin era de sustituir su anterior orientacion bilin-
giiista y bicultural, por una interculturalidad. Del énfasis en el
idioma propio de cada etnia y del espariol como segunda len-
gua, y del interés para que el indigena comprendiera los valores
culturales de su etnia y de los de su nacion, la etnoeducacion
desplaz6 el interés hacia el aprendizaje particular y lo universal
y se centré en el fortalecimiento de la autonomia de la cultura
propia de cada etnia (II Congreso Nacional Universitario de
Etnoeducacion, Popayan, junio de 2000).

Ante lo anterior, se evidencia la evolucion en lo pertinente a las
formas de educar, ya no desde la perspectiva del grupo cultural
dominante, sino desde la misma interculturalidad, que reclama
un respeto hacia todas las diversas culturas. En el entendido del
principio de diversidad étnica y cultural como un factor real
dentro de nuestro Estado y no exclusivamente como un elemento
retorico de la Carta Constitucional.

Por su parte, la Ley 115 de 1994: Por la cual se expide la Ley
General de Educacion, define la Etnoeducacion:

Se entiende por educacion para grupos étnicos la que se ofrece
a grupos o comunidades que integran la nacionalidad y que
poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fue-
ros propios y autoctonos. Esta educacion debe estar ligada al
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ambiente, al proceso productivo, al proceso social y cultural,
con el debido respeto de sus creencias y tradiciones. (Ley 115
de 1994, articulo 55)

3.2 La Etnoeducacion como una medida positiva encaminada a
la defensa del derecho a la identidad cultural

Algo que ha marcado la existencia no s6lo de nuestro pais, sino
practicado por el mundo entero, es el deseo de conquista, some-
timiento e imposicion de un pueblo sobre otro. Al respecto, se
podria indicar que sélo existe una verdad: “cada grupo humano
trata de imponer ciertos aprendizajes que considera necesarios
para su conservacion, no para su destruccion, precaviéndose
de controlar las desviaciones que puedan ocurrir, y buscando
la seguridad que brinda la experiencia de convivir con ‘lo malo
conocido’ ” (Ruiz et Al, 2008, p. 15).

De hecho, nuestra cultura, lo que hoy llamamos tradiciones
culturales, son producto de procesos historicos de sometimiento,
que al final han terminado por crear en cada pueblo una iden-
tidad propia.

Asimismo, hoy dia muchos sectores sociales propugnan por la
preservacion de las identidades culturales, pero a pesar de ello, se
ve en la educacion una barrera a dicha proteccion. Toda vez que,
como ya se ha recalcado con anterioridad, el sistema educativo
colombiano atn estd muy cefiido a un estricto cumplimiento
de las formalidades de los métodos de ensefianza occidentales.
A pesar de contemplar las leyes que consagran la necesidad de
crear un sistema educativo respetuoso de las identidades cultura-
les, atin no se han puesto por completo en funcionamiento tales
obligaciones.

De alli, la importancia de hacer de la etnoeducacion una rea-
lidad. Ya que “la Etnoeducacion es una propuesta educativa
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que asume desde los grupos étnicos y los grupos culturales que
la educacion es un eje fundamental para construccion de unas
pautas de desarrollo incluyentes y justas” (Ibid., 2008, p. 79),
que ademas garanticen la supervivencia de una identidad cultural
étnica y fortalezca el respeto intercultural dentro de una sociedad
multicultural.

Recordemos, como lo enuncidbamos anteriormente, que la
Etnoeducacion, se compone por seis contenidos (cf. p. 40):
Interculturalidad, Participacion comunitaria, Flexibilidad,
Progresividad, Autonomia y Adaptabilidad.

La Corte Constitucional, al desagregar los elementos basicos
que debe comprender la etnoeducacion, concluyé que esta debe
contener cinco principios esenciales, a saber:

Interculturalidad. La educacion que se imparta a las comunida-
des culturalmente diferenciadas debe propender por la capaci-
dad de generar habilidades para el didlogo entre diferentes cul-
turas. Las estrategias de accion politica que a partir de la década
de los anos 70’s lograron que se cambiaran las formas de educa-
cion en comunidades tradicionales, culturalmente diferenciadas,
son el resultado del didlogo intercultural que se ha desarrollado,
descubierto y aprendido a la vez, entre las diferentes visiones
culturales que hacen parte de Colombia. La interculturalidad
supone el derecho de acceder a todos los conocimientos, saberes
o manifestaciones artisticas. Tanto las que se llaman ajenas o
provenientes de una cultura de la que se es distante, como las
que vienen de la cultura propia. La etnoeducacion no supone
dejar de lado la educacion oficial y mayoritaria, y concentrarse
unicamente en los saberes propios. La interculturalidad supone
la capacidad de desenvolverse en diversos ambitos culturales
(Sentencia C - 054 de 2013, negrillas nuestras)

Participacion comunitaria. En virtud de este principio, por
ejemplo, el desarrollo de un determinado tipo de cdtedra, ha
de ser consultado con la comunidad. Como se establecié desde
la propuesta presentada a la Asamblea Nacional Constituyente
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en 1991 por parte de las comunidades indigenas y las comuni-
dades afro de Colombia, se debe promover la participacion de
los miembros de la comunidad vy el didlogo entre estos, como
manera de resolver los dilemas que plantee la interculturalidad
y los desarrollos de una educacion sensible a diferencias cultu-
rales significativas. De acuerdo con la reglamentacion de la ley,
la participacion comunitaria es entendida como ‘la capacidad
de los grupos étnicos para orientar, desarrollar y evaluar sus
procesos etnoeducativos, ejerciendo su autonomia’ (art. 2,
Decreto 804 de 1995, las negrillas son nuestras).

Flexibilidad. El principio de flexibilidad tiene muchas connota-
ciones e implicaciones, tanto tedricas como prdcticas en la con-
cepcion, diserio, implementacion y evaluacion de las politicas
educativas orientadas a grupos étnicos. No se puede desarrollar
una unica respuesta. En ocasiones, por ejemplo, se requeririn
modificaciones profundas vy significativas a los planes de estu-
dio oficiales y generales. Por ello la reglamentacion de la Ley
ha establecido que la flexibilidad debe ser entendida como ‘la
construccion permanente de los procesos etnoeducativos, acor-
des con los valores culturales, necesidades y particularidades
de los grupos étnicos’ (Art. 2, Decreto 804 de 1995).

Progresividad. La etnoeducacion no puede diseriarse de un
momento a otro. Los procesos de didlogo e interaccion cultural
que se requieren previamente necesitan tiempo y construccion
de espacios de participacion, antes de tomar las decisiones de
politica publica que corresponda. Los cambios vy la interven-
cion en el sistema educativo de los grupos étnicos en Colombia,
por tanto, no pueden ser abruptos e inconsultos.

Autonomia. El principio de autonomia de las comunidades
indigenas vy afro tiene el derecho a gobernarse a si mismas vy
determinar su propio destino. En el dmbito de la etnoeduca-
cion es entendida como ‘[...] el derecho de los grupos étnicos
para desarrollar sus procesos etnoeducativos’ (Art. 2, Decreto
804 de 1995 ‘Por medio del cual se reglamenta la atencion edu-
cativa para grupos étnicos’). (Idem, las negrillas son nuestras)
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El cumplimiento de esos principios garantiza el buen funciona-
miento de la puesta en practica de la Etnoeducacion, como una
forma de fortalecer la proteccion de los saberes ancestrales. Este,
en definitiva, deberia ser en parte el objetivo de la etnoeducacion:
crear una sociedad donde se respete materialmente la diversidad
étnica y cultural, y donde se fomente la proteccion de los saberes
ancestrales.

Pero ademas de ello,

La Ley dispone que no se trata de una educacion distinta en
todo sentido a la que se imparte al resto de la poblacion; se
trata de una educacion que ademads de brindar las herramientas,
habilidades y conocimientos que se dan a todas las personas,
entiende que debe ser sensible a las especiales condiciones
de la comunidad de la cual se trate. Por ello, ademads de los
principios vy fines generales fijados por la ley de acuerdo con la
Constitucion Politica (Idem, las negrillas son nuestras).

3.3 La Etnoeducacion como medio de defensa de la Cultura de
los Pueblos Afrocolombianos

A lo largo de este texto, se ha enfatizado recurrentemente la
Etnoeducacion como una forma de preservar la cultura de las
comunidades indigenas, pero también es preciso reconocer que
desde 1994 dio un reconocimiento a la Etnoeducacion dirigida a
los pueblos afro de nuestra nacion.

Muy a pesar de ello, el cumplimiento de dicha forma educar ha
sido precario, mds aun si se tiene en cuenta que los territorios
con mayor poblacion afrocolombiana han estado abandonados
por el Estado colombiano desde muchos afios atras, colocando-
los en un estado de vulnerabilidad tangible. Muestra de ello es,
por ejemplo, el siguiente fragmento del informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2009):
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Las disparidades entre las condiciones sociales y econdmicas de
los afrodescendientes y el resto de la poblacion en Colombia
estan estrechamente vinculadas a la exclusion social padecida
histéricamente por este segmento de la poblacion. El organismo
internacional asegurd que esta poblacion todavia es ‘invisible’
en el pais, ‘a pesar de la vigencia de legislacion y politicas
publicas destinadas a promover el desarrollo de la poblaciéon
afrocolombianas’ (Roberts, 2009).

En el caso de las comunidades afrodescendientes, la etnoeduca-
cion ademas de ser regulada por la Ley General de Educacion,
o por todas las normas constitucionales que exigen que la
educacion se brinde sin discriminacion alguna y los tratados
internacionales que consagran el derecho a que los pueblos
decidan el tipo de educacion que quieren tener, con base en sus
formas de vida, encontramos que en articulo 34 de la Ley 70 de
1994 consagra:

La educacion para las comunidades negras debe tener en
cuenta el medio ambiente, el proceso productivo y toda la
vida social y cultural de estas comunidades. En consecuencia,
los programas curriculares asegurardn y reflejardn el respeto
y el fomento de su patrimonio econémico, natural, cultural
y social, sus valores artisticos, sus medios de expresion y sus
creencias religiosas. Lo curriculos deben partir de la cultura de
las comunidades negras para desarrollar las diferentes activida-
des y destrezas en los individuos y en el grupo, necesarios para
desenvolverse en su medio social (negrillas nuestras)

El cumplimiento de tales politicas ayudaria a resolver los enor-
mes niveles de pobreza en los cuales viven gran parte de las
comunidades afrodescendientes del pafs.

3.4 La Etnoeducacion como derecho fundamental

Es necesario enfatizar que la necesidad que cada pueblo étnico
percibe de poseer un sistema educativo propio que le permita
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proteger sus tradiciones culturales, y ademas de ello, incentivar el

respeto de la diversidad étnica.

La Corte constitucional ha indicado que las comunidades étni-
cas adquieren derecho a una educacién propia, denominada
Etnoeducacion, la cual debe ser garantizada por parte del Estado

colombiano. Toda vez que

La Constitucién de Colombia establece categéricamente, que
‘los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una
formacion que respete y desarrolle su idoneidad cultural’ (Art.
68, CP). No pueden tales comunidades, por lo tanto, ser some-
tidas a planes o programas de educacion diseniados de manera
general para toda la poblacion, sin considerar sus especificida-
des culturales (idem).

Con respecto a este derecho, ha dicho la Corte:

Ademias de ello, el maximo tribunal constitucional,

La Constitucion Politica no s6lo reconoce en forma igualitaria
el derecho fundamental a la educacion de todos los ciuda-
danos, sino que también reconoce el derecho fundamental a
una educacion especial o etnoeducacion, dirigida a preservar
y desarrollar la diversidad e identidad étnica y cultural de las
comunidades ancestrales (Sentencia T-049-13).

Los miembros de las comunidades indigenas, y a éstas en si
mismas, en calidad de sujetos de derechos fundamentales colec-
tivos, les asiste no solo el derecho fundamental a la educacion,
cuyo caracter es general, sino simultdneamente el derecho
asimismo fundamental a una etnoeducacion, con la cual se
garantice la diversidad étnica y cultural de los pueblos indige-
nas, derecho que es especifico y se deriva de la aplicacion de un
enfoque diferencial (Corte Constitucional sentencia T-355-14,
cursivas de resalte nuestras).

establecid que:
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Este derecho radica en cabeza de los integrantes de las comu-
nidades étnicas individualmente considerados, pues asi se
desprende del texto del Articulo 68 de la Constitucion, pero
también la comunidad étnica como sujeto de derechos fun-
damentales es titular del mismo, pues, como se vera, se ha
previsto la participacion de la misma en el proceso educativo
como mecanismo para asegurar que la educaciéon impartida
a sus miembros responda a sus patrones culturales. En este
entendido los indigenas y afrodescendientes pueden reclamar
de forma individual el derecho fundamental anotado, pero tam-
bién pueden hacerlo en nombre de su comunidad para exigir la
participacion de la misma en el ambito educativo. Asi mismo
la Sala considera que, como consecuencia de la exclusion men-
cionada, se configur6 una violacion del derecho fundamental
de la Comunidad Indigena Paez de la Gaitana y sus miembros
a una educacién que respete y desarrolle su identidad cultural
por dos razones.

En primer lugar, ya que una institucion educativa en la que
estudian, en proporcién importante -45.5%-, miembros de la
etnia Pdez no les ofrecerd una educacion que respete y desarro-
lle su identidad cultural a pesar de que la Constitucion (articulo
68) y el Convenio 169 de la OIT (articulo 27), les reconocen
ese derecho a los integrantes de los grupos étnicos. En segundo
lugar debido a que la Comunidad Indigena Paez de la Gaitana
no podra participar en el proceso educativo que adelantan sus
miembros en el establecimiento educativo mencionado como lo
prevén el articulo 27 del Convenio 169 de la OIT, la Ley 115
de 1994 y el decreto 804 de 1995. Ya se explico que, segin
el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas y la jurisprudencia constitucional, la participacion de
la comunidad étnica tiene importancia crucial para la satisfac-
cion de los componentes de este derecho (Sentencia T-116/11)

En lo referente al régimen constitucional y legal de la educa-
cion especial o Etnoeducacion para los grupos étnicos la Corte
ha indicado:
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(i) Ademads de ser un derecho fundamental de cardcter universal
predicable de todas las personas en general, constituye un dere-
cho fundamental con enfoque diferencial para los miembros de
las comunidades indigenas; (ii) reviste una especial importancia
y esencialidad para la garantia efectiva de una gran cantidad de
derechos fundamentales, como la dignidad humana, la libertad,
la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a
escoger profesion u oficio, el derecho al trabajo, el minimo vital,
y de contera, el goce efectivo de todos los derechos asociados
al ejercicio de una ciudadania plena; (iii) hace parte del conte-
nido normativo del derecho a la diversidad e identidad cultu-
ral que tiene igualmente un estatus iusfundamental; y (iv) su
garantia implica la garantia de la supervivencia y preservacion
de la riqueza étnica y cultural de las comunidades indigenas. (
Sentencia C-208 de 2007, cursivas de resalte nuestras)

3.5. La educacion intercultural

Como lo pudimos observar lineas arriba, el principio de diversi-
dad étnica y cultural solicita de nosotros el respeto por cada una
de las diferentes etnias. Asi que ademas de ser necesaria la etnoe-
ducacion, también se necesita, que a nivel nacional, se fomente la
educacion intercultural, es decir, se necesita crear una educaciéon
que ademas de ser exclusivamente étnica sea también intercultu-
ral. De tal suerte, como lo menciona el profesor Leiva Olivencia:

Tenemos que sefialar que la educacion intercultural reconoce
que la multiculturalidad, como fenémeno social, es en si misma
conflictiva, esto es, motivo y oportunidad para establecer, pese
a la coexistencia de tendencias contradictorias, nuevas interac-
ciones sociales y culturales que cambien y transformen la con-
vivencia. Por ello, ante esta situacion propone la utilizacion de
los conflictos para establecer entre los diferentes grupos unas
relaciones de interdependencia enriquecedoras basadas en la
valoracion y el enriquecimiento mutuo. (2012, p. 32)
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Con respecto a dicha institucion, contintda afirmando el
citado autor:

La educacion intercultural cuestiona los valores y las estrategias
educativas utilizadas en numerosas escuelas, ya que pretende
que estas instituciones no sean un elemento desde el punto de
vista de una unica cultura —~hegemonica-, sino que constituya
una herramienta que facilite a todos los miembros de la comu-
nidad educativa la importancia de comprender la diversidad
como hecho humano y a poder enfrentarnos a los desafios que
implica (Idem, p. 32)
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Capitulo 3. RESPALDO
INTERNACIONAL A LA
ETNOEDUCACION: BLOQUE

DE CONSTITUCIONALIDAD

1. PROTECCION INTERNACIONAL A LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Es importante resaltar que la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, reconoce los derechos colectivos de los
grupos indigenas incluyendo, entre ellos, el de la
autonomia de los pueblos indigenas, es decir a la libre
determinacion y los derechos a sus tierras, territorios
y recursos. A su vez, toda la comunidad internacio-
nal ha coincidido en la necesidad de fomentar la pro-
teccion de su cultura y el respeto de sus territorios,
toda vez que su cosmovision también esta ligada a
sus tierras. Es asi que 6rganos como la CIDH tam-
bién ha promovido la defensa de estos derechos,
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ejemplo de ello lo encontramos en la sentencia Proferida en el
caso Comunidad Awas Tingni contra el Estado de Nicaragua:

Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sen-
tido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho
de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en
sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion
de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos)

Pero, ahora bien, respecto del tema que nos concierne, es de resal-
tar que en los articulos 14 y 15 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, se consagra
el derecho al acceso a la educacion. Dichos articulos rezan asi:

Articulo 14

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar
sus sistemas e instituciones docentes que impartan educacion en
sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos culturales
de ensenanza y aprendizaje.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas,
tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion del

Estado sin discriminacion.

3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos
indigenas, para que las personas indigenas, en particular los
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nifnos, incluidos los que viven fuera de sus comunidades, tengan
acceso, cuando sea posible, a la educacion en su propia cultura
y en su propio idioma.

Articulo 15

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad vy
diversidad de sus culturas, tradiciones, bistorias y aspiraciones
queden debidamente reflejadas en la educacion piiblica y los
medios de informacion publicos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y coope-
racion con los pueblos indigenas interesados, para combatir los
prejuicios y eliminar la discriminacion y promover la tolerancia,
la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indi-
genas y todos los demas sectores de la sociedad. (Cursivas de
resalte nuestras)

A su vez el Comité de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales, en la Observacion General N° 13, sobre el dere-
cho a la educacién, especificamente, pero aplicable a la
Etnoeducacion, senala:

La educacion es un derecho humano intrinseco y un medio
indispensable de realizar otros derechos humanos. Como dere-
cho del ambito de la autonomia de la persona, la educacion es
el principal medio que permite a adultos y menores marginados
economicamente y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades. La educaciéon desempefa un
papel decisivo en la emancipacion de la mujer, la proteccion de
los nifios contra la explotacion laboral, el trabajo peligroso y
la explotacion sexual, la promocion de los derechos humanos y
la democracia, la proteccion del medio ambiente. Esta cada vez
mas aceptada la idea de que la educacion es una de las mejores
inversiones financieras que los Estados pueden hacer, pero su
importancia no es Gnicamente practica pues disponer de una
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mente instruida, inteligente y activa, con libertad y amplitud
de pensamiento, es uno de los placeres y recompensas de la
existencia humana.

De igual forma el Informe de la Conferencia Mundial contra
el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas

conexas de intolerancia, celebrada en 2001 por parte de la
ONU expresa:

Reconocemos que los pueblos indigenas han sido victimas de
discriminaciéon durante siglos y afirmamos que son libres e
iguales en dignidad y derechos y no deberian sufrir ningin tipo
de discriminacion, particularmente por su origen e identidad
indigenas, y destacamos la necesidad de tomar constantemente
medidas para luchar contra la persistencia del racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia que los afectan.

Es visible y lamentable que el reconocimiento de derechos para
estos pueblos ancestrales, haya comenzado s6lo hasta finales del
siglo pasado. Y, de hecho, el reconocimiento de tales derechos se
debi6 gracias a las gestas llevadas a cabo por parte de los grupos
étnicos, que vieron en su propia identidad una forma de liberarse:

La indianidad es un pensamiento que se ha venido gestando
desde la década de los afios setenta, y que sin olvidar la diver-
sidad y la diferencia, ha construido una filosofia que retoma
el conjunto de afinidades, identidades, leyes y preceptos que
caracterizan al indio, en el marco de una categoria universal de
civilizacion que le es propia. Los pueblos indios tienen carac-
teristicas que le son comunes, tales como el comunitarismo, el
pluralismo, la organizacién horizontal, la complementariedad
de los opuestos, la espiritualidad césmica, la dualidad en la
expresion (Fajardo & Gamboa, 2008, p. 47).
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Sin lugar a dudas, los pueblos indigenas fueron los gestores de
sus propios derechos, empleando sus tradiciones y cultura propia
como una forma de resistencia.

2. MARCO INTERNACIONAL DE LA ETNOEDUCACION

Para emprender el analisis de este tema, primero citaremos la
Ley 21 de 1991, por medio de la cual se aprueba el convenio 169
de la OIT conocido con el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales. Ahora bien, dicho convenio, en su Articulo 26, consagra
que “deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros
de los pueblos interesados, la posibilidad de adquirir una educa-
cion a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el
resto de la comunidad nacional”.

A su vez, el Articulo 27, de la citada norma consagra:

Los programas y servicios educativos se desarrollaran y aplica-
ran en cooperacion; se asegurara la formacion de sus miembros
y su participacion en la formulacion y ejecucion de programas
de educacion con miras a transferir progresivamente a dichos
pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas.
Ademds, los gobiernos deberdn reconocer el derecho de esos
pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educa-
cion, para lo que se les facilitaran recursos apropiados (cursivas
de resalte nuestras).

Por ultimo, y tal vez el mas diciente, de los articulos que obli-
gan a los Estados a implementar la etnoeducacion, es el articulo
68, el cual determina: “Los integrantes de los grupos étnicos
tendran derecho a una formacion que respete y desarrolle su
identidad cultural” (cursivas de resalte nuestras).

A esta norma se le suma la convencién internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de la discriminacion racial que
en su Articulo 7° indica:
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Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmedia-
tas y eficaces, especialmente en las esferas de la enserianza, la
educacion, la cultura vy la informacion, para combatir los pre-
juicios que conduzcan a la discriminacion racial y para promo-
ver la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones
y los diversos grupos raciales o étnicos, asi como propagar los
propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de
la Declaracion de Derechos Humanos, de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial y de la presente Convencion (cursivas de
resalte nuestras).

Ahora bien, la Convencion relativa a la lucha contra las discrimi-
naciones en la esfera de la enseflanza, dictamino:

Articulo 4. Los Estados partes en la presente Convencion, se

comprometen, ademads, a formular, desarrollar y aplicar una

politica nacional encaminada a promover, por métodos adecua-
dos a las circunstancias y las practicas nacionales, la igualdad
de posibilidades y de trato en la esfera de la ensefianza y, en

especial a)

»  Hacer obligatoria y gratuita la enseflanza primaria, genera-
lizar y hacer accesible a todos la ensefianza secundaria en
sus diversas formas, hacer accesible a todos, en condiciones
de igualdad total y segun la capacidad de cada uno, la ense-
flanza superior, velar por el cumplimiento por todos de la
obligacion escolar prescrita por la ley.

»  Mantener en todos los establecimientos publicos del mismo
grado una ensefanza del mismo nivel y condiciones equi-
valentes en cuanto se refiere a la calidad de la ensefianza
proporcionada.

Articulo 5. Los Estados - partes en la presente Convencion
convienen:

En que la educacion debe tender al pleno desenvolvimiento de
la personalidad humana y a reforzar el respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, y que debe fomen-
tar la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
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naciones y todos los grupos raciales y religiosos, y el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el manteni-
miento de la paz.

Este convenio fue el primer asomo de derechos indigenas que se
demostro en el recién postulado orden normativo constitucional,
existiendo conjuntamente un convenio que a pesar de su carencia
de valor vinculante ante una infraccion al mismo, fue ratificado
por una gran porcion de paises de América Latina; con la firma
del Convenio 169 de la OIT, este régimen normativo plasmado
como convenio adquirié rango constitucional, haciendo con esto
que ante una infraccion interna de las disposiciones del mismo,
se lograran tomar accion jurisdiccional a colofon de emplear
justicia, y hacer respetables estas disposiciones. Como reza
el documento:

Se quiebra la idea de que el Estado representa una nacién
homogénea (con una sola identidad cultural, idioma, religion),
y pasa a reconocerse la diversidad cultural, lingiistica y legal.
Al cuestionarse el monopolio de la produccion juridica por el
Estado, se admiten diversos grados de pluralismo legal, recono-
ciéndose a los pueblos y comunidades indigenas / campesinas
el derecho de tener su propio derecho, autoridades y formas de
justicia. (Yrigoyen, 2010)

Lo antepuesto crea mencion al paso por el cual, una uniformidad
cultural se deshace, para conocer y resguardar otras culturas,
que, en el caso de un Estado Social de Derecho, se mostrase de
acuerdo con el pluralismo del mismo, y que debe querer sus ori-
ginarias conductas sociales.

Por otra parte, el Acuerdo vuelve a dar asientos al dogma de
la autonomia indigena, espacio que el texto del Convenio 169
de la OIT en su 5° Considerando enuncia explicitamente:
“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el con-
trol de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarro-
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llo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas,
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven” (OIT,
Convenio 169, 1989).

Por ultimo, el actual Convenio registra a los indigenas como suje-
tos de derecho, ademas de hacerlo también con sus colectividades
costumbres y territorios, existiendo este factor mas garantista del
que dispone el presente Convenio.

Colombia, en materia politica y social es un contexto de per-
manente transformacion, caracterizado en gran manera por el
indulto del poder, aspecto productor de la significacion de las
corporaciones diferentes, pero no alternas a sus disposiciones
normativas, especialidades que cruzan e incurren en las organi-
zaciones politicas y sociales de las colectividades sociales superio-
res, pero aun asi, arreglan un todo politico.

En tal ocasion, adentro de tal proceso protector, las colectivida-
des diferentes enfatizan la toma de su parte dentro del ya enun-
ciado todo politico, asunto que imparcialmente sitia un estatuto
de lineas inalterables sin resultados, al monopolio politico y
social arrebatando campo en una organizacion sociopolitica.

En efecto, como bien se dijo en el remoto conversatorio sobre
pluralismo juridico de la Universidad Nacional:

Entender los alcances de esas formas de derecho ligadas a lo
comunitario, en perspectiva de Pluralismo Juridico, y su inci-
dencia en los procesos organizativos y de participacion de las
sociedades latinoamericanas son una pregunta recurrente para
los estudiosos y los activistas sociales de este tipo de feno-
menos, que no solo atraviesan la realidad colombiana, sino
en general la de todos los paises de esta parte del hemisferio
(Conversatorio sobre Pluralismo Juridico, 2011)
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Lo anterior hace pensar en la carestia de conocer el alcance del
peso politico - social de los grupos de desigual orden normativo,
aunque los postula como parte del mismo, mediante su colabo-
racion, siendo mas una organizaciéon componente de un régimen
social, que una estructura participativa.

Al respecto, el Articulo 8 del citado Convenio 169 de la OIT,
sobre pueblos indigenas cita:

Articulo 8: Deberan tener el derecho de conservar sus costumbres
e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reco-

nocidos. (OIT, 1989)

3. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

El Derecho Constitucional, desde el punto de vista de la con-
sagracion de los derechos fundamentales y el limite al poder
publico, representa un triunfo de la civilizacion y el humanismo.
Ningun avance o gloria significaran algo sin igualdad y libertad
para todos; asi las cosas, los derechos reconocidos a nivel cons-
titucional seran materializados a través de diversos mecanismos
concretos, tales como las acciones de inconstitucionalidad, de
tutela, de cumplimiento, populares y de grupo.
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. Principal instrumento de defensa
ACCION DE TUTELA material de los derechos

fundamentales

f [ Estado Social de Derecho.

La Corte Constitucional - interpretacion sobre el objeto,
alcance, definiciéon y principales caracteristicas que
tiene la accion de tutela desde su doble dimension:
adjetiva y sustantiva

Fuente: Elaborado por coautora Catalina Mongui Merchan.

En consecuencia, dichas acciones buscan garantizar la aplica-
cion de derechos y principios consagrados en la Constitucion
Nacional de 1991. Sin embargo, la teoria general y la jurispru-
dencia colombiana plantean como excepcion la aceptacion de
normas no contenidas en el derecho constitucional desde el punto
de vista de la consagracion de los derechos fundamentales, y el
limite al poder publico representa un triunfo de la civilizacion y
el humanismo.

Segun la interpretacion de los articulos 94 -sobre la atencion mas
favorables de los derechos humanos- y 53 -introduccion seguida
de la normatividad internacional-, la Corte Constitucional ha
admitido tener en cuenta algunos de los Convenios de la OIT
conforme a la Sentencia T-568 de 1999 reiterada en los fallos

C-385 de 2000 y C-567 de 2000, incluyéndolos dentro del con-
cepto del bloque de constitucionalidad.

Igualmente, en desarrollo del articulo 93 con resefa a tratados
que regulan derechos humanos en estados de emergencia, la
Honorable Corte se ha pronunciado asi: “en el caso del derecho
constitucional de excepcion, el bloque de constitucionalidad
esta conformado por el Texto Superior, los instrumentos de
derecho internacional humanitario, los tratados que consagran
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derechos humanos y la prohibiciéon de suspension durante los
estados de excepcion y la ley estatutaria de tales estados (Ley
137 de 1993)”10,

Asimismo, es mediante la sentencia C-191 de 1998 que la Corte
se ocupa de la materia, planteando una diferenciacion que per-
mite distinguir explicitamente entre el bloque en sentido estricto
como normas con rango constitucional, y en sentido lato, como
parametros.

Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque
de constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que
podria denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu,
se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos
principios y normas de valor constitucional, los que se reducen
al texto de la Constituciéon propiamente dicha y a los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya limita-
cion se encuentre prohibida durante los estados de excepcion
(C.P., Articulo 93). (...) Mas recientemente, la Corte ha adop-
tado una nocién lato sensu del bloque de constitucionalidad,
segln la cual aquel estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion.
Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucion
sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata
el Articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas
ocasiones, por las leyes estatutarias.

4. ELEMENTOS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El profesor Rodrigo Uprimny en su ensayo explica los elemen-
tos del Bloque de Constitucionalidad en sentido estricto y en

10 Recuperado de: http://www.usergioarboleda.edu.colcivilizar/alcnace_juris-
prudencial.htm Consultado el 11 de agosto de 2011, y http://www.ilo.org/
globalllang--es/index.htm
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sentido lato; los primeros son, a saber: (A) el Preambulo, (B) el
articulado constitucional, (C) los tratados de limites ratificados
por Colombia; (D) los tratados de derecho humanitario; (E)
los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos
intangibles; (F) los articulos de los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos recono-
cidos por la Carta; (G) la doctrina elaborada por los tribunales
internacionales en relaciones con esas normas internacionales, y
(H) Convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los 6rganos
de control de esa organizacién internacional, contexto donde
encontramos la conexién con nuestra investigacion. Por otra
parte, los elementos del bloque en sentido lato -ademas de las
normas antes mencionadas- incluimos (a) las leyes estatutarias
junto con (b) las leyes organicas!!.

ELEMENTOS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
TRADICIONALMENTE PLANTEADOS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

NORMA SENTIDO

A) El Preambulo ESTRICTO SENSU
Y LATO SENSU

(B) El articulado constitucional ESTRICTO SENSU

Y LATO SENSU
(C) Los tratados de limites ratificados por | ESTRICTO SENSU

Colombia Y LATO SENSU
(D) DIH, los tratados de derecho humanitario. | ESTRICTO SENSU
Ratificados o no. Y LATO SENSU

11 UPRIMNY, Rodrigo. (2005) El bloque de Constitucionalidad en Colombia.
Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal.
Recuperado de internet el 15 de febrero de 2006, a las 18:00. HYPERLINK:
“http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=7&id_publica-
cion=72" http://dejusticia.orglinterna.php?id_tipo_publicacion=7&id_
publicacion=72. Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad de
Justicia.
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(E) Los tratados ratificados por Colombia que | ESTRICTO SENSU
reconocen derechos intangibles Y LATO SENSU

(F) Los articulos de los tratados de derechos | ESTRICTO SENSU
humanos ratificados por Colombia Y LATO SENSU

(G) La doctrina elaborada por los tribunales | ESTRICTO SENSU
internacionales Y LATO SENSU

(H) Convenios de la OIT y la doctrina elaborada | ESTRICTO SENSU
por los 6rganos de control de esa organizacion | Y LATO SENSU
internacional

(a) Las leyes estatutarias LATO SENSU

(b) Las leyes organicas LATO SENSU

Fuente: http://thewayofthelawyer.blogspot.com.co/
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Capitulo 1. TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA DE
TODOS LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

1. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: JUDICIALIZACION DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

Conforme a los procesos de académicos y jurispru-
denciales que se han analizado en el decurso de esta
investigacion, el presente texto justifica una pers-
pectiva triadica, en la que se encuentra la constante
carencia de fuerza en la proteccion de centros deter-
minantes de los derechos fundamentales, mediante la
desorientada terminologia del lenguaje que ha dado
uso a conceptos como tipologia de derechos y tutela
judicial efectiva y asi replantear el uso de los mismos.
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Como conclusion se ve que los derechos podran ser de diferentes
significados y formas, ya sea como una garantia de la integridad,
la libertad o la igualdad; estos contenidos podran ser cubiertos
por diferentes fuentes nacionales e internacionales, aunque todas
las formas para lograr la materializacion de estos derechos deben
ser de la misma fuerza juridica.

Que exista una tutela judicial efectiva, como medio de proteccion
de cada uno de los derechos, no se percibe plenamente en la tipi-
ficacion, hecho por el cual se ve la necesidad de crear métodos de
igualdad en su proteccion para todos los derechos.

En conclusion y de manera general, se muestra que a la tutela
judicial efectiva no se le asigna la importancia necesaria, con
mayor fundamento en los regimenes donde se imponen sanciones
en la violacion de derechos que se ven permeados por la igualdad
y la libertad.

Es asi como esta jerarquizacion de manera artificial puede tener
influencia en la realidad, con distincién en derechos que incluyen
que a estos se les otorgue un trato distinto, ya sea en la errénea
llamada division de derechos individuales, sociales y colectivos
-0 por nombrarlos en términos de la calidad de garantias- de
integridad, libertad e igualdad.

En un Estado social de derecho la tutela judicial efectiva es
una garantia de caracter natural, toda vez que un sistema con
pretensiones de legitimidad debe encarnar unas garantias de
tipo fundamental y llevarlas a cabo. Que ilusiona pero es tan
poco materializado, al sentar las bases de un sistema politico en
principios y derechos como la igualdad ante la ley, la dignidad
humana, los intereses generales, la justicia social y los derechos
fundamentales, cuando estos nunca podrdn ser garantizados
plenamente.
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Como lo veniamos enunciando al ahondar en el estudio de los
medios de proteccion efectiva de los derechos, se evidencia que
no todos son de caracter equitativo, ni verdaderamente efectivos,
como podria concluirse esto si la tutela judicial efectiva es un
mecanismo de caracter judicial de cualquier caracteristica de
derecho, que podria afectar que esta se materialice en el Estado
social de derecho.

Al interior de las organizaciones de caracter civil, se podra
encontrar el Estado social de derecho, que, aunque pueda parecer
un concepto complejo de utilizar se podra emplear, al presentar
de manera basica el Estado de derecho. De manera basica el
sometimiento rigido a las normas de derecho positivo sin que
ninguna persona pueda ser superior a ellas, pues la manera
particular de los intereses individuales se debe respetar y esto
permite la proteccion del interés general, el cual debe ser el punto
de partida de la organizacion de un Estado, que inicia con la
existencia de una sociedad que pueda subsistir con hombres que
s6lo tengan un minimo vital, dejando de lado la pobreza y asi
obtener la dignidad.

Quien han conceptualizado sobre el Estado social de derecho
siempre ha concluido que este es un concepto tomado de una
sociedad mucho mas avanzada y con un desarrollo amplio y
significativo, pero primordialmente en un campo econémico,
toda vez que estas sociedades pueden por su vasta capacidad
econdmica obtener una garantia real de sus derechos a cada uno
de los individuos, pero sencillamente nunca podremos llegar a
ese Estado social de derecho, de tipo equitativo, toda vez que
este concepto es tomado de las condiciones sociales econémi-
cas de Europa.

Aunque respetando las posiciones de quienes han abundado
sobre el Estado social de derecho, complementamos afirmando
que dejan de lado en sus conceptos el hecho de que los Estados
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que decidieron tener la carta de derechos o garantias, para brin-
dar condiciones minimas para una subsistencia, corroboran que
su situacion era de total deterioro, sin edificaciones ni una econo-
mia, y su composicion social era totalmente precaria, motivo por
el cual fue que se tomo la decision de que cada uno de los paises
tuviera unas garantias minimas, para amortiguar la destruccion
de tipo interno, nacional e internacional.

En el derecho romano sélo existia el derecho de tipo sustancial,
hasta que pudiera existir un mecanismo que pudiera garantizar
la proteccion eficaz de cada uno de estos derechos, ante la justi-
cia. Hecho por el cual en el derecho procesal romano era insos-
tenible que simplemente se le diera materialidad a un derecho
sin su respectiva accién judicial, motivo por el cual no existia
tal derecho si no podria darsele exigencia alguna en su respeto.
Por lo que el derecho dependia de la accion que lo pudiera exigir,
y s6lo la accidn podria iniciar el litigio sobre la existencia o no

del derecho.

En la actualidad, y contrario sensu, no podra ser una barrera el
derecho procesal para la existencia del derecho sustancial y, por
el contrario, debe ser un mecanismo de facilidad en la exigencia
de este derecho. Es por esto que el ordenamiento juridico proce-
sal obtiene como objetivo principal lograr la materialidad de las
garantias emanadas de la ley sustancial. El derecho sustancial
podra existir prescindiendo del derecho procesal, pues la accion
judicial debe ser el mecanismo viable para la cobertura del dere-
cho o del interés juridicamente tutelado.

Lo dicho es nada mas que la garantia de tutela judicial efectiva,
por la cual todo ciudadano obtiene el derecho de mover el apa-
rato judicial para lograr la materialidad de su derecho con la
solucion del litigio, sin estar atado a la tipicidad de la accion que
logre este fin.
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La tutela judicial efectiva es, sin lugar a dudas, un derecho de
control judicial omnicomprensivo. Lo que traduce que el derecho
de la tutela judicial efectiva es la garantia de lucha contra las
inmunidades del poder, traduciendo que es deber de todos los
organos del poder legitimado incluyendo especialmente el poder
legislativo, proteger los intereses legitimos de los ciudadanos,
pues el hecho de no obtener esta garantia seria dejar a la deriva
de la indefension resumida en “la ausencia del derecho a alegar
y la imposibilidad de defender en juicio los propios derechos”
(Onate, 2011).

Ampliando el concepto nos puntualiza la Corte Constitucional:

El derecho a la administracién de justicia también llamado
derecho a la tutela judicial efectiva se ha definido como “la posi-
bilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia
de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y
tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden
juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los proce-
dimientos previamente establecidos y con plena observancia de
las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes
(Sentencia T- 279 de 2013).

Este derecho constituye un pilar fundamental del Estado Social
de Derecho y un derecho fundamental de aplicacion inmediata,
que forma parte del nicleo esencial del debido proceso, como lo
define la Corte Constitucional en su mencionada sentencia.

Efectivamente, en sus pronunciamientos la Corte Constitucional
sigue ratificando que la tutela judicial efectiva conduce a una
generalizacion en el control de tipo judicial que se le ha de hacer
a la administracion en su actuar, esto como fin de servicio
publico que encarna la administracion de justicia.
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De igual manera, el derecho a la administracion de justicia sera
relacionado con el principio con caracter fundamental que tiene
la Constitucion y al cual denomina justicia, para asi lograr una
eficaz y real garantia a los individuos, que busca no mas precaver
la total indefension de los individuos.

Podriamos afirmar -por causa de lo narrado anteriormente- que
el derecho al acceso a la administracion de justicia, no se satis-
face con una simple solicitud o planteamiento de lo pretendido
en el proceso y dentro de su oportunidad, sino que ademas debe
ser atendido con efectividad, necesitando asi no sélo la formal
peticion sino la efectiva solucion a estos tal como lo ha expresado
textualmente la Corte Interamericana:

(...) La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones
a los derechos reconocidos por la Convencion constituye una
transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual seme-
jante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer
si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla'?.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -al interpretar el Articulo 25.1 de la Convencién
Americana de Derechos Civiles y Politicos para definir cuando
no existe recurso judicial efectivo- apuntalo:

No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circuns-
tancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello
puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca

12 Opinién Consultiva OC-9, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(Arts. 27.2,25 y 8, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), 1987.
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de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o
porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cual-
quier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado
en la decision; o, por cualquier causa, no se permita al presunto
lesionado el acceso al recurso judicial (Idem).

La Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos ha
precisado que esta garantia constituye un verdadero derecho
fundamental ligado inescindiblemente al derecho de acceso a la
administracién de justicia y al debido proceso, por cuanto “no
es posible el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las
formas procesales establecidas por el legislador sin que se garan-
tice adecuadamente ese acceso” (Sentencia T-268 de 1996). Ese
caracter iusfundamental se deriva, segun la misma Corporacion,
del bloque de constitucionalidad, Articulos 93 y 94 C.N. en
concordancia con los articulos 2°, 25 y 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Por lo enunciado anteriormente, se podria concluir que este dere-
cho es el reflejo de un sistema constitucional en un Estado social
de derecho, por tener su soporte en la carencia de autolimitacion
de un poder como una barrera que lo restringe y opera como
mecanismo de control, motivo por el cual se lucha por “la desa-
paricion de ambitos exentos” (Aragon, 1999). Tratandolos como
mecanismos de control, conformados en instituciones de control
judicial. Lo anterior siempre lo impone un estado constitucional
con su medio de democratico y social de derecho, consecuen-
cia de esto el poder politico asumira fuertes limites, por lo cual
deberan existir instancias imparciales para que se realicen juicios
imparciales sobre sus actuaciones.

Para que la dignidad humana y todos los derechos humanos que
derivan de esta, converjan en validez, justicia y eficacia, se debe
avalar un medio como la tutela judicial efectiva, que también es
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consagrada en los sistemas internacionales que protegen derechos
humanos y derechos fundamentales.

2. SOBRE LAS DIFERENTES TIPOLOGIAS DE LOS DERECHOS

Los derechos humanos y las garantias fundamentales siempre

son de tres grandes tipos, son derechos de integridad, derechos
de igualdad y derechos de libertad (Ramirez, 2008).

Inmersas en las garantias fundamentales encontramos derechos
como al medio ambiente, toda vez que es una garantia funda-
mental para preservar la supervivencia bioldgica; de igual manera
existe el principio inserto de la igualdad ante la ley como uno de
los pilares del estado social de derecho, dando campo a los dere-
chos sociales que su garantia es un deber de la administracion.

Los derechos que hablan de un bienestar del cuerpo humano son
categorizados como derechos de integridad fisica y bioldgica, y
que especificamente estarian los derechos a la vida y su prohibi-
cion de que cualquier persona reciba tratos crueles o degradantes.
Podran ser llamados de integridad los que protejan la integridad
mas inherente de la persona como su estabilidad mental y su
honra como podrian ser los derechos al buen nombre y no los de
aspecto biologico. Dentro de estos derechos de integridad podran
estar los derechos de respeto de las instituciones estatales, aunque
la totalidad de los derechos son objeto de un gran respeto por
parte de la instituciones estatales, aqui se hace especial énfasis
en la burocracia de esas instituciones, motivos por el cual los
ciudadanos no pueden recibir un trato que afecte su dignidad sea
por discriminaciéon o cualquier otra vulneracion a sus derechos
por parte de la burocracia de las instituciones estatales, para lo
cual han existido otros derechos de rango fundamental llamados
el derecho de peticion y el derecho al debido proceso.
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La dialéctica que nos permite ver el derecho a la igualdad en un
sentido formal y material, esto como lo establece el Articulo 13
de la Constitucion Politica, que nombra el derecho a la igualdad
ante la ley determinada como una igualdad formal o conocida
como una forma de proscripcion de desigualdades o erradica-
cion de la injusticia, vistos todos los seres humanos como seres
iguales, pero que inmersa lleva la cldusula de trato diferente, por
lo que este derecho permite el trato igual y la proteccion al trato
desigual, lo anterior con la doble connotacion de la que es carac-
teristico este derecho.

De otro lado, los derechos de libertades tienen tres grandes cate-
gorias: La primera es la conciencia de la persona, es decir cuando
la persona por su libre albedrio cree en algo, como ejemplo tene-
mos la libertad de culto o de ideologia. La segunda libertad es
mas en el sentido personal, cuando se permite la libertad de loco-
mocion, y la dltima es una libertad en el ambito de la comunidad
y la sociedad, dando una libertad de asociacion o de empresa.

Se puede ver asi que los derechos humanos, los derechos indi-
viduales fundamentales, sociales, econémicos y culturales, y
los colectivos y de medio ambiente, son garantia y mandato de
desarrollo de las proyecciones a favor del marco constitucional
de integridad, libertad e igualdad.

Sociales, economicos Colectivos y del

Individuales . :
y culturales medio ambiente

Articulado Articulo 11 al 41 | Articulo 42 al 77 Articulo 78 al 82

Generacion | Primera Segunda Generacion | Tercera generacion
Generacion
Fundamento |Derechos Necesarios para Comunidad
Humanos ejercer los Derechos
Positivizados Humanos y
fundamentales
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Norma Mandato de no | Mandato de Mandato de
agresion Prestacion conservacion
Doctrina Dignidad Igualdad Interés comun pre-
Humana/ sente y futuro
Integridad
Prioridad Libertad Igualdad Herencia
Organizacion | Estado Liberal | Estado Socialista Neo-corporativismos /

que se deriva Mundo Multicultural

Estado formal de | Social-Democracia.

Derecho.
Acciones Art. 86>Tutela y | Art. 87>Cum- Art. 88>Popular
Constitucional | plimiento y / De grupo y
Constitucional Constitucional
Subdivisiones | 1 ibertad. -Sociales derivados |-Colectivos.
-Igualdad. del t{?ba] oy la -Comunidad Cultural.
educacion.
-Integridad. Econémicos -Intereses publicos.
-Derechos del
-Culturales.

consumidor.

-Medio ambiente.

Fuente: hittp://thewayofthelawyer.blogspot.com.co/

La incorrecta clasificacion de estos derechos asume una jerarquia
que se ha determinado por el espacio y el tiempo en el que se
han reconocido. Aclarando que los derechos individuales son
logrados a través de las luchas burguesas, contra la monarquia,
los derechos sociales, econémicos y culturales que se obtienen
una base de luchas del proletariado, pero los de medio ambiente
surgieron de una posmodernidad descolonizadora.

El cuadro anterior presenta contrastes de orden meramente fun-
cional y, por consiguiente, incluiria todos los derechos, a partir
del simple hecho que todos los derechos mantienen una estricta
conexion con la dignidad humana, no solamente los derechos
sociales. Lo mismo sucede en el caso de los derechos individuales
que sostienen una conexion con los derechos humanos, motivos
por los cuales todos han mantenido esa inspiraciéon huma-
nista, por tener interés en la especie humana y no sélo los de la
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Revolucion Francesa, pero como contenido universal y unitario
de derechos han tenido sus evoluciones individuales.

Los derechos de libertad o derechos politicos clasificados como
derechos de primera generacion son aquellos que no le repre-
sentan un gasto al Estado como pueden ser exigibles de manera
tajante e inmediata al Estado.

Si se habla en la clasificacion de los derechos sociales o de
segunda generacion, que son derechos que le generan gasto al
Estado, motivo inmediato por el cual no pueden hacerse exigibles
facilmente como los anteriores. Estos derechos se haran exigibles
a través de los programas estatales desarrollados mediante politi-
cas publicas de gran capacidad econémica.

Las afirmaciones anteriores en la realidad son falsas, toda vez
que la forma como se presenta su efectividad material, tanto en
los derechos sociales como los de libertad o politicos mantienen
ambos dimensiones prestacionales, por lo que no es cierto que
solo los primeros adquieren dimensiones prestacionales. También
los segundos pero tampoco es cierto que unos se puedan exigir
de manera inmediata y otros no, ya que en un Estado social de
derecho todos los derechos son exigibles y obtienen facetas pres-
tacionales y no prestacionales.

3. TIPOLOGIAS RESPECTO DE LAS FORMAS DE TUTELA JUDICIAL

Este texto revela que la tutela judicial efectiva no adquiere un
respeto en nuestro sistema, el cual impone una serie de sanciones
que vulneran los derechos de integridad.

El papel de gran importancia que ha tenido la tutela como accién
constitucional en Colombia, y el peso que le asigna la Corte
Interamericana en el respeto por las principales garantias indivi-
duales, resaltando asi el papel de la tutela judicial efectiva como
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principal contradictor y opositor del desmonte de esas garantias,
hechos por las cuales se adjudica la importancia en el desarrollo
de su papel.

Por el hecho de la parcialidad este tipo de garantias son total-
mente insuficientes, pues no existen unos mecanismos totalmente
fuertes que resguarden sus derechos a la libertad o la igualdad,
por no realizarse de manera individual, es decir cuando salen los
derechos sociales y colectivos.

La gran barrera que legalmente se les ha impuesto a las acciones
de cumplimiento que generen una erogacion presupuestal, es la
falta de conocimiento al respecto de incoarlas.

Lo que distancia mas el logro de la pretension de eficacia de dere-
chos es la carencia de medios internacionales y transnacionales
para obtener una verdadera cobertura. Claramente es positivo
castigar los delitos atroces como los homicidios, las torturas, las
violaciones, pero que no se les dé la misma importancia a los
problemas sociales como el hambre, el alfabetismo, la destruc-
cion del ambiente y de los marcados legados culturales.

Desde que no exista una fuerte medida judicial que luche con
sanciones por causa de la violacion al derecho de todo tipo, de
igual manera que no se tenga la politica gubernamental que los
desenvuelve de manera integra, no podrd nunca pretenderse un
proyecto humanista en la realidad vivida.

Estas normas son planteadas en las diferentes formulas de reglas,
principios y valores, asi:
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Capitulo 2. AMPARO
DE LAS GARANTIAS
FUNDAMENTALES

1. NORMA DE NORMAS EN_.EL SISTEMA JURIDICO

El mecanismo politico de un pueblo organizado en
calidad de nacion se plasma mediante la publicacion
de una Constitucion, la cual constituye una medida
de caracter superior (Pierre-Cap, 2006), conforme a
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de la Revolucion Francesa's, abar-
cando dos elementos principales, designados como
parte organica y parte dogmatica, los cuales cumplen
a la imperiosa necesidad de instaurar una particion
y limites a la autoridad del Estado, ademas de un

13 Se expres6 en su oportunidad la Asamblea Nacional
Constituyente Francesa el 26 de agosto de 1789 en la
Declaracion universal de los derechos del hombre y del ciu-
dadano. Articulo 16: “Una sociedad en la que la garantia de
los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes
definida, no tiene Constitucion”.
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reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos
(Bernal, 2005 y Garcia, 1985).1

Como la unidad politica de un pueblo constituido en Estado
Nacioén se puede dar y conformar por la promulgacion de una
constitucion, que podra ser su norma superior. Como lo dice
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revolucion Francesa, enmarcando dos elemen-
tos esenciales, que se titulan parte orgdnica y parte dogmatica,
los cuales atienden a la necesidad de formar unos limites y
division a la autoridad del Estado, y el reconocimiento de los
derechos fundamentales.

La Constitucién determinada como norma de normas halla
su origen en la forma de formacién republicana, su autoridad
encarnada de la pretension de soberania del pueblo!’, detentando
en €l el poder absoluto, del cual emanan las organizaciones juri-
dico - politicas fundadas en doctrinas que van mas alla del unico
concepto tedrico del iusnaturalismo, pues como lo observo el
Movimiento Ciudadano de la Séptima Papeleta, a través del cual
se da origen a la Constitucion Politica de 1991, se desplegé un

14 Cf. También Eduardo Garcia De Enterria, La lengua de los derechos. La
formacion del derecho piiblico europeo tras la Revolucién Francesa. Madrid:
Alianza, 1995. Guillaume Drago. Contentieux Constitutionnel Francais.
Thémisdroit, 2e édition, 2006. Louis Favoreau. La constitutionnalisation du
Droit. Paris: Economique, 1996. Gonzalo Ramirez, Los limites a la reforma
constitucional y las garantias - limites del poder constituyente: Los dere-
chos fundamentales como paradigma. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2003. Gonzalo Ramirez, Limites de la reforma constitucional en
Colombia: El concepto de Constitucion como fundamento de la restriccion.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005.

15 Soberano es quien tiene el poder sin necesidad de ningtin otro reconocimiento,
pero los valores que determinan nuestro pensamiento cambian segtn las cul-
turas y la época; en este contexto nada impide pensar que en otros grupos
socioculturales el soberano puede ser un tirano o un ser imaginario, pero si
se acepta que los hombres son libres e iguales, el soberano sera tinicamente la
union entre ellos mediante el consenso.
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verdadero acto de soberania popular con participacion de todas
las instituciones del Estado y fuerte discusion publica.

La formacién de una Constitucion va mas alla de la simple teoria
de declaracion, de manera contraria se pretende limitar el poder
politico mas alla; con la principal herramienta de la Constitucion
Politica es una auténtica norma juridica de rango superior encar-
nada para hacerse efectiva y, como consecuencia, en caso de
atropello a sus preceptos, es necesario que existan organizaciones
determinadas para velar por la aplicacion de las respectivas con-
secuencias o sanciones juridicas emanadas de su inobservancia.'®

En la Constitucion Politica se ha determinado que Colombia es
un Estado Social de Derecho que se organiza bajo una Republica
Unitaria y cuenta con un sistema de gobierno democratico; sin
embargo, no se descarta su ineficacia. Como consecuencia de
esto, el tipo de democracia representativa que se realiza desde
nuestro ordenamiento juridico y se desenvuelve por medio del
Congreso, pero no configura en si misma la llamada Republica
que permita la realizacion verdadera de la Soberania popular,
motivo por el cual de esta forma la anica Constitucion que ten-

16 Las referencias de autores al respecto serian interminables, después de todo
este es el verdadero constitucionalismo, entender a la LexLegum como norma
es establecer mecanismos para sancionar su incumplimiento, la sancién y la
prescripcion normativa son elementos dialdgicos intrinsecos a nuestra concep-
cion del derecho. Cf. entre otros: Favoreau, Louis. La constitutionnalisation
du Droit. Economica. Paris, 1996; Fromont, Michel. La justice constitution-
nelle dans le monde. Dalloz. Paris, 1996; Luchaire, Francois. Le Conseil
constitutionnel tome 1, 11, 111 et 1V. Paris: Econémica, 2e édition. 1997;
Tobo, Javier. La Corte Constitucional y el Control de Constitucionalidad
en Colombia. Bogota: Ibafiez, 2006; Uprimny, Rodrigo y Garcia Mauricio.
La reforma a la tutela: ;Ajuste o desmonte? Recuperado de internet el 02
de febrero de 2006. http://dejusticia.orglinterna.phofid_tipo_publica-
cion=7&id_publicacion=7&id_publicacion=75. Centro de Estudios de
Derecho Justicia y Sociedad-De Justicia, 2005; Uprimny, Rodrigo. Hay que
mantener la tutela contra sentencias, Recuperado de Internet el 05 de mayo
de 2006, a las 15:30 de http://dejusticia.orglinterna.php?id_tipo_publi-
cacion=7&id_publicacion=72. Centro de Estudios de Derecho Justicia y
Sociedad-De Justicia. 2006
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dria validez serd la que se cree a través del constituyente prima-
rio; contexto donde los demas actos estaran a cargo de entidades
ya establecidas.

Las declaraciones de un pueblo que propendan por adquirir el
estatus de nacion se basa en la voluntad de formar un pacto cons-
titucional dentro de un proyecto politico, realizado sobre la base
de un contrato social, en el cual se instituye una nacion, estable-
cida de institucionalidad y de normas como fundamento sélido
imaginado en la Carta Politica, la cual origina a un Estado. Este
es creado por el Derecho, el cual en si mismo fija limites dentro
del ordenamiento juridico. En este orden de ideas, la obediencia
de todos, sean instituciones y ciudadanos a la Lex Legum, lleva
consigo el sometimiento del Estado al Derecho (Ramirez, 2005).

Segun Negri los poderes de la constitucion se someterdn a los
constituyentes, a través del ejercicio del derecho a la democra-
cia activa, de donde se deriva dicho poder constituyente a ser
desarrollado a través de la Constitucion politica que sujeta a
la Republica; del cual se divide el poder en tres ramas poder
publico: la ejecutiva, la legislativa y la judicial; los cuales no
pueden ir en contra de la Constitucion, como principal limite de
la Constitucién, y toda actuacion que no se realice bajo la cons-
titucionalidad de la carta serdn invalidos. De igual manera, la
teoria kelseniana pura del derecho (1962) predica que las normas
tendran validez dentro del ordenamiento juridico sélo si han sido
formados por un 6rgano con competencia cumpliendo un tramite
establecido, como formalidad de legalidad. Sin embargo, puede
ocurrir que la norma exista, pero al mismo tiempo sea invalida
por contradecir la norma suprema o ser inconstitucional, para
nuestro caso en concreto la Carta Politica.
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Fuente: Teoria Pura del Derecho segin Hans Kelsen (1962).

La Carta Magna es por definicion la norma superior dentro del
orden juridico'” por medio de la cual no sélo se logra en la supe-
rioridad jerdrquica sino ademas es la condicion de la autoridad
legitima y validez de las normas de inferior jerarquia por ser
acordes a su constitucionalidad, lo que la ha permitido denomi-
nar como la norma de normas (Stephane, 2006).

Resulta -acorde en este instante- recordar que:

La Constitucion siendo un acto que por naturaleza se despliega
en aplicacion del poder radicado en la soberania popular,
deberd, para cumplir sus propositos, plantearse como compen-
dio de reglas juridicas que organizan la vida politica de una
comunidad, estableciendo como se accedera a los diversos
organos de poder y los limites tanto formales como materiales
del ejercicio de éste, regulando la estructura organica de las ins-

17 Manifiesta el maestro Stephane Pierre-Cap, VladConstantinesco. Droit cons-
titutionnel. Paris, Thémisdroit, 2006, como en tal sentido nuestra concepcion
de Constituciéon como materializacién de una voluntad suprema y soberana
de una nacién limita los campos de la integracion internacional, pues si estas
Constituciones reconocen supremacia al ordenamiento internacional dejan de
ser consideradas como tales, y entender el ordenamiento nacional como fun-
damento maximo de validez en un territorio afecta sensiblemente los intereses
soberanos de las naciones.
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tituciones y estableciendo el marco axioldgico dentro del cual
estas deben ejercer sus funciones (Higuera, 2009, p. 133).

2. JUDICIALIDAD DE LA NORMA DE NORMAS

Exactamente, las Constituciones son consecuencias de una volun-
tad popular emanada en la soberania de un pueblo que otorga
legitimidad a una nacién que obtiene como fin la creacion de un
Estado; por lo tanto, toda orden juridica que vaya en contravia
de la Norma Constitucional debe desaparecer del ordenamiento
juridico. Asi es que Charles Eisseman afirma: “El 6rgano de
control de constitucionalidad y los sistemas de derecho legislado
estan ligados, si no necesariamente al menos de forma natural”

(1986, p. 32).

Esto quiere decir que la Carta Magna posee un caracter norma-
tivo que necesariamente debe sujetarse a un sistema de control;
sin embargo, no resulta fructifero tener una Constitucion si no
se proporcionan los mecanismos idoneos que permitan plasmar
los valores y derechos alli consignados en la practica, ni lo sera
una Carta Magna que no establezca sanciones reales cuando no
se aplique o se contradigan sus mandatos. En consecuencia de lo
anterior, en el momento de resultar una ley contraria a la norma
suprema necesariamente debe existir un mecanismo que permita
excluirla del ordenamiento juridico; por tanto, es necesario aludir
a los distintos procedimientos que propenden por salvaguardar la
integridad y el respeto por la Constitucion.

Podemos hablar de medios de control difuso, con su base en
todos los jueces y la responsabilidad de velar por la aplicacion de
las leyes a la Constitucion; y de control concentrado, donde una
sola Corte es encomendada para verificar y preservar la suprema-
cia de la Constitucion Politica frente a normas de rango inferior.
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Mencionaremos los mecanismos de control difuso, con su base
en los jueces y la responsabilidad de velar por la adaptacion de
las leyes a la Constitucion; y de control concentrado, donde una
sola Corte es encomendada para verificar y preservar la suprema-
cia de la Constitucion Politica frente a normas de rango inferior.

La naturaleza juridica normativa de la Constitucion conlleva
positivamente a establecer y mostrarse de acuerdo con la pre-
sencia del control de constitucionalidad como mecanismo para
sancionar el incumplimiento de los principios, normas y valores
constitucionales, ya sea a través de actos o conductas de inferior
jerarquia, acciones realizadas con fuerza jurisdiccional y valor de
cosa juzgada (Kelsen, 1962).

En este orden de ideas, el maestro Fix Zamudio defiende la
necesidad de la fundacion de un Tribunal Constitucional inde-
pendiente con el fin de evitar la congestion en las distintas corpo-
raciones, asimismo, procurando la union jurisprudencial a través
de la unidad de criterios con miras a especializar el derecho
publico y en particular el constitucional y por las necesidades
concretas del desarrollo hermenéutico's.

De esta manera, la naturaleza normativa de la Constituciéon
conduce indudablemente a instaurar y reconocer la autoridad
del control de constitucionalidad como medio para sancionar
el incumplimiento de los principios, normas y valores constitu-
cionales, ya sea a través de actos o conductas de inferior jerar-
quia, acciones realizadas con fuerza jurisdiccional y valor de
cosa juzgada.

De acuerdo con lo anterior, Kelsen afirma la impertinencia de
depositar la confianza en un legislador y el control de sus propias

18 En particular esta postura es presentada ante eminentes constitucionalistas
europeos. Louis Favoreau; John Antoni Jolowicz. Le controle jurisdictionnel
des lois. Reporte regional América Latina. Por Jorge Carpizo y Hector Fix
Zamudio, Universites d’Aix Marseille. Ed. Econémica, Paris 1986.
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decisiones, pues no es posible hablar de un concepto de autorre-
gulacion; en consecuencia, es necesario instaurar diferentes entes
de control que valoren si los preceptos o actos promulgados estan
congruentes o no con la Carta Politica. Por tanto, es imprescin-
dible una jurisdiccion especial cuya tarea sea velar por la integri-
dad y eficacia de la Constitucion'. Para el caso de nuestro pais,
la corporacion que resulta competente y cumple dichas funciones
es la Corte Constitucional, encargada del control de constitucio-
nalidad concentrado de normas y del juicio de amparo, junto con
todos los jueces de la Republica que destraban acciones de tutela,
por lo que en ellos también recae el poder jurisdiccional desde el
aspecto funcional y no organico (Tobo, 2006).

19 Desde el nacimiento de los tribunales constitucionales (1919) se ha soste-
nido que lo mas conveniente es encargar a un juez especializado esta labor.
Eduardo Garcia De Enterria. La Constitucién como norma y el Tribula
Constitucional. Madrid: Civitas, 1985; Francois Luchaire. Le Conseil consti-
tutionnel, tome 1. Paris: Economica, 2e édition,1997; Michel Fromot. La jus-
tice constitution nelledans le monde. Dalloz. Paris, 1996; Dominic Rousseau.
Droit contentieux constitutionnel. Montchrestien, 2006.
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3. ORIGEN DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En lo concerniente a la historia del control de constitucionali-
dad?’, para nuestro trabajo tendremos como referencia la Ley
57 de 18872, por la cual se acepta el Codigo del Estado de
Cundinamarca como Codigo Civil Nacional, donde se estableci6
que en caso de presentarse algin choque entre la norma suprema
y una ley de inferior jerarquica, se le daria aplicacion al mandato
constitucional sin perjuicio a que la norma contraria fuese decla-
rada invalida o nula. Por el contrario, seguia vigente dentro del
ordenamiento, y s6lo se tenian en cuenta criterios de preferencia.

Se colige que, con la expedicion de la Ley 153 de 188772 nos
encontramos ante un cambio notorio en lo relativo a la suprema-
cia normativa, mas aun si tenemos en cuenta que en materia de
resolucion de conflictos entre ley posterior y ley anterior primara
la posterior. Asi las cosas, la Ley 153 de 1887 por ser posterior a
la 57 del mismo ano, derogé tacitamente lo mandado por esta?s.
Ahora bien, si la Ley 153 de 1887 reconocié que en materia de
interpretacion al momento de una contradiccion entre una norma
legal y una constitucional debera aplicarse lo mandado por la ley,

20 Los aportes anteriores son notables y no pretendemos ignorarlos, asi por
ejemplo la Constitucion de Tunja es la primera Constitucion Republicana en
América Latina, y en la Constituciéon de 1863 se enmarcé una clara preten-
sién de amparo por la autonomia territorial y un amplio espectro de derechos
fundamentales. Younes, Diego. Derecho Constitucional Colombiano (8" ed.).
Bogota: Ibdfiez - Universidad Sergio Arboleda, 2006.

21 La regulacion positiva de esta materia nos remite a Ley 57 de 1887, art. 5:
“Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una
legal, preferird aquélla.”

22 La regulacion positiva de esta materia nos remite a Ley 153 de 1887, Art. 6:
“Una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion se reputa consti-
tucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion. Pero
si no fuere disposicion terminante, sino oscura o deficiente, se aplicara en el
sentido mds conforme con lo que la Constitucion preceptie”.

23 Llama la atencién como dos normas sobre un mismo asunto y con tan poca
diferencia en el tiempo pueden, en la legislacion colombiana ser tan disimiles;
témese lo anterior como otra evidencia de la ausencia de técnica legislativa en
nuestra tradicion nacional.
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sin que ello implique que se anule o declare inexequible la norma
constitucional; entonces se trata de un problema de interpreta-
cion y no de validez, pues bajo la concepcion anterior las normas
en conflicto no se invalidan entre ellas.

La anterior situaciéon normativa continuara vigente hasta el afio
1910, fecha en que se promulga el acto legislativo 0324, el cual
plantea de nuevo que en caso de presentarse una inconstitucio-
nalidad entre normas constitucionales y normas de rango legal
se le dara prelacion al mandato legal sin perjuicio a que de igual
manera el mandato constitucional pierda su validez juridica.

Motivo por el cual la reforma también proyectd que los actos
legislativos pueden ser inconstitucionales, incluso antes de su
promulgacion y, asimismo, también pueden ser debatidos y estu-
diados por la sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia
y ser declarados nulos, disposicion que generara efectos en cual-
quier tiempo ex nunc. De la misma manera se instaura un marco
normativo constitucional basado en un mecanismo de accion
definido, la accion publica de inexequibilidad; de esta manera, se
otorga la legitimacién por activa a los ciudadanos para deman-
dar las contradicciones entre las normas de rango inferior y la
Carta Politica, bajo competencia de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

Sin lugar a dudas, este sistema de control formal de constitu-
cionalidad hunde sus principios en el viejo continente; sin
embargo, el concepto de control judicial respecto de las normas
entre sus diferentes jerarquias (judicial review) ya existia con
la sentencia Marbury vs Madison de la Corte Suprema Federal
Estadounidense (1803), donde trata un control de constitucio-

24 Es importante resaltar el primer antecedente historico de la accion de consti-
tucional en Colombia, asi vemos el Acto Legislativo 03 de 1910, Art. 40: “En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplicardan con
preferencia las disposiciones constitucionales™.
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nalidad difuso sobre un caso concreto de manera posterior.
Asi que no existié una demanda de inconstitucionalidad que la
precediera, tratindose de un control en el caso concreto como la
nulidad de actos administrativos®.

A decir verdad, desde el nacimiento del control de
Constitucionalidad la normatividad juridica de nuestro pais
se transformé a través del acto legislativo 03 de 191026, sur-
giendo el complemento del derecho como ciencia, siguiendo el
ejemplo romano - germanico y norteamericano se promulga una
Constitucion propia. La evolucion en la construccion de dichos
mandatos mostré un logro dentro del proceso de independencia,
obtenida teniendo como precedente la declaracion universal de
los derechos del hombre y del ciudadano, de Francia (1789).

Posteriormente, tras el enorme proceso de la Séptima Papeleta se
produjo la promulgacién de la Carta Magna el 7 de julio 1991,
la cual establecié en Colombia un sistema constitucionalista, es
decir, que mas alld de una Constitucion como pacto juridico —
politico, se incorporaron grandes elementos, en primer lugar un
efecto irradiacion, el cual incidi6 en todo el sistema juridico y
todas las conductas; en segundo lugar, se crearon mecanismos
para salvaguardar esa irradiacion de la Constitucion (Accion de
tutela, popular, de grupo, de cumplimiento, de inconstitucio-

25 En los casos Hayburn, Hylton vs UnitedStates, Ware vs Hylton y
Hollingsworth vs Virginia, ya se habia discutido cuestiones de inconstitucio-
nalidad con anterioridad al caso Marbury vs Madison. Roberto Rodriguez
Gaona. El control de Constitucionalidad de la Reforma a la Constitucién,
Dickinson, Instituto de derechos humanos Bartolomé de la Casas, Fundacion
Del Monte, Madrid. 2006, p. 33.

26 Acto Legislativo 03 de 1910, Art. 41: “A la Corte Suprema de Justicia se le
confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas
de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente: Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan
sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las
leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitu-
cionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacién”.
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nalidad) para que esta fuera llevada a la practica y no derivara
simplemente en conceptos tedricos (Lopez, 2002).

4. DESARROLLO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Resulta de gran importancia mencionar que la Constitucion de
1991 inici6 un espacio practico en cuanto a derechos y valores
del ciudadano; por tanto, no existen reservas respecto de acuer-
dos o partidos politicos contradictoriamente a lo consagrado en
la Carta de 1886. Asi las cosas, el control de constitucionalidad
obedece a la revision que se ejerza, y dicho control se puede cata-
logar en dos grandes grupos: Normas y Conductas.

Conforme a lo anterior, en el control de constitucionalidad
colombiano se han implantado diversas acciones juridicas, con el
fin de constituir un sistema de control de constitucionalidad inte-
gral para propender por la efectividad y el amparo de los dere-
chos fundamentales, junto al respeto de la division de poderes.

De esta manera, el control de constitucionalidad en nuestro pais
se clasifica de acuerdo con la materia en la cual recaera el ana-
lisis, es decir, respecto de normas o conductas. En el caso de las
conductas se determina la inconstitucionalidad de una accion u
omision por vulnerar los mandatos constitucionales organicos y
dogmaticos; se trata de las conocidas acciones de tutela, popular,
de grupo y de cumplimiento.

Como primera labor, la corporacion se encargard de determinar
qué normas deberan ser declaradas inexequibles, de esta manera,
se determinara si es necesario o no desproveer de valor juridico a
aquellas leyes que vayan en contra de la Norma Superior.

El control constitucional es ejercido tanto por motivos de con-
tradiccion sustancial, como por errores procedimentales prees-
tablecidos, ya sea al momento de la divulgacion de la norma o
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durante el proceso de tramite; juicio que se puede realizar en
diferentes instancias, de manera a priori o previa, para las leyes
aprobatorias de tratados internacionales o de las leyes estatuta-
rias; o a través del control posterior como en el caso de la accion
publica de inconstitucionalidad contra leyes, actos legislativos y
convocatorias para la participacion mediante los mecanismos de
participacion ciudadana, y finalmente, via excepcion de incons-
titucionalidad, esta ultima en cabeza de todos los jueces de la
Republica (Constitucion Politica, Articulo 241).

Igualmente, esta forma de control de constitucionalidad que
recae sobre las normas de menor jerarquia representa un autén-
tico acto de naturaleza de legislacion negativa (Bernal, 2005)%;
en consecuencia, el juez constitucional esta provisto de com-
petencia para aislar normas del sistema juridico, mas no para
incluirlas, sin embargo, lo anterior es relativamente cierto?s.

Con respecto al control de constitucionalidad y a la validez de las
normas consiste en juzgar los decretos, actos administrativos y
leyes?*’ para tener un analisis si se encuentran acorde a la norma
suprema, estudiando la posible inexequibilidad de estos por con-
tradiccion de los mandatos supremos.

Tratandose de la nulidad por inconstitucionalidad de los actos
administrativos y los decretos que no obtengan una fuerza de
ley, este control es ejercido por el Consejo de Estado y recae en la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, aunque, los actos
de la administracién se anulan; por el contrario, las leyes y los
decretos con fuerza de ley se declaran inexequibles.

27 BERNAL, Carlos. El Derecho de los Derechos. Santafé de Bogota D.C.,
Colombia: Universidad Externado de Colombia. 2005.

28 Cuando se ejerce la revision de tutela las medidas son activas y negativas,
incluyen mandatos de hacer y no hacer, por lo que causas como el estado de
cosas inconstitucionales pueden incluir 6rdenes de accion al legislador.

29 El Control Constitucional de actos administrativos lo ejerce el Consejo de
Estado.
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De acuerdo con lo anterior, es pertinente preguntarse la dis-
tincion entre inconstitucionalidad e inexequibilidad; hablamos
de inconstitucionalidad cuando se presenta una contradiccion
con conceptos constitucionales. Contrario sensu, la inexequi-
bilidad es el resultado del anterior procedimiento mediante el
cual se excluye del sistema a una ley desprendiéndola de valor
juridico. Excepcionalmente, una norma puede ser declarada
inconstitucional y a su vez exequible, es decir, cuando se pre-
senta una violaciéon procedimental durante el tramite de una
ley, pero ha transcurrido un afio desde su promulgacion, caso
en el cual el error queda subsanado, pues por ley los vicios de
forma asumen término de un afo para ser demandados y segin
el caso declarados inconstitucionales®’, lo cual generara la decla-
ratoria de inexequibilidad de la norma. En consecuencia, habria
entonces una norma inconstitucional en su tramite y al mismo
tiempo exequible.

Como veniamos explicando, dentro de los mecanismos aplicados
para el control constitucional de las normas tenemos el control
a priori y el a posteriori; dentro de las vias segundas encontra-
mos: la accion de inconstitucionalidad, el control automatico y
la excepcion de inconstitucionalidad, todo esto segun el Articulo
241 de la Constitucion.

La accion publica de inconstitucionalidad otorga legitimacion
por activa dentro del ejercicio del control constitucional a todos
los ciudadanos para instaurar la demanda sin necesidad de recu-
rrir a un abogado (Decreto 2067 de 1991), impugnando cual-
quier norma que contradiga a los imperativos superiores inclu-
yendo leyes ordinarias, los actos legislativos sélo por vicios en
su procedimiento y los decretos con fuerza de ley realizados con
fundamento en el Articulo 150 de la Constitucion concerniente

30 Cuando los vicios de forma 70 son declarados inexequibles, se declara inexe-
quible una norma por ocurrir en el tramite de su promulgacién un vicio de
forma.

126



Nubia Catalina Mongui Merchan
Giovanni Alcides Mongui Merchan

a poderes especiales del Presidente. Dicha accion contiene esca-
sas formalidades, los cuales consisten en la identificacion de la
persona, las notificaciones, traduccion de la norma que se acusa
de inconstitucional y su respectivo concepto de vulneracion; en
todo caso, ante un cargo de inconstitucionalidad la Corte puede
y debe hacer un andlisis de constitucionalidad mas alld de los
cargos interpuestos por la supuesta vulneracion, verificando
integralmente la posible vulneracion de los mandatos superiores.

A través de la accion publica de inconstitucionalidad es posible:
declarar la inexequibilidad de las normas, declarar su exequibili-
dad, declararla inconstitucional pero exequible (contradice algin
mandato formal pero ha transcurrido el afio para que caduque
la accion), o puede establecerlas constitucionales condicionada-
mente de acuerdo con el principio de interpretaciéon conforme a
la Constitucién, donde si una de las interpretaciones posibles de
la ley se adecua al mandato superior, habra que dejarla vigente. !
Lo anterior con el fin de no anular la norma en aras de salva-
guardar la seguridad juridica, respetando el principio de discre-

31 Al respecto se manifestd la Corte Constitucional en la Sentencia C-444 de
2009: “Si bien las anteriores consideraciones conducirian a la declaratoria de
inexequibilidad de la disposicion acusada, lo cierto es que, como se acaba de
decir, de un lado la inconstitucionalidad detectada no se debe a lo que dicha
disposicion abora prescribe, sino a que con ella se produjo la subrogacion
de una norma, lo que originé un vacio legislativo que al legislador le estaba
prohibido generar. De otro lado, el retiro del ordenamiento de la norma
acusada llevaria a una situacion de inconstitucionalidad mds gravosa, por
lo que se hace necesario acudir a una modalidad de sentencia integradora.
En efecto, se generaria una desproteccion frente a las condiciones minimas
de vivienda adecuada para sujetos de especial proteccion (de interés social)
que hace necesario preservar la norma en el ordenamiento juridico pero con-
dicionada a que se mantenga la obligacion de los vendedores de vivienda de
interés social de otorgar una pdliza o garantia de calidad vy estabilidad de los
inmuebles que enajenan. Ello bajo el principio de interpretacion conforme a
la Constitucion” (Cursivas de resalte nuestras).
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cionalidad o de marco de analisis politico, lo cual senala Robert
Alexy* que se denomina el margen de accion del legislador.

Asi las cosas, si existen multiples interpretaciones que sean
posiblemente constitucionales, corresponde al juez comun de la
rama* decidir cual es la correcta juridicamente, de conformidad
con la teoria del derecho viviente, pues al que le atafie disipar
cudl es la interpretacion entre diversas posibilidades ajustadas a
la Lex Legum serd al juez comun, por ejemplo, si se pudieran
deducir tres interpretaciones posibles que son constitucionales,
se decidira de acuerdo con la rama del derecho. Verbigracia
si la contradiccion o apertura se plantea en una norma civil,
corresponde a la Corte Suprema definir cual es la hermenéutica
correcta, asi en las demas ramas3*.

El control constitucional que se hace sobre los actos legislativos
o ley que convoca a referendo constitucional se realiza posterior,
via accion de inconstitucionalidad, lo cual plantea la teoria de
la sustitucion constitucional donde es el Congreso a quién le
corresponde realizar la norma de una posible reforma constitu-
cional, y a la Corte Constitucional verificar la conformidad de

32 Alexy, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. Espaiia:
Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espana, 2004.

33 Respectivamente, la Corte Suprema de Justicia en asuntos civiles, comerciales
laborales y penales en sus respectivas salas, el Consejo de Estado en materia
contenciosa - administrativa y el Consejo Superior de la Judicatura en materia
disciplinaria, por lo menos en este momento sin que se haya aprobado la eli-
minacién de este tltimo por el Consejo de Gobierno Judicial.

34 Al respecto manifesté la Corte Constitucional en Sentencia C-557 de 2001:
“Cuando una norma puede ser interpretada en mds de un sentido y entre
las interpretaciones plausibles hay una incompatible con la Constitucion la
interpretacion jurisprudencial y doctrinaria del texto normativo demandado
debe ser tenida en cuenta para fijar el sentido, los alcances, los efectos, o la
funcién de la norma objeto del control constitucional en un proceso, tal y
como ha sido aplicada en la realidad. Si esta interpretacion jurisprudencial
y doctrinaria representa una orientacion dominante bien establecida, el juez
constitucional debe, en principio, acogerla salvo que sea incompatible con la
Constitucion™.
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esa norma con los fundamentos de la democracia constitucional,
puesto que el legislador se encuentra inhabilitado para reempla-
zar la Constitucion por una nueva, asi que las reformas que se
realicen no pueden menoscabar los pilares indispensables, inhe-
rentes a la estructura democratica del Estado Social de Derecho

(Ramirez, 2005).

La segunda forma de control constitucional a posteriori es el
control automatico, ejercido por la Corte Constitucional. Recae
sobre los decretos presidenciales expedidos con fuerza de ley bajo
el amparo de los Articulos, 212, 213 y 215 de la Constitucion, y
se realiza una vez promulgada la norma. El anterior lineamiento
obedece a que en caso de medidas urgentes que el Estado deba
tomar para salvaguardar los intereses de sus ciudadanos, por
ejemplo, al presentarse una crisis economica, guerra internacio-
nal o una conmocién interior, la realizacion de un procedimiento
interno ampliaria las medidas correctivas ante las mencionadas
contingencias. En vez de esto, la norma una vez promulgada
va a control automaticamente, de tal manera que los decretos
sean conformes dentro de los parametros exigidos para haber
sido promulgados de acuerdo con los limites de competencia,
es decir la no suspension de los derechos humanos y las garan-
tias civiles®.

De esta forma, dentro de los miembros sobre el cual recae el
control automatico se incluyen las normas de convocatoria de
referendo y Asamblea Nacional Constituyente; caso en el cual
el control constitucional se ejercera una vez la norma sea convo-
cada y antes del pronunciamiento popular conforme al numeral
2 del Articulo 241, de tal manera que son competencia mediante
el control automatico de los referendos sobre las leyes, los plebis-

35 Aunque las normas sean de conocimiento automadtico por parte de la Corte
Constitucional, no debe confundirse con el control previo y directo, en cuyo
caso se trata de normas no promulgadas, mientras que en el control automa-
tico las normas ya han sido proferidas.
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citos y las consultas populares de orden nacional, plebiscitos, a
tenor del numeral 3 del articulo 241.

La tercera forma de control a posteriori es ejercida por via excep-
cion, la anterior no es realizada por la Corte Constitucionalidad
sino por cualquier juez; en consecuencia, la Corte ha reiterado
en multiples ocasiones que no hacen parte de dicha jurisdiccion,
por el contrario dicho control existe a través del incidente por
el cual se tramita la excepcion de inconstitucionalidad, donde
inicialmente se analiza si una ley fue aplicada para un caso en
concreto vulnera mandatos constitucionales, es decir, el juez al
momento de dar aplicacion a una ley debe velar por garantizar
la supremacia de la Constitucion. Es por tales razones que este
ejercicio no resulta un acto jurisdiccional sino un acto hermenéu-
tico; asi, la norma estudiada en ningin momento pierde validez
en caso de ser valorada como inconstitucional.

Es asi como la excepcion de constitucionalidad hace parte del
control de constitucionalidad, pero lo anterior no incide en que
se encuentre intrinseca a la jurisdiccion. Por el contrario, resulta
un vestigio del sistema del control difuso en el establecimiento
nacional, que se ha trasladado muy pocas veces a la practica por
motivos de indole pragmatica y dentro de la practica litigante a
razon de la prevencion de los jueces; puesto que si una norma es
considerada como inconstitucional y se esta aplicando, el juez se
inclinara por demandarla ante la Corte Constitucional, en vez de
llevar la excepcion y entenderse con la Corte y con sus preceden-
tes, esta conducta se hizo repetitiva desde hace unos afios.

Sin embargo, la Corte ha optado por ser mas rigurosa en cuanto
a los procedimientos en el momento de la presentacion de la
accion de inconstitucionalidad, lo cual permite restringir la dis-
crecionalidad para interponer las acciones; de lo anterior se han
desarrollado multiples andlisis, como por ejemplo el elaborado
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por la Universidad el Rosario®® el cual insiste que dada la dificul-
tad y aumento de las exigencias formales, se podria pensar que
la nueva accién de casacion?’, resulta ser la accion de inconstitu-
cionalidad®. Lo cual es cierto, dado que los requisitos formales
se traducen en trabas para que la accion sea estudiada, medidas
cuestionables, puesto que hablamos de una accién publica de
rango constitucional.

El control a priori, realizado antes de la promulgaciéon de una
ley, es ejercido por la Corte Constitucional en diferentes etapas,
ya sea opcional o previo y directo, y debe hacerse de manera
obligatoria. En su aplicacion no es necesaria la realizacion de
un procedimiento determinado, simplemente pasa directamente
a conocimiento, y recae sobre las leyes estatutarias y las leyes
aprobatorias de tratados internacionales.

En este orden de ideas, encontramos por ultimo dentro del
control a priori el caso de objeciéon de la sancion presidencial
por inconveniente o por inconstitucional, como bien es sabido,
consiste en que una vez aprobada la ley en los debates va a la
sancion correspondiente (firma) por parte del Presidente, y éste
la puede objetar; si una vez objetada el Congreso insiste en pro-
mulgarla va a control para la Corte, la que determinara si es
constitucional o no*.

36 Puede verse el trabajo de Cadavid et al (2011), en el cual el semillero plantea
sus razones para tal afirmacion.

37 Reconocida en el ordenamiento nacional por su extrema carga formal.

38 Alvaro José Cadavid; Ana Maria Amézquita; Tatiana Duarte; Laura Galvez;
Héctor Ledn; Luis Carlos Pinzon; Juan Pablo Puentes; Camila Sudrez y
Natalia Delgado. La accion publica de inconstitucionalidad como recurso
de casacion. Semillero de Investigacion en Derechos Humanos del mismo
Grupo de Investigacion de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, ponencia presentada en abril de 2011 en el encuentro regional de la
Red Socio-]Juridica, realizado en la Universidad Santo Tomads, Seccional Tunja
(2011).

39 Al respecto, puede verse el inciso 4° del Articulo 167 de la Constitucién
Politica Nacional y Art. 169 de la Ley 5 de 1992.
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5. ACCIONES CONSTITUCIONALES EN CONDUCTAS
5.1 Formas concretas de proteccion

En lo concerniente al control constitucional que recae sobre
conductas hablamos de decisiones judiciales que pueden ser posi-
tivas o negativas, las cuales tienen como finalidad el amparo a
los ciudadanos en calidad de individuos, frente a conductas que
vulneren u omitan derechos reconocidos constitucionalmente,
resultantes ya sea de actuaciones realizadas por parte del Estado
o de entes particulares. Esta competencia no solo es ejercida en
calidad de legislador negativo, sino que han de tomarse decisio-
nes prescriptivas para la proteccion de los derechos; nos referi-
mos explicitamente a la Accion de tutela,*® la Accion popular,
la Accién de grupo y la Accién de cumplimiento*!, mecanismos
instaurados para dar cumplimiento a los derechos, normas y
principios consagrados en la norma suprema; representados a
través de un control integral, en busqueda de la consolidacion de
una verdadera cultura de respeto por los derechos fundamentales
y la correcta organizacion estatal (Lopez Medina, 2002).

De esta forma, al referirnos a la nocion de derechos constitu-
cionales hablamos necesariamente de derechos fundamentales,
mas alld de un concepto meramente procesalista, acorde al Art.
86 Constitucional, el cual senala que los derechos fundamenta-
les estan facultados mediante un amparo especial a través de la
accion de tutela; asi las cosas, la naturaleza de la Constitucion
tiene como caracteristica principal la unidad normativa, es decir,

40 En particular cabe resaltar, siguiendo a Rodrigo Uprimny, que la accion de
tutela “es al mismo tiempo un mecanismo de proteccion constitucional y una
tentativa por lograr una justicia rapida y exequible al ciudadano.”

41 Cf. Los lineamientos normativos consignados al Decreto 2591 de 1991
Reglamentario de la Accién de tutela, Decreto 1382 de 2000 Reglamentario
de la Accidn de tutela; Ley 472 de 1998 mediante la cual se regula lo con-
cerniente a la Accién popular y Accidon de grupo, y Ley 393 de 1997 que
reglamenta la Accién de cumplimiento.
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los preceptos consagrados en ella son de la misma jerarquia. Por
lo anterior, es correcto afirmar la inexistencia de inconstitucio-
nalidad entre normas supremas.

Podemos asimilar como consecuencia de lo anterior que los dere-
chos consignados en la Carta Magna deben ser valorados con los
mismos criterios de inexequibilidad de leyes, debido a que perte-
necen a un marco de amparo especifico (a pesar de que dichos
controles se modifiquen dependiendo de las diversas acciones
constitucionales en concreto), e interpretados como mandatos de
optimizacion.

Finalmente, llegamos a la conclusion de que aparte de las diferen-
cias procesales, en materia sustancial no existe exclusion alguna
entre los distintos derechos constitucionalmente reconocidos, de
tal manera que es errado plantear una distincion entre derechos
constitucionales y fundamentales debido a la carga estatal, ya
que todos se encuentran supeditados a medidas de prestacion
estatal y no agresion.

Ahora bien, las acciones constitucionales popular y de grupo se
han instaurado con el fin de salvaguardar los derechos colectivos
y del medio ambiente, también llamados de tercera generacion*;
la accion popular se interpone antes de configurarse un dano,
es decir ante un riesgo inminente, y para repararlos e indemni-
zarlos se hace uso de la Accion de grupo; en lo que respecta a la
Accion de cumplimiento, fue creada en teoria para garantizar el
cumplimiento y aplicacion de la ley, la Constitucién y los actos

42  Enrazdn a las llamadas generaciones de derechos consideramos que estas sélo
deben ser indicativas, pues todos los derechos reconocidos en nuestra Carta
Magna, al formar parte de la Constituciéon son de maximo rango, por lo
cual las llamadas generaciones de derechos deben entenderse como una guia
de estudio y no como un precepto o valor juridico en los derechos mismos.
Después de todo, las generaciones por asi llamarlas, obedecen al momento
histérico de nacimiento del respectivo grupo de derechos, pero una vez reco-
nocidos en la Ley Fundamental no existe diferencia jerarquica.
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administrativos. Dichas caracteristicas la hacen adecuada para la
proteccion de los derechos sociales, economicos y culturales; aun
asi, la legislacion vigente no permite que a través de ella se auto-
ricen gastos patrimoniales, lo que resulta contradictorio puesto
que la mayoria de decisiones judiciales, desencadenan como
consecuencia de una u otra manera cargas que implican sumas
de dinero. Es decir que la sentencia resulta meramente una decla-
racion del derecho y no hay un cumplimiento estricto, por lo que
en caso de no haberse reconocido el derecho a pensionarse no se
podra interponer la Accién de cumplimiento, pues técnicamente
no existe el reconocimiento del derecho para ser exigido y si el
derecho ya ha sido reconocido no prosperara la accion, puesto
que no puede tener efectos patrimoniales, paradoja de la cual se
deriva la impotencia de esta accion.

Como pilar de nuestra democracia, finalmente se instaura un
instrumento comunmente usado por parte de los ciudadanos por
su eficacia en el amparo de derechos fundamentales individuales:
la Accion de tutela, la cual tiene como caracteristica principal su
capacidad para obtener justicia material expedita, en consecuen-
cia también se ha tergiversado su fin acarreando como resultado
abusos a la misma; frente a lo anterior se ha propuesto crear
limites para instaurar dicha accién, pero frente a la vocacion de
la accion resulta incoherente en cuanto esta figura constituye

los postulados de un Estado Social y Democratico de Derecho
(Uprimny, 2006).

Hasta este punto, la importancia del precedente es fundamental
dentro de la anterior categorizacion: tenemos en primera medida
el control de constitucionalidad abstracto, el cual tiene un efecto
erga omnes en el ordenamiento juridico colombiano, motivo por
el cual tenemos de otro lado la hermenéutica para, de manera
argumentativa, crear conceptos juridico - doctrinales que impac-
tan todo el ordenamiento.
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Ahora bien, en el transcurso de aplicacion este control en el
cual se desarrolla la hermenéutica constitucional crea, articula
y precisa conceptos; asi, el precedente se traduce en pilares que
obtendran como resultado un sistema integral de derecho. Es
decir, el precedente armoniza el control de constitucionalidad
y la hermenéutica; de esta manera lo instaurado para el futuro
determinara el valor vinculante de la jurisprudencia.

Si bien es cierto la teoria del control de constitucionalidad ana-
liza todos los items anteriormente expuestos, con mucha mayor
precision y su implacable profundidad intelectual, consideramos
que en términos del control de constitucionalidad y también debe
observarse con detenimiento otro aspecto de vital importancia;
no sélo la conducta violatoria de derechos o la norma que se
juzga por su eventual inconstitucionalidad, sino también es nece-
sario analizar la norma de la cual se deriva ese control, es decir,
los imperativos normativos de nuestra Constitucion.

Procedencia de la Accion de Tutela

Es bien sabido que la Accion de tutela ha constituido el mas
sobresaliente logro del derecho en Colombia, en tanto es un
mecanismo eficiente, preferente y eficaz que confronta con la
realidad las disposiciones de la Constitucion. Siguiendo a Charles
Eisenmann: “El 6rgano de control de constitucionalidad y los
sistemas de derecho legislado estan ligados, si no necesariamente
al menos de forma natural” (1986). Por lo tanto, la proteccion
de los derechos fundamentales esta condicionada a la existencia
de mecanismos procesales para su amparo; en tal sentido, desde
la perspectiva de la tutela judicial efectiva la existencia de pro-
cesos sancionatorios fundamentales -en este caso la Accion de
tutela- son consecuencias naturales de los nucleos esenciales de
los derechos fundamentales.

135



PROTECCION DE LA
DIGNIDAD DE LOS PUEBLOS:

UNA PROYECCION PARA LA MULTICULTURALIDAD EN LA ETNOEDUCACION

Si bien el tema ha sido desarrollado con solvencia por la Corte
Constitucional, el mismo ha presentado cambios a lo largo
de estos 25 afios: dos regimenes de transicion pensional, dos
nuevos codigos de procedimiento (Codigo General del pro-
ceso y CPACA: Cédigo de Procedimiento Administrativo vy
de lo Contencioso Administrativo), mas de 30 reformas a la
Constitucion y candentes debates juridicos y académicos han
moldeado la evolucion de los derechos. Siguiendo a Diego Lopez
Medina, si el siglo XX fue el siglo de los parlamentos, el siglo
XXIT es el de la Justicia Constitucional.

La Corte Constitucional en sus diversas jurisprudencias ha soste-
nido sobre la Accion de tutela varios aspectos:

Segun lo establece el Articulo 86 de la Carta Politica de 1991
y la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion (Sentencia
T- 1214 de 2000), ‘la acciéon de tutela es una garantia y un
mecanismo constitucional de proteccion directa, inmediata
y efectiva de los derechos fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u
omision de cualquier autoridad publica o en determinados
eventos de los particulares y no procede cuando exista otro
medio de defensa judicial, salvo que Este resulte ineficaz y se
configure un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela se
concede como mecanismo transitorio, hasta tanto la autoridad
correspondiente decida de fondo sobre el asunto (Sentencia T-
615 de 2006).

No obstante, esta Corporacion ha senalado con fundamento
en la prevalencia del derecho sustancial (Art. 228 C.P.) y en la
necesidad impuesta por la Constitucion Politica, de dar efecti-
vidad a los derechos fundamentales (Arts. 2, 5 y 86 C.P.), que
en cada caso en particular, el Juez de tutela debe evaluar la
eficacia del medio judicial que formalmente se muestra como
alternativo, para establecer si en realidad, consideradas las
circunstancias del solicitante, se estd ante un instrumento que
sirva a la finalidad especifica de garantizar materialmente y con
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prontitud el pleno disfrute de los derechos conculcados o suje-
tos a amenaza (Sentencia SU- 086 de 1999, cursivas de resalte
nuestras).

Ademas, una de las caracteristicas mas importantes de la Accion
de tutela es su informalidad, que implica que puede ser presen-
tada por cualquier persona, independientemente de su sexo, edad,
raza, condicién econémica o profesion, ya que su formulacion no
debe responder a ninguna técnica especifica, al punto de que ella
puede ser presentada en forma verbal ante cualquier autoridad
judicial, la cual se encuentra en la obligacion de darle el tramite
establecido en la Ley.

A su vez, el Decreto 2591 de 1991 ha establecido que la Accion
de tutela es un mecanismo preferente, sumario y residual, que
sirve para la proteccion inmediata de los derechos constituciona-
les fundamentales, cuando hayan sido amenazados o vulnerados
por la accién o la omision concreta —no presunta o eventual- de
las autoridades publicas o de los particulares; en este ultimo caso,
en los eventos expresamente sefialados en la Constitucion y la ley.

La Corte Constitucional en esta oportunidad ha expuesto lo

siguiente frente a este tema: Sobre el particular la Sentencia
T-013 de 2007, afirmo:

Ahora bien, en cuanto a los requisitos de procedibilidad de la
accion, uno de ellos responde a la necesidad de que exista una
actuacion u omision concreta y atribuible a una autoridad o a
un particular, frente a la cual sea posible establecer la efectiva
violacion de los derechos fundamentales que se alegan como
conculcados por el peticionario, de tal manera que sobre la
base de actos u omisiones eventuales o presuntos que no se han
concretado no es posible acudir al mecanismo de amparo cons-
titucional, ya que ello resultaria violatorio del debido proceso
de los sujetos pasivos de la accion, atentaria contra el principio
de la seguridad juridica y, en ciertos eventos, podria constituir
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un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiria que el
peticionario pretermitiera los tramites y procedimientos que
sefiala el ordenamiento juridico como los adecuados para la
obtencion de determinados objetivos especificos, para acudir
directamente al mecanismo de amparo constitucional en pro-
cura de sus derechos. (...) (Sentencia T- 013 de 2007, cursivas
de resalte nuestras).

(...) La procedencia del mecanismo de amparo constitucional
exige que exista alguna accion u omision atribuible al sujeto
pasivo de la accion, de tal manera que sea posible analizar si
ésta ha comportado una vulneracién o una amenaza de los
derechos fundamentales del peticionario. (Ibid, cursivas de
resalte nuestras )
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Capitulo 3.
INTERNACIONALIZACION
DE LOS MECANISMOS DE
PROTECCION

1. CONCEPTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Para la defensa de los Derechos Humanos, estable-
cidos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos* existen mecanismos de proteccion en
instituciones como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, encargadas de sancionar las
infracciones de los derechos y garantias contenidos
en la Convencion; por lo tanto, cualquier diligen-
cia jurisdiccional de estos cuerpos es un control de
convencionalidad.

43 Suscrita en San José de Costa Rica (22-11-1969), en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos.
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Este control se centraba en sancionar las conductas violatorias
de los derechos humanos, y desde hace poco se han sancionado
normas cuando contradigan la Convencion.

Efectivamente, estas decisiones son de caracter obligatorio:

En otras ocasiones he cotejado la funcién de los tribunales
internacionales de derechos humanos con la misién de las cor-
tes constitucionales internas. Estas tienen a su cargo velar por
el Estado de Derecho a través del juzgamiento sobre la subor-
dinacion de actos de autoridades a la ley suprema de la nacion.
En el desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido una
jurisprudencia de principios y valores —principios y valores
del sistema democratico— que ilustra el rumbo del Estado,
brinda seguridad a los particulares y establece el derrotero y
las fronteras en el quehacer de los 6rganos del Estado. Desde
otro angulo, el control de constitucionalidad, como valora-
cién y decision sobre el acto de autoridad sometido a juicio,
se encomienda a un 6rgano de elevada jerarquia dentro de la
estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se
asigna a los diversos 6rganos jurisdiccionales en lo que respecta
a los asuntos de los que toman conocimiento conforme a sus
respectivas competencias (control difuso).

De manera semejante a la descrita en el parrafo anterior, existe
un control de convencionalidad depositado en tribunales inter-
nacionales —o supranacionales—, creados por convenciones de
aquella naturaleza, que encomienda a tales 6rganos de la nueva
justicia regional de los derechos humanos interpretar y apli-
car los tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos
supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en
esos convenios, que generan responsabilidad internacional para
el Estado que ratifico la convencion o adhiri6 a ella*.

Ahora bien, este control de convencionalidad se presenta:

44 CORTE CIDH. Caso de trabajadores cesados del Congreso vs. Perti, voto
razonado Sergio Garcia Ramirez, 24 de noviembre de 2006, parrafos 4y 5.
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Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces también estin someti-
dos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de la
Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacion
de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencio-
nalidad ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso con-
creto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercer- se
siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materia-
les de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones®.

En este sentido la CIDH sostuvo “en relacion con la obligacion
general de adecuar la normativa interna a la Convencion, la
Corte ha afirmado en varias oportunidades que en el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que
ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la
ejecucion de las obligaciones asumidas™46.

En la Convencion Americana este principio es recogido en su
articulo 2, que establece la obligacion general de cada Estado
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la
misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos?’, lo

45 CIDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra
Perii. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, No. 158, parrafo 128.

46 CIDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, No. 39, parr. 68; Caso Zambrano
Vélez y otros, supra nota 17, parr. 55,y Caso La Cantuta, supra nota 16,
parr. 170.

47 CIDH. Cf. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
Otros), supra nota 78, parr. 87; Caso La Cantuta, supra nota 16, parr. 171,
y Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, parr. 56. (Cursivas de resalte
nuestras).
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cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efec-
tivas (principio de effetutile)*®.

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la
adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supre-
sion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculi-
cen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo
de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias49 (...) “cada juzgador debe velar por el efecto util
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede
mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas
internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacio-
nal o del estandar internacional de proteccion de los derechos
humanos50. (Caso Heliodoro Portugal vs. Panama)

Al respecto, Rey Cantor sostiene:

El control de convencionalidad es un mecanismo de protec-
cion procesal que ejerce la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el evento en que el derecho interno (Constitucion,
ley, actos administrativos, jurisprudencia, practicas adminis-
trativas o judiciales, etc.) es incompatible con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos u otros tratados —apli-
cables—, con el objeto de aplicar la Convencién u otro tratado,
mediante un examen de confrontacion normativo (derechos
interno con el tratado), en un caso concreto, dictando una
sentencia judicial y ordenando la modificacién, derogacion,
anulacion o reforma de las normas o practicas internas, segtiin

48 CIDH. Casolvcher Bronstein, supra nota 10, parr. 37; Caso La Cantuta,
supra nota 16, parr. 171, y Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 17,
parr. 56.

49 CIDH. Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 17, parr. 207; Caso
Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 118, y Caso Salvador
Chiriboga, supra nota 6, parr. 122.

50 CIDH. Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 124, y Caso
Boyce y otros, supra nota 20, parr. 113.
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corresponda, protegiendo los derechos de la persona humana,
con el objetivo de garantizar la supremacia de la Convencion
americana’’.

2. PRECEDENTES DEL CONTROL

En el caso Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile por la causa
interpuesta con ocasion de la presunta vulneracion del derecho a
la libertad de expresion y, por lo tanto, la eventual inconvencio-
nalidad de la censura, amparada esta ultima en el Articulo 19,
No. 12 de la Constitucion Politica de Chile de 1980, establece
un “sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la
produccion cinematografica™?, articulo bajo el cual “los 6rga-
nos del Poder Judicial prohibieron la exhibicion de la pelicula
La Ultima Tentacién de Cristo, basados en que la “vision de los
personajes presentada en esta obra artistica no se adecua a los
estandares que en su opinion deberian haberse tenido en cuenta
para describirlos”3.

En el caso de Almonacid Arellano vs. Chile se expresa “el Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana™*.

51 Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos
humanos, homenaje a Héctor Fix Zamudio, Biblioteca Porrida de Derecho
Procesal Constitucional, México: Porria, Instituto Mexicanos de Derecho
Procesal Constitucional, 2008, p. 47.

52 Constitucion Politica de Chile de 1980.

53  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Ultima Tentacién de
Cristo vs. Chile, Sentencia del 5 de febrero de 2001.

54 Ibid., Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre de
2006.

143



PROTECCION DE LA

DIGNIDAD DE LOS PUEBLOS:

UNA PROYECCION PARA LA MULTICULTURALIDAD EN LA ETNOEDUCACION

Posteriormente, la CIDH reivindica la competencia para cono-
cer del Control de Convencionalidad “la obligacion estatal de
adecuar la legislacion interna a las disposiciones convencionales
comprende el texto constitucional y todas las disposiciones juri-
dicas de cardcter secundario o reglamentario, de tal forma que
pueda traducirse en la efectiva aplicacion practica de los estanda-

res

de proteccion de los derechos humanos™*.

Por tal razon, sostiene la CIDH:

Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es necesario
ordenar la modificacion del contenido normativo que regula el
articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. (...) En términos practicos, la interpretacion del
articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser cohe-
rente con los principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo
8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la
Constitucion mexicana’®.

Analisis tras el cual se pasa a evaluar la convencionalidad de
normas de fuero militar que puedan resultar vulneratorios

der

56

144

echos humanos.

Al respecto, la Corte resalta que el cumplimiento de dichos
estandares se da con la investigacion de todas las vulneracio-
nes de derechos humanos en el marco de la jurisdiccion penal
ordinaria, por lo que no puede limitar su campo de aplicacion
a violaciones especificas, tales como la tortura, la desaparicion
forzada o la violaciéon sexual. El Tribunal recuerda que el
articulo 2 de la Convencion Americana establece la obligacion
general de todo Estado Parte de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en

las

de

Ibid., Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia del 23 de noviembre de

20009.
fdem.



Nubia Catalina Mongui Merchan
Giovanni Alcides Mongui Merchan

ella reconocidos, lo cual implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio de effetutile)’”.

La jurisprudencia, en una linea coherente, ha sido reiterada en
las sentencias: Boyce y otros respecto del Estado de Barbados®;
Heliodoro Portugal respecto de Panama®’; Comunidad Indigena
XakmokKasek respecto de Paraguay®’2; Fernandez Ortega y
Otros respecto de México®!; Cantu y Otra respecto de México®;
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia respecto de Bolivia®®; Vélez Loor
respecto de Panama‘*; Gomes Lund y Otros (Guerrilha do
Araguaia) respecto de Brasil®’; Gelman respecto del Uruguay®®;
Chocron respecto de Venezuela®’; Lopez Mendoza respecto de
Venezuela y Fontevecchia®® y D’Amico respecto de Argentina®.

58 Corte CIDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007.

59 Corte CIDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008.

60 Corte CIDH. Comunidad Indigena Xdakmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010.

61 Corte CIDH. Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.

62 Corte CIDH. Caso Rosendo Canttd y Otra vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010.

63 Corte CIDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010.

64 Corte CIDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.

65 Corte CIDH. Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010.

66 Corte CIDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011.

67 Corte CIDH. Caso Chocrén vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011.

68 Corte CIDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011.

69 Corte CIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011.
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Todo este desarrollo refuerza la idea del monismo e integra la
totalidad de preceptos y garantias,

De acuerdo con el derecho internacional, no puede excluirse
ninguna materia de las normas establecidas por tratados, fun-
dandose en que esta materia es incompatible con la naturaleza
y, especialmente, con la soberania del Estado en tratado. En
otras palabras, la idea de Estado como poder supremo, no esta
en conflicto con el derecho internacional, porque este es valido
para el Estado solo porque lo ha reconocido y, en consecuen-
cia, no es superior a él. Esta idea es bastante compatible con
el hecho de que un Estado, al reconocer o aprobar, en virtud
de su soberania, el Derechos internacional y asi hacerlo parte
de su Derecho, restringe su soberania, o sea, su libertad de
accion o competencia, al aceptar las obligaciones establecidas
por el derecho internacional general y los tratados aprobados
por el Estado. (Kelsen, 2001, pp. 99-100, cit. Rey Cantor,
2008, p. LX)
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LOGROS JURIDICOS EN
MATERIA DE LA DIGNIDAD
DE LOS PUEBLOS






Capitulo 1. SOBRE EL
FORTALECIMIENTO AL
MULTICULTURALISMO EN
LOS CONTENIDOS DE LOS

DERECHOS

1. FORTALECIMIENTO DE LA PARTICIPACION DEMOCRATICA

La costumbre colombiana de participacién poli-
tica de los pueblos indigenas, asi como otras en
Latinoamérica, nos exigen debatir el tipo de democra-
cia que se ha impuesto de modo propagado y/o que se
intenta asignar en los incorrectamente citados paises
‘subdesarrollados’ en general y en Latinoamérica
especificamente. Con referencia intrinseca en un
patron occidental de tendencia liberal de democra-
cia, notamos que el concepto antes mencionado no
involucra en la sociedad la existencia de modelos
pluriculturales en donde de manera directa coexisten
formas sociales diversas con particularidades para
comprender y relacionarse en el mundo existente.
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El estandar de democracia liberal exceptua la diversidad, ya
que posee principios legitimadores fundamentales en torno a
los cuales ha edificado la mencionada democracia; citense dere-
chos universales e individuales, igualdad de derechos politicos
y civiles, igualdad en representacion, oportunidades y partici-
pacion politica, ello evidencia deficiencias y problemas al verse
en colision a realidades plurinacionales que se convierten en
trato discriminatorio dirigido hacia las minorias reconocidas a
nivel nacional.

A través de un analisis y descripcion observaremos la usanza de
la participacion politica de los pueblos indigenas en Colombia,
como también el progreso juridico para el reconocimiento de
derechos de pueblos indigenas, aunque elementos como estos
hostigan siendo escasos para garantizar el pleno rol politico y
equitativo, situacion de imperiosa necesidad de una democracia
participativa que asume como plataforma el respeto por los valo-
res y principios constitucionales de la diversidad étnica y cultural.

No obstante, en Colombia no se encuentra el nimero de
poblacion indigena y/o étnica como en otros paises -verbigra-
cia Ecuador, Guatemala o Bolivia-, pues al dia de hoy afronta
desafios por minimizar la fisura entre el dogma formal de los
derechos de los pueblos o comunidades indigenas y la efectiva
realizacion, en lo que podriamos convocar la edificacion de una
estructura permanente de un verdadero modelo de democracia
que sea ampliamente incluyente e intercultural.

2. EL DERECHO A LA EDUCACION COMO DERECHO CONEXO A LA
IGUALDAD

Como cualquier derecho fundamental debe ser aplicado en
relacion al filtro de uno de los pilares esenciales de la dignidad
humana que es la igualdad -igualdad en la ley y por la ley-, son
las dimensiones que envuelven la complejidad de uno de los
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derechos mas fascinantes que existe: la igualdad, cuando yo
no trato igual a los iguales o diferente a los iguales, y violo sus
derechos fundamentales y cuando los trato desigualmente en el
debido proceso, en las condiciones de vida digna, en su libertad;
por consiguiente, la igualdad es transversal a todos los derechos
fundamentales y a todo el sistema de derecho.

Esta igualdad reconocida en el Articulo 137° de la Constitucion
Politica de 1991, pues incluye dos grandes mandatos: el deber
de tratar igual ante la Ley, pero el deber de tratar diferente a los
diferentes. Por lo tanto, en cada circunstancia concreta que es lo
que define la interpretacion de los derechos fundamentales, debe-
mos ver cuando es que debo tratar a todos igual o cuando debo
tratar diferente a alguien, bien por su situacion de desventaja o
por sus ventajas; tratar diferente a alguien que gana mucho y
cobrarle muchos impuestos es constitucional; por la tanto, la apli-
cacion del derecho a la igualdad solo sera constitucional cuando
se aplique a situaciones de igualdad material, de igualdad formal.

Si se estandariza la misma educacién en todo el mundo se esta
vulnerando el derecho de los que no son como todo el mundo;
por lo tanto, existe una pretension dentro de la optimizacion de
derecho a la igualdad que es la educacion especial o diferenciada.
Si no diferencio a los diferentes, si no educo a los que tienen
diferentes caracteristicas conforme a sus necesidades, se estan
vulnerando sus derechos; mds atin, si no se dan herramientas,
ayudas y auxilios conforme a las posibilidades juridicas y facticas
(ponderacion), pues vulnero sus derechos fundamentales.

70 Articulo 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica.
El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicién econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, y san-
cionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
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El derecho a la educaciéon lo podemos reforzar con cualquier
idea, definiciones, jurisprudencia de la Corte Constitucional, y
sus autores. La educaciéon colombiana -segtn el informe de las
Naciones Unidas que se present6 el dos (2) de julio en Bogota-,
puntualiza que la cobertura colombiana en educacion es tal vez
la mas alta y eficiente de Latinoamérica. Por lo tanto, nuestra
cobertura no es el problema, sino la calidad de educacion que
evidencia, efectivamente, el informe de la ONU: ¢por qué la cali-
dad? Pues uno de los factores a los que se debe la falta de calidad
-arrojan nuestras investigaciones- es que no hay diferenciacion,
pues se trata de una educacion que cubre pero masiva y homogé-
neamente, como lo muestra un video de la ‘educacion prohibida’.

De hecho, la educaciéon es masiva para cubrir porque muestra
algunas estadisticas, pero a su vez es homogénea; entonces vio-
lamos el derecho a la educacion individualizada, y tanto el mas
talentoso como el menos talentoso del grupo tienen los mismos
profesores, los mismos pensums, las mismas asignaturas y los
mismos horarios. Y de una manera cuando se es demasiado
bueno se molesta, y cuando no lo es se frustra el estudiante,
dando asi un ‘parte de intranquilidad’ porque los estudiantes
terminan pasando sin saber, para que no haya retencion, pues en
el papel se aprende de todo, pero no lo saben poner en practica.

Pues nuestra educacion adolece de un problema: el capitalismo
mercenario donde se paga, pero no vamos a entrar en mas pro-
blematicas de fondo; no lo vamos a tocar porque es una inves-
tigacion delimitada, ni vamos a tocar todos los problemas de
fondo, sino solo la diferenciacion.

Se afecta el derecho a la educacion cuando los estudiantes no
son tratados de modo diferente, que es lo que sucede: todos los
ciudadanos somos tan complejamente diferentes, pero tampoco
se puede hacer un plan de profesor especifico para cada persona.
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Uno puede afectar un derecho sin vulnerarlo, y se afecta el dere-
cho cuando no se dan educaciones especializadas, pero todos los
derechos pueden ser afectados en ocasiones, y en otras vulnera-
dos. Esa es la diferencia en la exigibilidad, por ejemplo, cuando
el Estado establece un retén de policia en la carretera y exige
documentos, entonces esta limitando el derecho a la libertad de
locomocién, pero nadie va a decir que es una inconstitucionali-
dad que viola el derecho a la libre locomocion (diferencia 1). Asi
las cosas, entonces el que no haga un pensum especifico para
las necesidades de cada estudiante afecta el derecho fundamental
a la educacion, pero no necesariamente lo vulnera. Entonces,
¢qué lo vulnera? La exigibilidad de la conducta: que yo pueda
hacer mas y no lo haga, ¢acaso los colegios asumen algun plan
para responder a las diferencias de los estudiantes? Si no lo
tienen entonces usted esta fallando porque ni siquiera lo esta
intentando...

Existe, al menos, gran sectorizacioén por causa de las grandes
diferencias: pensemos entonces que debiera existir una educaciéon
para nifios con limitaciones de sindrome de Down, etc. ¢Para
algun otro hay? Dificilmente, ¢hay planes del gobierno para
apoyar superdotados y genios? Porque existe el colegio Merani
en Bogota, pero es privado, no lo hay publico. Luego entonces
hay negligencia y eso demuestra despreocupacion ante un dere-
cho fundamental y, por lo tanto, en materia de la exigibilidad se
presenta una violacion a ese derecho. El Estado no puede cuidar
a todos de modo que no los roben y no los maten, pero si saben
que iba a presentarse un atentado y no hacen nada, son compli-
ces por omision de esa violacion de derechos. En este caso -por
ejemplo, una masacre- es flagrante violacion de derechos huma-
nos: cuando entran a asesinar algunos campesinos, y la fuerza
publica no hace nada, entonces son complices de esa violacion de
derechos... Nos hacemos complices de la violacion y afectacion
de esos derechos por la pasividad y la negligencia, dependiendo
la actuacion o no actuacion con esas diferenciaciones, que puede
haber o no una vulneracion.
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3. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION ESPECIALIZADA

Ahora bien, vale detenerse sobre el derecho fundamental a la edu-
cacion especializada: partimos de entender la idea del derecho
fundamental y dado que esta no es una investigacion sobre teoria
de los derechos fundamentales, no ahondamos en un estudio que
es muy prolifico y sofisticado dentro de las lineas del desarrollo
del pensamiento juridico. Baste afirmar, por el momento, que
los derechos fundamentales son categorias juridicas a favor de
un titular, que se hacen efectivas con rango nacional y las que
contienen una proscripcion normativa a su favor de derechos
humanos. Dicho de otra manera, un derecho fundamental es
una garantia que positiviza valores a favor de las personas, ya
sean naturales o juridicas, ya que las personas juridicas también
pueden tener derechos fundamentales.

Estas garantias se distinguen de los derechos humanos y natu-
rales en que estdn reconocidos en una norma vy, por lo tanto, les
aplica una posiciéon normativa, y su incumplimiento a través de
otras normas o de conductas implica necesariamente la posibili-
dad de sancion en instancias judiciales. No en vano en Colombia
existe un plexo complejo de mecanismos y de acciones para hacer
efectivos estos derechos fundamentales, tales como las acciones
constitucionales de tutela, popular, de grupo, de cumplimiento y
las acciones de control de constitucionalidad normativo como el
control previo, automatico, la accion publica de constitucionali-
dad y la excepcion de inconstitucionalidad.

En este contexto se trata de valores fundantes de la democra-
cia y de la sociedad, que mal pondrian dejarse al arbitrio o al
simple imperio de la fuerza; refiriéndose a los principales con-
tenidos axioldgicos del sistema juridico, estas acciones estaran
encaminadas a efectivizar estos derechos. Sin embargo, como
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bien lo expresa Konrad Hesse”!, el problema no radica s6lo en la
eficacia sino en la concrecion de los derechos, pues los derechos
fundamentales normalmente son expresiones de caracter muy
abierto: se respetard la vida, la libertad, la igualdad, el transito
y -en nuestro caso- la educacion, pero cabe preguntarse cual es
el contenido de esos derechos fundamentales, cuando realmente
las asambleas nacionales no discutieron esos temas, no fijaron los
alcances aparte de algunas excepciones. El constituyente no se
preocupa por la infinidad de casos potenciales que van a ocurrir
con ocasion de la aplicacion de los derechos fundamentales, pero
también no sélo es un fenémeno por falta de prevision por parte
del constituyente originario, sino -y prioritariamente-, se trata de
la naturaleza misma de estos mandatos abiertos, que implican la
imposibilidad de definir todo su alcance en abstracto.

Alexy afirma que los derechos fundamentales encuentran su
sentido en calidad de principios cuando se aplican en una causa
concreta, y se orientan a la eficacia practica no sélo factica sino
pragmatica de su contenido. En efecto, de su disposicion no solo
de su contenido, mediante el cual a través del proceso interpre-
tativo -prioritariamente de la optimizacién-, sino igualmente
de los criterios literal, historico y sistematico, que nos permiten
definir el alcance de ese derecho. Por lo tanto, en este contexto
no basta del mero enunciado normativo, sino que urge pasar a
definir el contenido del derecho fundamental. Efectivamente, el
fenémeno que define el contenido de un derecho fundamental se
llama concrecion, y nos impele a pasar del abstracto al concreto;
ese fenomeno de la concrecion se da al realizar el proceso her-
menéutico del derecho fundamental, que s6lo es posible tener en
cuenta cuando dialogan las normas con la realidad, pero por la
vocacion progresiva de los derechos y el valor vinculante de los
precedentes -una vez definidos los contenidos- estos adquieren

71 Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, 2011, ed. por Pedro Cruz
Villalén y Miguel Azpitarte Sanchez (1* ed., mas reducida, a cargo de Pedro
Cruz Villal6n), Madrid, 1983.
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un mayor peso dentro del sistema juridico, mas que una simple
hipétesis de concrecion.

En consecuencia, como venimos explicando, un derecho fun-
damental s6lo va a entender su alcance al llevarse a la practica
judicial mediante las acciones que lo reivindican, y a la practica
politica mediante las leyes, actos administrativos, politicas publi-
cas, decretos y resoluciones que lo concretan y que lo desarrollan;
y a través de la interpretacion del mismo, que nos va a permitir
definir sus contenidos y, asimismo, concretarlo.

En ese sentido, verbigracia afirmar que todos somos iguales ante
la ley, va a convertirse en una disposicion claramente expresa en
el Articulo 13 de la Constitucion Politica, pero que no se pueda
modificar con caracter retroactivo para favorecer a uno o a un
grupo de individuos es un contenido especifico dentro de esa
garantia, igualmente dentro de la cldusula general de libertad del
articulo 16 C.P. de 1991, que establece que todos somos libres
mientras no vulneremos otros derechos para la garantia del ‘libre
desarrollo de la personalidad’ como imposibilidad de penalizar a
través del ejercicio del ius puniendi de Estado, por ejemplo en el
consumo de estupefacientes es un contenido, que sélo cuando se
lleva a la practica del derecho lo encontramos.

Y, mds aun dentro del derecho al acceso a la educacion, nunca se
estableci6 explicitamente en la Constitucion Politica de 1991 que
un estudiante no podria ser desvinculado por quedar en estado
de embarazo, por presentarse con maquillaje o por no profesar
el culto mayoritario de la institucion educativa. Aunque el texto
constitucional no lo reconozca explicitamente, el valor y el prin-
cipio de la educacion va a propender por su proteccion y se va
a concretar en una causa, definiendo que -como lo ha dicho la
Corte Constitucional en tantas sentencias- privar del derecho a
la educacion a estos estudiantes seria inconstitucional por vulne-
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ratorio de sus derechos fundamentales. Este es el fendmeno de la
concrecion.

Sin embargo, una vez concretado en una problematica juri-
dica un alcance o un contenido del derecho fundamental, ese
contenido queda estabilizado en el sistema de derecho, que ya
no puede volver a discutirse como si no estuviera en la Carta
Constitucional. Esta garantia concretada de ese contenido cons-
titucional en virtud del valor de la interpretacion, por el valor
del precedente y por la naturaleza progresiva de los derechos
constitucionales; estos derechos fundamentales son contenidos de
maximos juridica y facticamente posibles. Por lo tanto, son exigi-
bles a las organizaciones institucionales — estatales, siempre que
estén ajustados a la capacidad material publica y al respeto a los
demas derechos; en tal sentido, cuando la teoria de los principios
expresa que un derecho debe cumplirse al maximo posible siem-
pre que se ajusta a las posibilidades facticas y juridicas, quiere
esto decir que sélo es exigible mientras haya el poder material de
realizarlo y no se vulneren los demas derechos.

Fenomeno este ultimo que se resuelve a través de la técnica de la
ponderacion’?, en materia de capacidad factica de los derechos
fundamentales cuyo primer requerimiento es de 7o vulneracion;
todos los derechos fundamentales y todos los derechos constitu-
cionales, asumen la calidad de fundamentales y, por ende, indivi-
dualmente tutelables, pero también en el ambito social, popular
o colectivo. Pero todos asumen ciertas caracteristicas de la misma
jerarquia, pues ningtn derecho fundamental y constitucional es
superior a otro, sus colisiones se resuelven mediante ponderacion
tienen un contenido axiologico son protegibles mediante accio-
nes constitucionales y constituyen todos un doble mandato del
Estado de no vulneracion y de promocion. En algunos casos la
no vulneracion es facil siempre que exista la voluntad politica,

72 ¢Qué es la ponderacion? Nota: No es un estudio sobre teoria de interpretacion
(hermenéutica) de los derechos fundamentales.
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por ejemplo, referida a la igualdad o a la vida, al evitar crimenes
de Estado o leyes discriminatorias; en cambio, la promocion
suele presentar mas dificultades, particularmente en los derechos
sociales, la no vulneracion del trabajo o de la educacion, en los
que se respeta mientras no haya normas o acciones que prohiban
trabajar o estudiar, respectivamente, pero son muy complejos
y requieren de muchas acciones en favor de estos derechos. No
obstante, proteger la vida de los ciudadanos también requiere de
fuerza publica y jueces.

La otra faceta es la activa, extensiva a todos los derechos y que
requiere mecanismos positivos de la proteccion de derechos; en
este caso la vulneracion no radica en la accion sino en la omi-
sion, en la negligencia y en la pasividad frente a las potenciales
afectaciones de los derechos fundamentales. En ese orden de
ideas, cuando no existen los mecanismos que deben ser ejecu-
tados por el Estado y no se realizan implicando una afectacion
desproporcional en el derecho, pues nos encontramos frente a
una omision inconstitucional, estas omisiones inconstitucionales
cuando son imputables a la causalidad estatal implican la protec-
cién mediante las acciones anteriormente mencionadas.

Por consiguiente, no existe ninguna distincién sustancial en
materia de proteger activa o negativamente los derechos; dicho
de otra forma, sustancialmente no existe ninguna distinciéon en
una vulneracion de derechos a causa de una accién o a causa de
una omision. Efectivamente, el Estado no lo puede todo pero en
ese caso no habria una omision inconstitucional porque -como
venimos explicitando- sélo existe vulneracion cuando se esta
dentro del margen de lo posible y de lo exigible. Si se tratara
de imposibles o absurdos no seria una vulneracién, sino una
lastimosa afectacion al derecho, pero no una vulneraciéon impu-
table al Estado.
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De ahi que, en la materia de nuestro estudio, habrd una vulnera-
cion al derecho fundamental a la educacion siempre y cuando se
tomen medidas activas que impliquen la proscripcion del acceso
a la educacion, y siempre que no se tomen medidas pudiendo
tomarse. En efecto, dentro de la democracia existe una libertad
de discrecionalidad para los 6rganos publicos -bien se trate del
legislativo o del ejecutivo-; que como representantes de la demo-
cracia pueden definir entre multiples opciones y estrategias cual
es la mas idonea para el respeto del derecho.

Lo que existe claramente proscrito es la omision total; dicho
de otra manera, no puede cuestionarse judicialmente que hay
una estrategia A mejor que una estrategia B en cuanto al rango
constitucional se refiere, pero si es reprochable y antijuridico
-en materia de norma superior- la omision total respecto de un
contenido de un derecho fundamental. En consecuencia, a tenor
de lo antes enunciado, es evidente que la negligencia o inac-
cion frente a un contenido de un derecho fundamental es una
inconstitucionalidad.

4. ETNOEDUCACION

La Constitucion Politica de 1991 reconoce la existencia de
la diversidad étnica y cultural, como también de los pueblos
autoctonos, afrodescendientes, raizales y Rom (gitanos), la cual
en este ordenamiento juridico da a conocer la existencia de 83
pueblos indigenas que habitan en el territorio colombiano. Por
ello especifica que los dialectos y las lenguas de cada grupo se
mantendran en donde vivan y propenderan por la consolidacion
de las comunidades indigenas.

A su vez, la identidad étnica y cultural de los afrodescendientes
se reconocio en virtud del Articulo 5 transitorio:
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El multiculturalismo es un derecho fundamental, consecuencia
de muchas luchas como evidencian los estudios Will Kymlicka
en la conflictividad que se habia originado en Europa cuando
quedaron fronteras establecidas entre diferentes grupos cultu-
rales. Toda esta problemdtica se compagina con otros grupos
culturales diferentes, que terminaban en el mismo territorio o el
mismo grupo cultural culminaba en dos naciones, lo cual gener6
problemas de tensiones en orden a evitar ese conflicto latente,
pues se empezé a autorizar las libertades culturales de esas
comunidades. Paralelamente, en el caso latinoamericano el mul-
ticulturalismo viene con un choque histérico: la légica occidenta-
lizante mediante la cual se ha perseguido la autonomia indigena
al caso que tenemos, el aberrante ejemplo de la Constitucion de
1886 que aceptaba como tunica lengua el espafiol y, por lo tanto,
cualquier otra lengua o dialecto lo excluian. Podemos establecer
el contraste entre la Constitucion de Estados Unidos mas antigua
-un siglo antes 1776, que no establecio lengua oficial para que
llegaran los holandeses a hablar holandés, los mexicanos caste-
llano, los anglos a hablar inglés, porque era una nacién basada
en la libertad y ahi estdn los resultados, mientras que nosotros
imponiamos e intentibamos destruir un legado cultural.

Ahora bien, la cultura por supuesto es un legado de la humani-
dad, y un valor inherente a cada uno de los hombres, pero no
es s6lo un legado abstracto sino que existe como derecho fun-
damental de la Constitucion de 1991: el derecho a mantener la
propia identidad cultural; por lo tanto, es inconstitucional una
ley o una conducta que persiga a alguien por su diferencia cul-
tural o intente exterminar esa conducta si el Estado estipula que
es obligatorio. Volviendo a los ejemplos de la Constitucion de
1886, bautizar a los indigenas es una inconstitucionalidad que
viola derechos fundamentales, si es el caso que el Estado procede
a cambiar sus nombres indigenas por nombres hispanos, porque
ademas es un acto no apto ya que es inconstitucional.
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Por supuesto, este es un derecho fundamental y no un derecho
humano en nuestra Constituciéon, por lo cual como derecho
fundamental entra en choque con otros derechos, y cabe inter-
pelarse: ¢Qué pasa cuando, por ejemplo, una comunidad viola
derechos humanos en su cultura indigena? Es el caso de los Uwa
en el norte de Boyacd, que ofrecian sacrificios humanos hasta
hace no pocas décadas. Algo inconstitucional, pues no pueden
alegar autonomia cultural para violar derechos fundamentales
como la vida humana, derecho fundamental y que sucede cuando
chocan los derechos fundamentales y no se ponderan. Entonces
si su derecho fundamental choca con otro derecho fundamen-
tal -verbigracia el del nifio o el de la igualdad de sexos u otro,
segun el cual el hombre puede pegarle a la mujer y la mujer no
puede decir nada, pues esto viola derechos fundamentales y su
autonomia cultural, que en nuestra cultura chocan, dependiendo
de la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto. Del caso vamos a priorizar el derecho fundamental u
otro en cada respectivo caso, pero lo que es importante es tener
claro que existe el derecho fundamental a la autonomia cultural,
y que ese es el que se debe hacer valer y no violar otros derechos
fundamentales. Ahora ese derecho de la autonomia cultural man-
tiene un fundamento implicito y es que esta es una concrecion de
una idea mas amplia y como es el valor del derecho a la igual-
dad, igualdad entre diferentes culturas que merecen ser tratados
con respeto aun los que no se parecen a la mayoria. De ahi el
respeto a la igualdad porque, de lo contrario, no obtendriamos
una igualdad absolutizante sino meramente formal y no mate-
rial, contexto donde todos deben ser iguales: los que crecen en el
norte de la Guajira, en el sur del Valle y en el centro de Bogota;
ese es el absurdo de la igualdad formal, y para evitar esos absur-
dos seria una igualdad material: a cada igual con sus igualdades,
por ejemplo, todos los indigenas de una comunidad deben ser
tratados como iguales entre ellos. Y no podria aplicarseles a unos
una ley y a otros otra, luego la igualdad entre iguales es la que
nos permite la autonomia cultural.
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Como afirman las investigaciones con referencia a la diferencia
de trato, el derecho fundamental a la igualdad define a su vez
el derecho a la educacion, en cuyo orden de ideas la diferencia
de la educacion para las comunidades culturalmente diferentes
y minoritarias constituye parte de su derecho fundamental tanto
al multiculturalismo como a la educacion. En efecto, si se viola
el derecho al multiculturalismo, se viola el derecho a la igualdad
y, por ende, el derecho a la educacion: cuando no se ofrece una
educacion especializada y digamos adecuada e idonea para las
caracteristicas propias de la comunidad cultural especifica (negri-
tud, indigena), ¢qué quiere esto decir? Que tiene que impartirse bi
o trilingiie para capacitar en lengua nativa, inglés y espanol, con
la ventaja que implica el desarrollo cerebral y cognitivo de quien
habla diferentes lenguas, para evitar los sesgos de la Constitucion
de 1886, que pretendia que solo se hablara en el idioma esparfiol.

A todas luces, el multiculturalismo no se restringe a la lengua,
pues, implica -por ejemplo- también ensefiar la historia de la
cultura junto con la historia del pais; implica ensefar a la cultura
a vivir en el mundo, no puede ser etnocéntrico sino que tiene que
ser etno-respetuoso, no solo puede ser autorreferencial porque
no va a ser apta para dialogar con las demas comunidades.
Esta llamada a reconocer los problemas de esa comunidad y
plantear las capacidades y competencias que van a hacer apta a
esa comunidad para sobresalir y sobrevivir en el futuro; de las
condiciones especificas viene el respeto a la etnoeducacion y, por
lo tanto lo primero que deberia contener una politica publica en
etnoeducacion es tener claro qué es lo que hay que ver, indagar
estudios sobre las necesidades de las comunidades y capacitacion
al respecto. De lo contrario, si no los hay, hay violacion. Hay
profesores especializados, hay licenciatura para las comunidades,
cuyos profesores pueden y deben capacitarse en comunidades
e incluso especializarse. En fin, surge también la categoria de
Interculturalidad, que define los multiples alcances de una apli-
cacion que nos permite ver el respeto o no de los mandatos y los
valores categoricos de la Constitucion de 1991.
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Capitulo 2. EFICACIA
DE LAS GARANTIAS
FUNDAMENTALES

1. CONTROL POR ViA ACCION DE CONSTITUCIONALIDAD
1.1 A TITULO MULTICULTURAL

Las comunidades indigenas siempre han sido sujetos
de derechos fundamentales, pero tales derechos no
son iguales a todos y cada uno de los derechos funda-
mentales que cada uno de los individuos adquieren,
y mucho menos equivalen a la sumatoria de todos
estos, pues no son asimilables a los derechos colecti-
vos de otros grupos humanos.

Lo dicho anteriormente con el fin de identificar, el
principio de maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas o mejor atn la minimizacion
de las restricciones a su autonomia. Tomo como
inicio que la autonomia indigena denota limites
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que estan determinados por un ntcleo importante de derechos
humanos, que van muy de la mano con el principio de legalidad,
como garantia del debido proceso y en virtud de los derechos
fundamentales, en tanto minimos de convivencia social.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional -en sentencia
T-552 de 2003-, toco profundamente el tema de la nueva dimen-
sion de la jurisdiccion especial indigena, pero con la estrecha
relacion del papel de las victimas dentro del proceso penal y el
margen que otorga el derecho al debido proceso del acusado,
motivo por el cual con este fallo deja ver que la jurisdiccion
especial indigena y el fuero de comunidad aborigen deben tener
una estrecha correlacion, recordando que estas comunidades no
deben tener el alcance y significado similar:

El fuero es por una parte un derecho subjetivo que tiene como
finalidad proteger la conciencia étnica del individuo, y garanti-
zar la vigencia de un derecho penal culpabilista; y por otra, una
garantia institucional para las comunidades indigenas en tanto
protege la diversidad cultural y valorativa, y permite el ejercicio
de su autonomia jurisdiccional. La jurisdiccion especial indigena,
entretanto, es un derecho autonoémico de las comunidades indi-
genas de caracter fundamental; para su ejercicio deben atenderse
los criterios que delimitan la competencia de las autoridades
tradicionales de acuerdo con la jurisprudencia constitucional.
Entre esos elementos, el fuero indigena ocupa un papel de espe-
cial relevancia, aunque no es el tnico factor que determina la
competencia de la jurisdiccion indigena, puesto que esta se define
(también) en funcion de autoridades tradicionales, sistemas de
derecho propio, y procedimientos conocidos y aceptados por la
comunidad. Es decir, en torno a una institucionalidad. (Sentencia
T- 552 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil).

De igual manera, la Corte Constitucional dirimi6 los limites a
la autonomia indigena como forma de expresion del multicul-
turalismo, pues expresa una clara linea jurisprudencial, frente a
los derechos de los pueblos indigenas y cémo estos pretenden la
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solucion de sus conflictos utilizando los derechos individuales de
sus miembros, para lo cual el juez constitucional debe abordar
un tipo cauteloso de interpretacion, tal como lo argumenta la
Corte Constitucional:

Es decir que, frente a comunidades con alto grado de conserva-
cion de sus costumbres, el juez debe ser mds cauteloso y enfrenta
una necesidad mayor de valerse de conceptos de expertos para
aproximarse al derecho propio, mientras que ese acercamiento
puede efectuarse de manera menos rigurosa frente a comunida-
des que hayan adaptado categorias y formas del derecho mayo-
ritario. Sin embargo, precisé la Corte, el grado de conservacion
cultural no puede llevar al operador judicial a desconocer las
decisiones autonomas de cada comunidad, incluidas aquellas
dirigidas a iniciar un proceso de recuperacion de tradiciones, o
a separarse de algunas de sus tradiciones (Sentencia C- 463 de
2014, M. P. Maria Victoria Calle Correa).

1.2 A LA ETNOEDUCACION O EDUCACION PROPIA

Como lo ha reconocido la Constitucion de 1991, las comuni-
dades indigenas con acreedores a una especial proteccion en
sus derechos, pero se ha priorizado dentro del reconocimiento
de estos derechos por la especial educacion que deberian recibir
estas comunidades; por lo que para el texto constitucional es
importante que estas comunidades tradicionales tengan el dere-
cho a la educaciéon como un derecho fundamental de doble via,
toda vez que se trata de un derecho connatural a todos los hom-
bres -entre los que se cuentan a las comunidades indigenas-, por
lo que se ve inmerso también el derecho a la identidad cultural,
que como ya se ha determinado es también un derecho que tiene
el caracter de ius fundamental, por lo que este derecho de las
comunidades indigenas a recibir una educacion especial, es igual-
mente instituido por el Convenio 169 de la OIT que se incorpor6
al orden juridico colombiano mediante la Ley 21 de 1991 y
forma igualmente parte del bloque de constitucionalidad, motivo
por el cual su contenido normativo -al lado de la Carta Politica-,
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se constituye en un punto de partida de caracter esencial para la
misma Corte Constitucional, tal como lo ha explicado esta:

Desde esta perspectiva, el derecho a una educacion especial
reconocido a las comunidades tradicionales es un derecho
fundamental de doble via. Lo es, por tratarse de un derecho
connatural a todos los hombres, entre los que se cuentan los
indigenas, y también por cuanto hace parte integral del derecho
a la identidad cultural que, como se ha dicho, adquiere dimen-
sion ius fundamental.

Este derecho fundamental de las comunidades indigenas a
recibir una educacion especial, también es reconocido por el
Convenio 169 de la O.I.T. que, como se anot6 anteriormente,
se incorpora al derecho interno mediante la Ley 21 de 1991
y hace parte del bloque de constitucionalidad, razén por la
cual sus normas, al lado de la Carta Politica, se constituyen en
referente obligatorio para la Corte dentro del juicio de consti-
tucionalidad de las leyes.

En los articulos 26, 27, 28 y 29, el citado instrumento, ademas
de reivindicar la necesaria existencia del derecho a una identi-
dad educativa para los grupos indigenas y tribales, se ocupa de
definir su verdadero ambito de aplicacion disponiendo: (i) que
debe garantizarsele a los miembros de los pueblos indigenas
interesados la posibilidad de adquirir una educacion a todos
los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la
comunidad nacional; (ii) que los programas y los servicios de
educacion destinados a los pueblos autoctonos deben desarro-
llarse y aplicarse en cooperacion con éstos, con el propdsito de
responder a sus necesidades particulares, debiendo abarcar su
historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y
todas las demas aspiraciones sociales, economicas y culturales;
(iii) que la autoridad competente estd en la obligacion de ase-
gurar la formacion de maestros miembros de los grupos étnicos
y garantizar su participacion en la formulacion y ejecucion de
los programas de educacion; (iv) que la educacion debe ser
bilingiie al menos en los primeros afos, lo cual significa que
debe ensefiarse a los miembros de las comunidades indigenas
a leer y escribir en su propia lengua y en la lengua nacional; y,
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finalmente, (v) que deberdn adoptarse medidas que permitan
preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y
promover el desarrollo y la practica de las mismas (Sentencia

C- 208 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil, cursivas de resalte
nuestras).

La sentencia citada anteriormente aborda el tema sobre la omi-
sion legislativa, que la profesionalizacion de la carrera docente
ha ocasionado, pues, segun el Convenio 169 -ratificado mediante
Ley 21 de 1991-, igual6 a cualquier profesional de la educacion
para que cumpliendo los fines de la carrera administrativa
pudiera orientar a las comunidades indigenas, originando un
grave desequilibrio en las comunidades indigenas, pues atenta
contra la idiosincrasia de dichas comunidades y su lucha porque
sus costumbres y tradiciones milenarias perduren intactas en esta
actualidad que las ataca de manera arrasadora, expresando la
Corte Constitucional:

Para la Corte es claro que el legislador, al expedir el Decreto
1278 de 2002, ‘por el cual se establece el estatuto de profesio-
nalizacion docente’, incurrié en una omision legislativa relativa,
consistente en haberse abstenido de regular lo relacionado con
la vinculacion, administracion y formacion de docentes y direc-
tivos docentes para los grupos indigenas. Con dicha omision, se
desconocieron los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, y
a ser destinatarios de un régimen educativo especial, ajustado a
los requerimientos y caracteristicas de los distintos grupos étni-
cos que habitan el territorio nacional y que, por tanto, responda
a sus diferentes manifestaciones de cultura y formas de vida. De
igual manera, se desconocio el derecho de los grupos indigenas
a que los programas y los servicios de educacion a ellos desti-
nados se desarrollen con su participacion y cooperacion, siendo
éste el elemento determinante que marca la diferencia entre la
etnoeducacién y la educacién tradicional... (Idem)
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2. CONTROL AUTOMATICO DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE DECRETOS
PRESIDENCIALES

Los logros de reconocimiento politico de las autoridades indi-
genas, la unificacion de contextos, metodologias de didlogo y
acuerdo, para el fortalecimiento de las instituciones indigenas
-como de las que no son indigenas-, coadyuva a profundizar
nuestra democracia en el pluriculturalismo, logrando asi la
pertinencia que se dirige hacia las garantias o derecho de estos
sectores que histéricamente se han subyugado y marginado.

Como consecuencia a estos empobrecimientos y disminuciones
de estos grupos es perentorio y de vital importancia, reconocer
la realidad factica de estas instituciones indigenas, toda vez que
sigue siendo latentemente critica, pues vemos casos inhumanos
como las muertes por desnutricion y las enfermedades que se
asocian con estas disminuciones de pobreza, como son la discri-
minacion y la desterritorializacion, situaciones que se agravan
con el latente problema del conflicto armado, que desencadena
asesinatos, desplazamientos forzados y minas antipersonales, que
han sumido a este sector de la poblacién en una notable crisis
humanitaria.

En este orden ideas, el gobierno nacional ha dado nacimiento
al Decreto 4633 de 2011, en el cual el gobierno pretende tener
una herramienta eficaz para que se logre asignar la dignifica-
cion y la reparacion integral de los derechos que se le vulneran
a los pueblos indigenas victimas del conflicto armado y de la
desigualdad social.

Considerando, pues, que este decreto sea un mecanismo eficaz,
serd una buena salida frente al logro material de la dignidad
humana y de la igualdad de las instituciones y los retos verda-
deros de la interculturalidad, para lo cual debe existir una con-
fianza entre las partes que van a aplicar el presente decreto.
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3. ACCION DE TUTELA

De una manera muy consciente, sobre la proteccion de los territo-
rios indigenas la Corte Constitucional ha emitido jurisprudencia
garantista de las tradiciones y creencias de la comunidades indi-
genas, pues en aporte al pluralismo étnico de la sociedad colom-
biana, se han venido respetando y preservando sus tradiciones
ancestrales, dignificando asi su identidad. Cometido para lo cual
el Estado colombiano ha incorporado a su ordenamiento, normas
de caracter internacional que favorecen la proteccion integral
de esta poblacion, motivo por el cual la Corte Constitucional
Colombiana ha adjudicado especial proteccion a los territorios
ocupados por los pueblos aborigenes que habitan en el territorio
nacional, pues este factor es uno de los mas importantes, toda
vez que juega un papel fundamental en su permanencia y super-
vivencia, hecho que da claridad en su papel politico, econémico
y social, de acuerdo con sus tradiciones. Asi como lo ha consa-
grado dicho la Corte:

Dada la relacion de las comunidades con el hdbitat, su con-
cepto de territorio es dinamico, pues para ellas comprende,
todo espacio que es actualmente imprescindible para que un
pueblo indigena acceda a los recursos naturales que hacen posi-
ble su reproduccion material y espiritual, segin sus caracteris-
ticas propias de organizacion productiva y social. Este espacio
se puede presentar, segln sea el caso, de manera continua o
discontinua. Aclaro que es un ‘espacio actual’ porque se situa
la consideracion de la definicion de limites territoriales de
un pueblo determinado, en un momento histérico sincrénico
cuyas caracteristicas demograficas y tecnoldgicas, una vez
determinado el espacio que le corresponde, deberan modifi-
carse y/o readecuarse en el futuro, de tal manera que guarden
una relacion equilibrada al interior de sus limites (Sentencia

T- 379 de 2014).
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4. ACCION POPULAR

La Constitucion Politica de 1991 ha sancionado una gran preva-
lencia a los derechos colectivos, para lo cual debemos senalar que
los derechos colectivos son aquellos mediante los cuales aparecen
comprometidos los intereses de la comunidad, y cuyo campo de
accion va mas alla de la esfera de lo individual o de los derechos
subjetivos, situandose en lo correcto al estudiar los derechos con
respecto al ambiente sano, a la salubridad publica, como dere-
chos colectivos, pues la diversidad étnica y cultural, el territorio,
la participacion y la consulta de las comunidades indigenas, son
derechos de rango constitucional y deben ser protegidos por la
accion popular constitucional, pues esta medida determina como
se respeta la pluralidad ancestral de los grupos indigenas, tal
como lo ha consagrado el Honorable Consejo de Estado:

No deben confundirse los derechos colectivos con los indivi-
duales, comunes a un grupo de personas determinadas o deter-
minables. La distincion entre intereses subjetivos y colectivos
de un grupo depende de la posibilidad de apropiacion exclusiva
de los objetos o bienes materiales o inmateriales involucrados
en la relacion juridica. Asi, de los derechos colectivos puede
afirmarse que a pesar de pertenecer a todos los miembros de
una comunidad indigena, ninguno puede apropiarse de ellos
con exclusion de los demds; en tanto que en relacion con los
derechos individuales, cada uno de los sujetos que pertenecen
al grupo puede obtener la satisfaccion de su derecho de forma
individual y en momento diferente o puede ejercerlo con exclu-
sion de los demas, y s6lo por razones de orden practico pueden
reclamar conjuntamente la indemnizacion cuando han sufrido
un dafio por una causa comun, sin perjuicio de las acciones
individuales que cada uno pueda iniciar (Sentencia radicado
44001-23-31-000-2005-00328-01 del 18 de marzo de 2010).
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5. ACCION DE CUMPLIMIENTO

Por su parte, la Acciéon de cumplimiento es un mecanismo consa-
grado en la Constitucion, cuyo objetivo es asegurar que las leyes
no se queden en el papel sino que se cumplan en la realidad,
pero mejor aun cuando se utiliza para la proteccion derechos
vulnerados a grupos vulnerables como el de las comunidades
indigenas a participar en la elaboracion de planes de desarrollo
que los afecten -en el caso que narra la Corte Constitucional-, se
le debe asignar una participacion a las comunidades indigenas,
en lo especial a su competencia con el plan de inversiones publi-
cas, para que no se cause una afectacion negativa a los pueblos
indigenas y tribales del sector, a lo que apunta la Accion de
cumplimiento, en que si dichos planes son susceptibles de afectar
especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de
tales y no aquellas disipaciones que se han previsto de manera
uniforme para la generalidad de los colombianos, tal como lo
afirma la Corte Constitucional:

Respecto de la elaboracion de los planes de desarrollo, el dere-
cho de las comunidades indigenas se garantiza permitiendo su
participacion en la formulacion, aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional. En
los territorios donde habiten comunidades indigenas benefi-
ciarias de recursos propios de las regalias, se debe garantizar
la participaciéon de dichas comunidades en la elaboracion del
plan de desarrollo, con el fin de concertar las prioridades que
tiene la comunidad y con ello invertir los dineros provenientes
de regalias en sus necesidades. La Sala Segunda de Revision
concluy6 que si se vulner6 el derecho a la participacion de la
comunidad, por cuanto no existié un periodo de discusion para
la posible inclusion del plan de vida del resguardo, en el plan
de desarrollo municipal de Palermo. Sin embargo, posterior a
la aprobacion, se llevé a cabo dicha concertacion (Sentencia
T- 353 de 2014).
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6. LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Aqui se presentaran algunas actuaciones historicas concernientes
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, frente a la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas frente al caso
particular de Colombia.

En efecto, después de la creacion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (1960, de aqui en adelante CIDH), su
recepcion de la primera denuncia frente a la transgresion de
derechos de los pueblos indigenas colombianos, tratandose asi
de los indigenas del Guahibo de Colombia, con este antece-
dente como punto de partida y en reflexion de los 56 afios que
han transcurrido desde este, cabe realizar un analisis, donde
aclaramos que s6lo en una ocasion, se ha condenado al Estado
Colombiano (Caso Escué Zapata vs. Colombia, Sentencia de
4 de julio de 2007), por parte del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, frente a la vulneracion de los derechos
de las comunidades indigenas, hecho que deja ver como estas
comunidades siguen siendo transgredidas en sus derechos sin
recibir una efectiva proteccion por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, pues los pueblos indigenas son victimas
de los actores armados en conflicto, sufren torturas, secuestro,
asesinatos en general, vinculacion de nifios a los grupos arma-
dos, asesinatos de sus dirigentes, despojo territorial, invasion de
sus territorios ancestrales y sitios sagrados, abandono estatal,
desnutricién, discriminacion, hechos que han llevado al peli-
gro de extincion fisica y cultural de varios pueblos indigenas
en Colombia.

Situacién extrema que esperamos sea superada mediante una
efectiva proteccion de los derechos de las comunidades indigenas,
sea por la proteccion de medios internacionales o por los mismos
medios nacionales.
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7. JURISPRUDENCIA DE LA C/DH SOBRE EL MULTICULTURALISMO

Lograr que sucediera uno de los ascendientes inconvenientes de
nuestra colectividad, es como concertar un sistema de universa-
lismo juridico en una sociedad multiculturalista. Efectivamente,
en el caso de la CIDH, esa corporacion ha gestionado plasmar
una exégesis del pacto con base en ese multiculturalismo, cuando
es necesario. Es decir, reconoce un pluralismo juridico y respeta
las ideas culturales y las cosmovisiones de los pueblos indigenas,
empleando desiguales bases legales, que van desde tratados de la
OIT, hasta las normas internas adaptables a cada caso.

Respecto al multiculturalismo, como un escenario actualmente
tangible en las Américas, la Corte Interamericana de Derechos,
al observar las continuas infracciones a los derechos colectivos
de varias etnias, ha optado por generar una exégesis ‘pro homine
multicultural’, dotando sus fallos mediante esta, a tenor de la
identidad cultural como un principio transversal.

Ejemplo de ello, lo podriamos encontrar en la sentencia pro-
nunciada en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador:

La normativa internacional relativa a pueblos y comunidades
indigenas o tribales reconoce derechos a los pueblos como
sujetos colectivos del Derecho Internacional y no unicamente
a sus miembros 301. Puesto que los pueblos y comunidades
indigenas o tribales, cohesionados por sus particulares formas
de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por
la Convencién desde una dimension colectiva, la Corte senala
que las consideraciones de derecho expresadas o vertidas en
la presente Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva
colectiva. (CIDH, Sentencia de 27 de junio de 2012, Par. 231).

Es incuestionable, como en el fallo, que se le reconoce el usu-
fructo a algunos derechos por ser inherentes a su condicién
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humana, pero ademas emana que este goce de derechos colecti-
vos esta atado a la cosmovision del pueblo ancestral.

En otro entorno, convendria que afirmar gran parte de los
derechos de los cuales hoy disfrutamos, y se hallan consagrados
en pactos y tratados, fueron estipulados teniendo en cuenta la
vision del individuo occidental; ejemplo de esto es el derecho a
la propiedad. La CIDH en la Sentencia de 31 de agosto de 2001,
elabora un examen muy interesante al momento de dilucidar
conceptos y derechos y acomodarlos a la cosmovision indigena:

Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer
algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las
comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradi-
cién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de
ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comuni-
dad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econémica. Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion
sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras <Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua, Sentencia de 31
de agosto de 2001>.

Mas progresivamente, insiste en la calidad del respeto al derecho
consuetudinario indigena.

El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser
tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata.
Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra debe-
ria bastar para que las comunidades indigenas que carezcan
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de un titulo real sobre la propiedad de la tierra, obtengan el
reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro (Idem).

Pero no sélo en lo que atafie a propiedad, la Corte reiteré el
derecho a la multietnicidad y al acatamiento del derecho consue-
tudinario indigena, al exponer que un Estado puede ingresar a
discutir la autodenominacién de un pueblo indigena:

En primer lugar, la Corte resalta que no corresponde a este
Tribunal ni al Estado determinar la pertenencia étnica o el
nombre de la Comunidad. Como el mismo Estado reconoce,
‘no puede |[...] unilateralmente adjudicar o desmentir denomi-
naciones de [las] Comunidades Indigenas, por corresponder
este acto a la Comunidad en referencia’. La identificacion de
la Comunidad, desde su nombre hasta su composicion, es
un hecho histérico social que hace parte de su autonomia.
Este ha sido el criterio del Tribunal en similares situaciones.
Por tanto, la Corte y el Estado deben limitarse a respetar las
determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es
decir, la forma como esta se auto-identifique (Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de
agosto de 2010, p. 37).
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A MANERA DE
CONCLUSION

Si bien el Estado reconoce en su Carta Politica la
autonomia indigena, y provee de facultades adminis-
trativas a las comunidades indigenas, cabe resaltar
sobre determinado territorio, que es el Estado el
responsable directo por las actividades, derechos y
pervivencia de los pueblos a los cuales les concede
esta autonomia.

Es esa la razon por la cual el Estado, como garante
de los derechos fundamentales de los nifios, y
teniendo la familia como elemento fundamental de la
sociedad actual, hace parte de un conflicto que nace
en Los Andes colombianos, en la comunidad U’WA,
cuando esta comunidad, atendiendo a un mito, y en
pleno uso de su autonomia, vulnera derechos fun-
damentales como la familia, la vida, la dignidad, la
integridad y la salud a los bebés que nacidos de un
vientre compartido, se tornan para la mencionada
comunidad, como una deshonra, y atendiendo al
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mito, los devuelven a la Naturaleza, abandonandolos en la selva,
a su suerte.

El Estado colombiano se encuentra entonces en una dicotomia:
entre la vulneracion de la autonomia indigena para la preserva-
cion de los derechos de los nifios de esta comunidad, ante cuyo
problema se debe realizar entonces una ponderacion de dere-
chos, y poner en balanza los dos conceptos, sopesarlos y tomar
una decision.

Ante disyuntivas como esta, este trabajo propone que existe otra
alternativa: consiste en darle una nueva interpretacion al mito,
que sin cambiarlo (so pena del detrimento de la cultura) pretenda
proponer otra aplicacion al mismo, a fin de que al aplicarse de
una manera que no vulnere derechos humanos internacionales,
simultineamente respete los principios y creencias culturales de
los indigenas, y haya lugar a la estrategia de la reinterpretacion
literaria del mito.

Nuestro estudio evidencia que la tutela judicial efectiva no se
respeta en aquellos sistemas (como el nuestro) que sélo establecen
sanciones para la afectacion de derechos de integridad.

Nadie niega el valor que la tutela ha adquirido en Colombia, o
el peso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
reivindicacion de garantias individuales, una de las instituciones
mas grandes de la region. De hecho, el principio de tutela judicial
efectiva ha detenido avances con los que se pretendia desmontar
estas garantias (Uprimny, 2006), por lo que debemos resaltar su
importancia.

Asimismo, la debilidad de las Acciones de cumplimiento para los
derechos prestacionales en vista de la imposibilidad de generar
egresos patrimoniales, asi como las exigencias procesales como
la representacion de abogados (sus honorarios), y el serio pro-
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cedimiento en las acciones populares, sittian estos derechos en
debilidad manifiesta a la luz de la Tutela Judicial Efectiva.

Pero la mayor brecha en la pretension por la eficacia de los
derechos es la ausencia de mecanismos internacionales para su
amparo. Es algo positivo que se busquen sanciones a homicidios,
torturas y violaciones, pero es una pasividad macabra que no
exista igualdad en la fuerza normativa para detener el hambre,
en analfabetismo, la destruicion del ambiente y de los legados
culturales (el multi culturalismo y la interculturalidad).
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