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RESUMEN

Este es un estudio sobre la garantia y aplicabilidad de los derechos humanos de las poblaciones
indigenas colombianas durante los primeros cuatro afios de mandato de la administracion Santos.
La investigacion busca explicar la manera en que las adversas condiciones socio econdomicas que
caracterizan el desarrollo de las poblaciones indigenas, denotan la incapacidad del Estado Social
de Derecho para garantizar la proteccion y aplicabilidad de los derechos fundamentales de estas
comunidades. Las disposiciones constitucionales han tenido un desarrollo truncado debido a las
escasas medidas proferidas por diferentes gobiernos frente a las necesidades de estos grupos en
particular. En razon de lo anterior, el estudio se inscribe dentro del marco teérico referente al neo
constitucionalismo debido al alto valor explicativo que ofrecen los postulados de Gustavo
Zagrebelsky y Luigi Ferrajoli en relacion al fendmeno que se pretende analizar. Se concluye que
frente a la persistencia de los factores que afectan el desarrollo de las poblaciones indigenas, el
reconocimiento constitucional debe ser complementado por una efectiva normatividad que asegure
la aplicabilidad de los derechos fundamentales por parte de las administraciones politicas: no debe
existir un desfase entre las nociones de principio y la ley.
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ABSTRACT
This study comprehends an overview of the human rights situation of indigenous peoples in
Colombia during the first term of President Juan Manuel Santos. The research is aimed to explain
the measure in which the Rule of Law must abide by the notions of Principle and Law in order to
guarantee the pertinent applicability of fundamental rights in a society characterized by pluralism.
Neo constitutionalist authors, Gustavo Zagrebelsky and Luigi Ferrajoli, are referenced throughout
the study due to the high explicative value of their approaches in regard to the notions of Principle
and Law within a pluralist society. Hence, it is latter stated that political action must be in
accordance with Constitutional dispositions in order to vie for the promotion and protection of
human rights.
Key words:
Human Rights, Neo Constitutionalism, Indigenous Peoples, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrjoli,
Law, Principle, Rule of Law.
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INTRODUCCION

El Estado Social de Derecho se caracteriza por la proteccion formal de los derechos
individuales y colectivos. No obstante, la existencia de diferentes grupos sociales, étnicos y
religiosos, puede ser en muchos casos causa de tensiones en torno a la aplicabilidad de estos
derechos fundamentales.

En razén de lo anterior, el pluralismo politico puede considerarse como elemento intrinseco
y desafio del Estado Social de Derecho. Por ende, se hace imperativo el analisis de la manera en
que un determinado grupo se relaciona con el Estado. En un primer tiempo, es necesario conocer
si los derechos de aquel grupo se encuentran protegidos mediante principios consagrados a nivel
constitucional. Seguidamente, es menester investigar la aplicabilidad de estos preceptos mediante
las leyes emprendidas por la administracion politica.

Para tal propésito, se pretende el estudio de la garantia y la aplicabilidad de los derechos
de la poblacion indigena en Colombia durante los cuatro primeros afios de mandato del Presidente
Juan Manuel Santos, ya que las condiciones socio econdmicas que caracterizan el desarrollo de
las poblaciones indigenas denotan las limitaciones del Estado Social de Derecho para garantizar
la proteccion de sus derechos fundamentales. Las disposiciones constitucionales consagradas en
esta materia a partir de 1991 han tenido un desarrollo truncado debido a las escasas medidas
proferidas por diferentes gobiernos frente a las necesidades de estos grupos, por lo que es necesario
el analisis de las medidas tomadas por una administracion caracterizada por la discursividad
orientada a la promocién de los derechos humanos como la del gobierno Santos.

En cuanto al marco tedrico, se recurre a la teoria del neo constitucionalismo, a los autores
Gustavo Zagrebelsky y Luigi Ferrajoli, ya que ésta posee un amplio valor explicativo para el
estudio de la relacion existente entre derechos humanos, ley, y principio. La obra El derecho
ductil de Zagrebelsky hace referencia a la forma como la aplicabilidad de los derechos humanos
se relaciona con la existencia de principios y valores basados en cometidos de unidad de
integracion compatibles con una base material pluralista. Por su parte, las obras
Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista, y La democracia a través de los
derechos, escritas por Ferrajoli, tratan sobre la complejidad emanada de 1a multiplicidad de valores
vinculados a la presencia de una diversidad de grupos sociales en las sociedades democraticas

contemporaneas fundamentadas en la primacia de los derechos humanos.



Como como objetivos especificos de esta investigacion, se plantea relacionar la teoria neo
constitucionalista con las caracteristicas del Estado Social de Derecho; en un segundo lugar se
propone el analisis de la situacion y los derechos fundamentales de las poblaciones indigenas en
Colombia a la luz de las nociones de principio y ley. Por ultimo, se propende el estudio de los de
los alcances y limitaciones de las medidas tomadas por el gobierno Santos frente a los indigenas
en materia de derechos humanos.

Los objetivos anteriores dan cuenta de una investigacion cualitativa a partir del analisis de
textos, hechos y fenémenos a la luz de un marco teoérico. La presente investigation esta dividida
en tres capitulos. El primero realiza un analisis explicativo de la teoria neo constitucionalista frente
a las caracteristicas del Estado Social de Derecho. Seguidamente, se estudian los diferentes
elementos que constituyen la relacion de los grupos indigenas en Colombia con los cuatro primeros
afios de gobierno del Presidente Juan Manuel Santos bajo la Optica de los conceptos de principio
y ley en el neo constitucionalismo. Finalmente, se busca entender en el tercer capitulo las
limitaciones a la aplicabilidad y proteccion de los derechos humanos de las poblaciones indigenas

en Colombia hacia 2014.
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1. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LOS DERECHOS HUMANOS

1.1 El neo constitucionalismo , una nueva vision del Estado de Derecho

El concepto de Estado de Derecho ha sido objeto de estudio a partir de enfoques basados en la
pretension de seguridad juridica y como aspiracion politica. El Estado de Derecho imperante
durante la primera parte del siglo XX se entendid como una institucion basada en un ordenamiento
juridico relativamente centralizado en el que la jurisdiccion y la administracion se hallaban
vinculadas por leyes, las cuales garantizaban determinadas libertades para los ciudadanos. (Gil
2011, pag. 47). Por ende,mediante la garantia de libertades positivas y negativas, los individuos
comienzaron a orientar su voluntad para alcanzar determinados objetivos sin verse limitados por
la voluntad de otros dentro de un espacio exento de coaccion externa. (Carter 2010, pag. 50).

A partir de la segunda mitad del siglo XX se dio la transformacion del Estado de Derecho
hacia el Estado Social de Derecho. La primacia legislativa mediante la cual se rige a los ciudadanos
en el Estado de Derecho, se desarrolld en torno al reconocimiento de los derechos individuales y
colectivos de los ciudadanos. Dicho desarrollo se enmarca dentro de los diferentes procesos de
constitucionalizacion en los ordenamientos juridicos occidentales. La constitucionalizacion del
derecho interno de los Estados se convirtié en un proceso fundamental en los ambitos politico y
juridico de las sociedades actuales, y con la expansion del derecho internacional de los derechos
humanos, se gestd un nuevo paradigma en la convivencia juridica nacional e internacional basado
en la proteccion de los derechos humanos. A partir de lo anterior, es posible encontrar que mientras
el Estado de Derecho se basa en el sometimiento del aparato estatal a un conjunto de normas e
instituciones juridicas, el Estado Social de Derecho se presenta como la progresion del imperio
de la ley hacia un enfoque garantista, en la medida en que el Estado propende hacia la proteccion
de los derechos fundamentales y la dignidad humana. Un Estado Constitucional implica un Estado
de Derecho, pero no todo Estado de Derecho implica Estado constitucional. (Aguilera R. 2008,
pag. 113).

Sumado a lo anterior, la creciente demanda por parte de los ciudadanos de un mayor
numero de politicas publicas, junto a la conservacion de la libertad personal y la igualdad formal
ante la ley, derivd en la concepcién de procedimientos de didlogo entre la sociedad civil, las
organizaciones y las administraciones publicas. La existencia de estos mecanismos denota el papel

pivotal de los procesos democraticos en la evolucion hacia el Estado Social de Derecho: la
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participacion de los individuos en los procesos de proteccion y aplicabilidad de sus derechos. Esto
evidencia la existencia de una activa relacion entre Constitucion, Estado y Democracia en el Estado
Social de derecho (Viadel A. 2013, pag. 282).

La defiicion del Estado Social de Derecho corresponde a la sujecion de la actividad estatal
a normas que garantizan la separacion de funciones de los 6rganos del poder, el ejercicio de la
autoridad sobre las personas conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas, la
reivindicacién y tutela de los grupos sociales econdémicamente débiles, el respeto de los derechos
y libertades individuales, asi como el desarrollo del pluralismo como instrumento de la sociedad
para expandir sus prerrogativas. (Valadés D. 1994, pag. 61). Los dos ltimos elementos de esta
definicion atafien a la investigacion en curso en cuanto al entendimiento de la aplicabilidad de los
derechos humanos en un Estado pluralista en el marco del neo constitucionalismo.

El neo constitucionalismo global tiene sus raices histéricas en el movimiento de los
derechos humanos. El cardcter nominalista de las constituciones liberales cldsicas de principios
del siglo XX no respondi¢ a las necesidades sociales, politicas y econdémicas de la época. (Viciano
R. 2011, pag. 209). Esto se evidencid en las violaciones masivas y sistemdticas de los derechos
fundamentales por parte de los regimenes fascistas de Alemania, Italia y Espafa, donde la
inexistencia de garantias constitucionales impidio la proteccion de los derechos de los individuos.
Como respuesta a dicha situacidon, surgio el neo constitucionalismo mediante cartas politicas
disefiadas para limitar el poder politico y permitir la inclusion de mecanismos procesales de
proteccion de los derechos humanos. (Franco A. 2014, parr. 8). En el caso de América Latina, este
nuevo tipo de constitucion logrd incorporarse al orden normativo de los Estados desde la década
de los afios ochenta mediante amplias declaraciones de derechos y mecanismos de control
constitucional en el marco de la caida sistematica de diferentes regimenes militares en la region,
como ocurrio en los casos de Argentina, Brasil y México. (Varas J. 2013, parr 40).

El neo constitucionalismo tiene los siguientes fundamentos historicamente indisolubles:
en primer lugar, se encuentra la supremacia de la Constitucion en cuanto norma efectivamente
aplicable a casos concretos, por encima de toda otra norma, por lo que deja de ser inicamente una
norma programatica. En segundo lugar, el control de constitucionalidad se ejerce bajo diversas
modalidades. En tercer lugar, la incorporacion constitucional de los derechos fundamentales del
ser humano, cuyo respeto y garantia se han convertido en obligaciones vinculantes para el Estado

en todos sus niveles. (Burneo 2013, pag. 3).
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Los fundamentos del neoconstitucionalimso permiten entender que la evolucion del Estado
de Derecho al Estado Social de Derecho se caracteriza por la existencia de la norma suprema
norma-normarum. La constitucion se convierte en fuente de toda la produccion juridica, la cual
esta compuesta de principios, distintos a las reglas o preceptos de derecho determinados. En otras
palabras, el neoconstitucionalismo pretende reflejar la importancia de los principios fundantes y
estructurantes del orden constitucional abierto. (Matias 2013, pag. 73).

Los principios, definidos como mandatos integradores de optimizacidon, con poca cabida
interpretativa a partir de un significado lingiiistico autoevidente, y con facultad de reconciliarse
reciprocamente, desempefian un papel propiamente constitutivo del orden juridico. (Ortega 2014,
pag. 158). Por su parte, las reglas se definen como leyes reforzadas por su forma especial,
mandatos definitivos suceptibles de interpretacion juridica que pueden ser aplicados
mecanicamente y que proporcionan el criterio de acciones de los individuos para actuar en
determinadas situaciones especificas (Ortega 2014, pag. 159).

Con relacion al presente estudio, es pertinente referirse al hecho de que al Estado
enmarcado dentro del neo constitucionalismo se le imponen obligaciones de contenido en cuanto
a los derechos de libertad y a los derechos sociales, cuya violacion puede ser causa de antinomias
o vacios legales .(Gil 2011, pag. 51). Esto explica que los derechos fundamentales, en cuanto
expresion dominante del orden de valores, no pueden ser cambiados mas que mediante una
modificacién formal del texto constitucional, ya que se encuentran arraigados en su nucleo
institucional mediante la inviolabilidad de su contenido sustancial. (Cruz 2009, pag. 24). Es decir,
no solo se describen los derechos y deberes de los ciudadanos de acuerdo con lo que establece un
determinado ordenamiento socio-juridico, sino que existe el cometido de valorar dichos contenidos
desde el entramado axiologico de la Constitucion (Ortega 2014, pag. 155), por lo que la relacion
entre el neoconstitucionalismo y la defensa de los derechos de diferentes grupos sociales se da con
base en los principios de igualdad y libertad.

En sintesis, del constitucionalismo principista y garantista, con valor propio y aplicacion
inmediata, emana el marco normativo para la proteccion de los derechos humanos a partir de su
universalizacion. En este modelo se determina la forma de produccioén de normas y se programan
los contenidos sustanciales de las mismas al vincularlos con los valores y principios consagrados
en los textos constitucionales bajo la forma de derechos fundamentales. La concepcidn clasica

positivista resultaria insuficiente para explicar la legalidad en los sistemas garantistas debido a que
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se deja de lado la dimension material de coherencia entre el contenido de una norma creada y los
contenidos materiales axiologicos de la constitucion. En virtud de ello, autores neo
constitucionalistas como Luigi Ferrajoli se refieren a una vision paleopositivista de la legalidad,
en la que la validez normativa es una nocion estrictamente formal: si se cumple con los requisitos
de procedimiento (quién y como), la norma resultante es valida. (Lozada 2000, pag. 135).

De esta manera, es posible expresar que en el neo constitucionalismo los derechos
fundamentales encuentran validez en el ambito de la ley y las leyes solo valen dentro de los
derechos fundamentales. Las leyes se han convertido en actos de direccion politica, expresion de
una voluntad de conformacién politica condicionada a la situacion y al momento. (Cruz 2009, pag.
25). Si la existencia de los derechos y su propio ejercicio estuviesen supeditados a leyes que los
crean y reglamentan, seria causal de falta de garantias para los ciudadanos frente a un determinado

gobierno de turno (Jaramillo 2008, pag. 301).

1.2 Gustavo Zagrebelsky y Luigi Ferrajoli: principio y ley.

Gustavo Zagrebelsky, constitucionalista italiano, permite ahondar en el estudio de la nocién de
principio. Este autor presenta en su obra EIl Derecho Ductil, una aproximacion hacia el neo
constitucionalismo basada en la relacion del derecho con con el complejo y completo enramado
étnico, religioso, politico y cultural que éste ha de regular. (Martinez 2009, pag. 418).

De acuerdo con Zagrebelsky, los principios desarrollan un papel constitutivo del orden
juridico, y proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori
aparecen indeterminadas. Estos mandatos pueden generar actitudes favorables o contrarias de
adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda
(Zagrebelsky 2005, pag. 111). La importancia de esto radica en que la construccion tedrica del
autor en cuestion, propugnara tomar el concepto de principio como nocidon esencial del neo
constitucionalismo.

Desde un primer momento, Zagrebelsky identifica que la soberania estatal se ha visto
debilitada progresivamente en los dmbitos externo e interno. Desde la perspectiva externa, la
existencia de estructuras supranacionales ha sido causal de la creaciéon de normas de relaciones
horizontales y paritarias por parte de los Estados, tales como los tratados internacionales y la
costumbre. En el ambito interno, la existencia de tensiones por parte de diversos grupos sociales y

politicos puede amenazar su relacion de sujecion con el Estado. En consecuencia, la nocion de
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soberania no puede ser reconocida como una realidad politica operante: el pluralismo politico y
social interno, se opone a la idea de soberania y de sujecion debido a la presunta formacion de
centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado que operan en el campo politico,
econdmico, cultural y religioso con frecuencia en dimensiones totalmente independientes del
territorio estatal. (Zagrebelsky 2005, pag. 11).

Frente a lo escrito anteriormente, el autor identifica la Constitucién como el punto hacia el
cual deben converger los intereses que existen en una sociedad diversa y asi menguar los efectos
adversos derivados del detrimento de la soberania. La asuncion del pluralismo en una Constitucion
democratica es una propuesta de soluciones y coexistencias posibles. Es decir, ya no puede
pensarse en la Constitucion como centro del que todo deriva por irradiacion a través de la soberania
del Estado en que se apoya, sino en aquel centro en que todo debe converger. Por ende, solo
mediante constituciones abiertas se puede lograr el propdsito de garantizar la espontaneidad de la
vida social y la competicion para asumir la direccion politica, condiciones necesarias para la
supervivencia de una sociedad pluralista y democratica. (Zagrebelsky 2005, pag. 14).

Con el fin de propender un texto constitucional capaz de garantizar las condiciones
expuestas anteriormente, Zagrebelsky introduce el concepto de ductilidad. La ductilidad juridica
se traduce en la huida de los dogmas para convertir las constituciones en textos abiertos, en los
que los diferentes valores, incluso los heterogéneos, pueden existir en pacifica armonia. Los
términos a los que hay que asociar esta ductilidad constitucional son la coexistencia y el
compromiso. La coexistencia se traduce en la defensa radical del pluralismo, de los valores y la
mantencién de sus contenidos. Por su parte, el compromiso hace referencia a la lealtad para
enfrentar los conflictos propios de una sociedad democratica. (Pino 2014, pag. 57). Claramente, la
convivencia bajo principios hace alusion a la coexistencia, mientras que la ley se relaciona con el
ideal de compromiso en cuanto a que es un medio politico para su consecucion.

De esta manera, es posible conocer el planteamiento central de Zagrebelsky, el cual se basa
en la coexistencia de valores y principios sobre los que deben basarse una Constitucidon para no
renunciar a sus cometidos de unidad e integracion y al mismo no hacerse incompatible con su base
material pluralista. Por ello se exige que cada uno de tales valores y principios se asuma con
caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que se debe convivir. (Zagrebelsky

2005, pag. 14).
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Frente a lo anterior, la dogmatica juridica fluida a la que se refiere el autor se caracteriza
por la agrupacion de elementos del derecho constitucional contemporaneo, aunque sean
heterogéneos, agrupandolos en una construccion no rigida, donde el inico contenido “solido” que
una Constitucion pluralista debe defender rigurosamente es la pluralidad de valores y principios.
(Zagrebelsky 2005, pag. 17).

En conclusioén, la teoria de Zagrebelsky permite comprender el neo constitucionalismo
como la consideracion del ordenamiento juridico desarrollado de las exigencias constitucionales.
El concepto de ductilidad explica por qué los modelos de organizacion juridico politica referentes
al neo constitucionalismo cuentan con un mayor grado de contenido ideoldgico a partir de Cartas
Politicas redactadas bajo una nueva perspectiva sobre la nacionalidad basada en el pluralismo.
(Jaramillo 2011, pag.1).

Seguidamente, es menester referirse a la nocion de ley a través de los planteamientos de
Luigi Ferrajoli. Ferrajoli, jurista italiano, expone que la naturaleza del derecho y la democracia ha
cambiado en garantia de los derechos constitucionalmente establecidos. En virtud de esto, los
derechos se configuran como vinculos sustanciales impuestos a la democracia politica. En su texto,
Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista, el autor expresa que el
constitucionalismo equivale a un proyecto normativo cuya realizacion requiere la construccion de
instituciones de garantia, mediante politicas y leyes de actuacion. (Ferrajoli 2010, pag. 26). Se
entiende que el constitucionalismo necesita una accidn politica efectiva que permita la garantia de
los derechos fundamentales en el Estado Social de Derecho: la ley.

El autor identifica una tension entre democracia y derechos fundamentales en la medida en
que el modelo constitucional puede llegar a ser afectado por la asimetria entre los poderes
econdmicos de caracter global y los limites del derecho. Por ende, expresa que el paradigma
constitucional ha introducido una dimension sustancial de la democracia de la que emana la
subordinacion de la politica a principios y derechos estipulados en las constituciones. En esta
dimension debe existir la ampliacion del Estado al mayor &mbito de vida y esferas de poder para
que se tutelen y sean satisfechos los derechos de las personas, (Ferrajoli 1995, pag. 934) de modo
que la democracia sustancial debe entenderse como el elemento caracterizador del Estado Social
de Derecho en tanto que explica la sujecion de la politica a los principios constitucionales al mismo

tiempo que ésta es instrumental para su proteccion y garantia.
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No obstante, en La democracia a través de los derechos, Ferrajoli arguye que el paradigma
constitucional es un modelo imperfecto debido a la divergencia deodntica que existe entre
normatividad y efectividad. Plantea que los derechos pueden llegar a sufrir de una laguna de
garantias e imperfecciones (Portales 2007, pag. 65). Entre mas ambiciosas son las promesas
constitucionales, mas amplio es el grado de divergencia existente. En razoén de lo anterior, la
principal tarea de la politica debe ser entonces la expansion de un constitucionalismo que garantice
derechos fundamentales a la altura de las dindmicas econdmicas globales. (Albarran 2014,
péag.157). El establecimiento de prioridades para la ejecucion de las medidas necesarias para la
expansion del constitucionalismo es, en consecuencia, uno de los grandes retos de los gobiernos.

En suma, la teoria de Ferrajoli explica que la aplicabilidad de los derechos humanos es el
presupuesto fundamental de una democracia que pretenda ser coherente con la ya estudiada nocién
de principio. El rol del Estado Social de Derecho se caracterizaria no solamente por el
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales, sino también por la existencia de de
unos minimos de responsabilidad politica y juridica que hagan plausible la aplicabilidad de estos

derechos en el complejo entramado social contemporaneo. (Durango 2007, pag. 194).
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2. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LAS POBLACIONES INDIGENAS.

2.1 Principios constitucionales y poblacion indigena en Colombia.

Los postulados neo constitucionalistas de Gustavo Zagrebelsky y Luigi Ferrajoli permiten el
estudio de la relacion entre las poblaciones indigenas y el Estado Social de Derecho colombiano
en la medida en que propician un marco explicativo para el estudio de la relacion entre democracia
y pluralismo. El caso de las minorias indigenas es abordado debido a que las adversas condiciones
socio econdmicas que caracterizan el desarrollo de estos grupos cuestionan la capacidad del Estado
para garantizar la plena proteccion y aplicabilidad de sus derechos.

En Colombia, un gran numero de los 87 pueblos indigenas reconocidos subsiste con
limitado acceso a los derechos de alimentacion, educacion, salud y participacion. (ACNUR 2011,
parr.1) (VER ANEXO 1). Este sistema de vulneracion de derechos en los grupos indigenas
colombianos se explica por diferentes factores.

Un primer factor es la situacion de pobreza generalizada en la que habitan los miembros
de las comunidades indigenas, la cual vulnera su derecho a la alimentacion por la falta de procesos
sistémicos de produccion de bienes. En segundo lugar, los indigenas contintian siendo excluidos
de los centros de educacion, de las EPS y de la organizacion social en general por la desconfianza
de la sociedad campesina frente a sus acciones consuetudinarias. En tercer lugar, son acorralados
por politicos regionales que ven en su aislamiento una posibilidad de explotaciéon y
enriquecimiento individual. Por ultimo, la presion de los grupos armados en el territorio ha
modificado la capacidad organizacional de los grupos indigenas a partir del reclutamiento forzado
y el desequilibrio econdmico emanado de los cambios de rol que tienen que asumir sus miembros
por la violencia en sus territorios. (Carrefio 2014, pag. 164).

El informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades indigenas , Rodolfo Stavenhagen ,sefial6 en 2004 la continua amenaza
de extincion a la que se encuentran sometidas diferentes comunidades por efecto del deterioro de
sus economias de subsistencia a raiz de los factores enunciados previamente. (Vinding 2005,
péag.153). En 2009, el Foro Permanente de la ONU para las Cuestiones Indigenas, enfatiz6 en la
necesidad del Estado de fortalecer las medidas para consolidar mecanismos que permitan asegurar
la subsistencia digna de los indigenas, ya que la situacion de los derechos humanos de esta

poblacion en Colombia es critica a pesar del reconocimiento constitucional de los mismos. (UNPFI
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2010, pag.2) .Junto a ello, en 2014, UNICEF catalog6 esta situacién como una falta de definicion
de politicas publicas por parte del Estado con miras a focalizar respuestas oportunas ante las
necesidades de los indigenas. (UNICEF 2014, pag. 39).

Lo anterior evidencia la ausencia de una pertinente relacion entre reconocimiento y
aplicabilidad de las disposiciones constitucionales en materia de derechos humanos en Colombia,
ya que los organismos internacionales son enfaticos en cuanto a la necesidad que tiene el Estado
de llevar a cabo medidas politicas concretas para menguar las adversas condiciones en que habitan
estas poblaciones. A razén de ello, es consecuente el estudio de la situacion de los pueblos
indigenas en materia de principio y ley.

En un primer momento, es preciso referirse a la nocion de principio. En Colombia, el
ordenamiento juridico en materia de derechos humanos se encuentra integrado por principios,
provisiones contenidas como derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de 1991.
(Tobon 2004, pag. 5). El impacto de esta carta constitucional se refleja en la decision de los
constituyentes de optar por un Estado multicultural y pluri étnico, resultado de una lectura de un
pais conformado por minorias en general, en especial los indigenas. (Jaramillo 2011, pag. 5). Esto
se explica por las disposiciones que se presentan a continuacion.

Los dos primeros titulos de la Constitucion consagran los principios y derechos
fundamentales ademas de los llamados derechos sociales, economicos, culturales y colectivos. El
principio fundante del pluralismo es expresamente reconocido en el articulo 7, en el que consta
que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacion.

Adicionalmente, la Constitucidon contiene todo un catadlogo de disposiciones que pretenden
garantizar el derecho a la autonomia de las minorias indigenas: la manifestacion de la estructura
pluralista del Estado colombiano se refleja en en el ejercicio de los derechos de legislacion y
jurisprudencia dentro de su area territorial , en coincidencia con sus propios valores culturales,
(articulo 246), de la autogestion mediante poderes propios acorde con sus usos y costumbres
(articulo 330) ,la creacion de distritos especiales para diputados indigenas (articulos 171 y 176) y
el ejercicio irrestricto de la propiedad sobre sus resguardos y territorios. (Semper 2006, pag. 764).

En virtud de estas disposiciones, los diferentes pueblos indigenas se caracterizan por las
funciones jurisdiccionales que pueden ejercer las autoridades de los mismos en conformidad con
sus normas y procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucion. Estos grupos

tienen la potestad de conjurar las desviaciones conductuales y resolver sus conflictos mediante
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practicas puestas en vigor por medio de sanciones concebidas en comunidn con las tradiciones
intrinsecas a su organizacion politica y social. (Rodriguez 2006, pag. 209). En relaciéon con los
postulados de Zagrebelsky, es posible escribir que la garantia de una jurisdiccion propia es
inherente al control social y territorial que coadyuva a la armonia y equilibrio de estas comunidades
(Tobon 2004, pag. 5),en la medida en que se reconoce y respeta el derecho a la diversidad de estos
pueblos.

Ahora bien, a nivel de principio, es posible encontrar en el ordenamiento juridico
colombiano el llamado bloque de constitucionalidad y la Corte Constitucional. El bloque de
constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion
por diversas vias y por mandato de la misma. (Arango 2004, pag. 47). Se trata de una herramienta
de integracion del derecho internacional en el orden constitucional colombiano, un medio de
ampliacion de la normatividad constitucional para el control de la normatividad jerarquicamente
inferior e ,igualmente, para la garantia de los derechos humanos. (Arturo 2007, pag. 16) . Por su
parte, el papel de la Corte Constitucional de Colombia ha sido determinante en cuanto a la
proteccion de los derechos fundamentales mediante las diferentes sentencias que ha proferido en
torno a las disposiciones constitucionales enunciadas anteriormente.

La manera en que el bloque de constitucionalidad y la Corte Constitucional han protegido
los derechos de los pueblos indigenas se evidencia a partir de la aplicabilidad del convenio 169 de
la OIT y del derecho a la consulta previa. El convenio 169 de la Organizacion Mundial del Trabajo,
adoptado en 1989, establece diferentes disposiciones en cuanto a los derechos de las poblaciones
indigenas. Entre estos, es posible encontrar los derechos relacionados con el territorio, la
gobernanza, la salud, educacion y la auto identificacion. Mediante la sentencia T-606-01 de la
Corte Constitucional se establecio , en virtud del convenio 169 de la OIT, que la jurisdiccion
especial para los indigenas es un derecho no susceptible de limitacion en estados de excepcion y
que hace parte del bloque de constitucionalidad. (Arango 2004, pag. 90). Cabe expresar que, al ser
parte este convenio del bloque de constitucionalidad, tiene fuerza y rango constitucional.

Consecuentemente, la consulta previa es el derecho fundamental de los pueblos indigenas
cuando se toman medidas (legislativas y administrativas) dentro de sus comunidades para

preservar su integridad cultural, social y econdmica. Este derecho, consagrado en el articulo
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séptimo de la mencionada convencion de la OIT, fue delimitado en el ordenamiento colombiano
mediante la sentencia SU-039 de 1997 de la Corte Constitucional, mediante la cual se sefialan los
parametros para la implementacion de este instrumento democratico orientado al cuidado de los
intereses de estos grupos. Los pronunciamientos de la Corte Constitucional representarian un
avance en cuanto a la capacidad de relativizar diferentes principios existentes en un mismo Estado.
En términos de Zagrebelsky, el tribunal constitucional se presenta en este caso como un operador
juridico competente que, mediante la interpretacion y defensa de los principios constitucionales,
logra el establecimiento de criterios para la resolucién de casos que pueden atentar contra los
cometidos de unidad y diversidad en una sociedad pluralista. (Angulo 2014, pag. 6).

En suma, el reconocimiento de los derechos fundamentales de las poblaciones indigenas
mediante su consagracion constitucional, su integracion al bloque de constitucionalidad y las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional, denotan, en relaciébn al marco neo
constitucionalista, la forma como el Estado Social de Derecho colombiano procura no renunciar a
los cometidos de unidad e integracion al tiempo que busca no hacerlos incompatibles con su base
material pluralista, La misma Corte Constitucional ha determinado el area del aplicacion del
escrito articulo séptimo de la Carta Politica colombiana, sefialando que se trata de una
manifestacion de la estructura pluralista del Estado colombiano mediante los principios de
diversidad étnica y cultural en relacion directa con los principios de democracia y pluralismo.

(Semper 2006, pag. 762).

2.2 El gobierno Santos y la ley
A pesar del reconocimiento constitucional de los derechos de los indigenas, la existencia de
principios garantistas no puede tomarse como condicion suficiente para la plena existencia de una
base pluralista en un Estado. El acotado desarrollo econémico de las poblaciones indigenas
referido previamente evidencia este planteamiento, ya que las disposiciones constitucionales en
Colombia han tenido un desarrollo truncado a partir de las escasas medidas proferidas por
diferentes gobiernos frente a las necesidades de estos grupos en particular.

Las principales leyes en Colombia frente al tema que se estudia datan de la ley 89 de 1980,
mediante la cual se reconocid la existencia de las parcialidades indigenas al permitir su
representacion mediante los cabildos. Entre las leyes formales y materiales que consagran

mandatos expresos sobre la proteccion de las comunidades indigenas se destaca el decreto 1320
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de 1998, por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas para la
explotacion de recursos naturales en su territorio. I[gualmente se encuentra el decreto 982 de 1992,
mediante el cual se cred la comision para el desarrollo integral de la politica indigena, y la ley 649
de 2001, mediante la cual se reglamento la circunscripcion nacional especial para estos grupos. Es
posible observar que aunque esta legislacion ha pretendido evitar el desmedro de la integridad
social, economica y cultural de los indigenas en un contexto de explotacién economica, los
informes de organismos internacionales presentados anteriormente dan cuenta de la insuficiencia
de estas medidas para la garantia de los principios constitucionales estudiados.

En razdn de esta situacion, es necesario referirse a las acciones que se han llevado a cabo
para atenuar los efectos emanados de un limitado compendio legislativo. Las medidas
implementadas por el gobierno del Presidente Juan Manuel Santos requieren de especial analisis,
ya que se gestan a partir de una agenda politica basada en la priorizacion de la proteccion de los
D.D.H.H (Valdivieso 2012, pag.629). (VER ANEXO 2).

A partir de la experiencia obtenida por las entidades encargadas de la gestion de la
implementacién de las estrategia nacionales destinadas a la puesta en marcha de las politicas
nacionales de derechos humanos en los &mbitos nacional y territorial, la entrante administracion
Santos consagro la creacion del Sistema Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, decreto 4100 de 2011. Este fue concebido como un mecanismo de articulacion de
los esfuerzos del Estado en la formulacién e implementacion de una politica publica de los
derechos humanos y la inclusion de esta perspectiva en politicas sectoriales. (Kit 2014, pag. 66).
El Sistema Nacional de DDHH y DIH se compone de 6 subsistemas y 2 ejes transversales sobre
los cuales se organiza la oferta institucional nacional. Este Sistema cuenta con una instancia en
cada entidad territorial, la cual se responsabiliza de disefiar, implementar, hacer seguimiento y
evaluar la politica integral de DDHH y DIH en el departamento o municipio a través de su
incorporacion en el Plan de Desarrollo y su respectivo Plan Plurianual de Inversiones.

De esta manera, se busca un enfoque sectorizado en la discusion y generacion de politica
publica en materia de derechos humanos. Entre los ejes mencionados, es preciso mencionar el
referente a la igualdad, no discriminacidon y respeto por las identidades. En este eje en particular,
el gobierno pretende la materializacion del principio constitucional concerniente al respeto a la
diversidad étnica a través de la adopcion y promocion, de manera participativa y concertada, de

las medidas necesarias para contribuir a eliminar practicas discriminatorias y la busqueda de
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garantia de mecanismos de proteccion, reparacion y acciones afirmativas para los grupos
poblacionales victimas de conductas discriminatorias , las cuales incluyen a las poblaciones
indigenas. En resumen, la puesta en funcionamiento del Sistema Nacional de DDHH y DIH tiene
como propdsito visibilizar los diferentes grupos que frecuentemente se encuentran en condicion
de vulnerabilidad mediante la reunion de la oferta institucional del Estado. (Min Interior 2011,
pag. 3).

Esta medida refleja una respuesta politica orientada al enfoque diferencial de las politicas
publicas sectoriales y al fortalecimiento de la capacidad institucional del Estado. El concepto de
enfoque diferencial se define como el reconocimiento de las diferencias existentes entre las
condiciones de distintos actores sociales a partir de su género, etnia, género e identidad cultural.
Por ende, la creacion de un sistema concebido para ser la base de todas las estrategias del Estado
en materia de derechos humanos a partir de una perspectiva diferencial para las politicas publicas,
se relaciona con el postulado de Ferrajoli referente a que el Estado debe ampliarse al mayor ambito
de vida y esferas de poder para que se tutelen y sean satisfechos los derechos de las personas, en
la medida en que el decreto 4100 de 2011 se presenta como una ley de actuacion que facilita la
construccion de garantias en el Estado colombiano mediante el reconocimiento y proteccion de
poblaciones con caracteristicas particulares.

En un segundo lugar, mediante el decreto nimero 1953 de 2014, el gobierno cre6 un
régimen especial con el fin de poner en funcionamientos los territorios indigenas respecto de las
administracion de los sistemas de los pueblos indigenas en tanto se expide la ley que trata el
articulo 329 de la Constitucion Politica, el cual se refiere a la conformacion de las entidades
indigenas con sujecion a lo dispuesto en la Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial. Este
instrumento juridico ha sido catalogado por diversas organizaciones indigenas como un paso
fundamental en el camino de lucha, reivindicacion y defensa de los pueblos indigenas por el
ejercicio pleno de la autonomia y del gobierno propio. (ONIC 2014, par. 2). Se trata de una medida
especificamente dirigida a las poblaciones indigenas a partir de la orientacion de los derechos
humanos emprendida a partir del expuesto decreto 4100 de 2011.

Especificamente, este decreto pretende regular diferentes temas fundamentales para el
avance en la proteccion de los pueblos indigenas. En un primer momento, se posibilita la
transferencia de recursos del Sistema General de Participacion para incorporar los conocimientos

y tradiciones del curriculo educativo de los sistemas indigenas. En un segundo momento, busca
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refinar la coordinacion entre el sistema de atencion médica nacional y medicina indigena. En un
tercer lugar propende la proteccion de diferentes derechos econdmicos , sociales y culturales al
asignar responsabilidad a las autoridades indigenas de prestar servicios de agua potable y
saneamiento basico. (Yepes 2015, parr. 5). Por ultimo, es una norma crucial para la
materializaciéon de los compromisos constitucionales con los pueblos indigenas y para el
fortalecimiento del Estado multiétnico y multicultural. Ante las condiciones expuestas al principio
del presente capitulo, es claro que este decreto trae consigo la busqueda de la recuperacion de las
decisiones sobre recursos de los que depende el ejercicio de los derechos de los indigenas y con
ello, su pervivencia fisica y cultural.

Sumado a lo anterior, la expedicion del decreto 1953 de 2014 fue el resultado de un proceso
de concertacion entre la administracion y las comunidades indigenas en el marco de la minga
nacional de 2013, en la que el gobierno acogid las diferentes demandas de los representantes
indigenas con el fin de acordar una politica pertinente en cuanto a la autonomia politica, juridica
y administrativa de estos grupos (HCHR, 2013, pag. 8). Desde la expedicion de la constitucion de
1991, los pueblos indigenas les habian solicitado a los diferentes gobiernos que cumplieran con
las obligaciones contenidas en el texto constitucional, especificamente en el articulo 56 transitorio,
el cual versa sobre la potestad del gobierno de dictar las normas relativas al funcionamiento de los
territorios indigenas mientras se expide la ley a la que se refiere el mencionado articulo
constitucional 329. Esta medida democratica se realizd en concordancia con las entidades
territoriales indigenas y el reconocimiento de su derecho a la autonomia, ya que aunque la
posibilidad de autogobierno se encuentra consignada en la constitucion, esta no habia sido
reglamentada sustancialmente hasta el decreto en cuestion (Yepes 2015, parr. 2).

Es pertinente expresar que la interpretacion del decreto mencionado se encuentra fundada
en los principios de autonomia y libre autodeterminacion, identidad cultural, territorialidad,
integralidad, universalidad e interpretacion cultural. Mediante estos principios se denota el grado
de autonomia de los grupos indigenas frente a esta accidon politica con miras a no incurrir en el
desmedro de las caracteristicas consuetudinarias de estos pueblos, tales como su cosmovision y el
derecho al autogobierno. (Ministerio del Interior 2014, art.10). La existencia de estos principios
demostraria, en términos de Ferrajoli, la dimension material de coherencia entre el contenido de
una norma creada y los contenidos materiales axiologicos de la constitucion, caracteristica propia

de la validez juridica en un ordenamiento regido por principios garantistas.
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Entonces bien, los decretos analizados, evidencian cémo una administracion politica ha
pretendido la garantia y aplicabilidad de los derechos fundamentales de grupos minoritarios en un
Estado Social de Derecho. Esto se da en tanto que la ley se toma como una herramienta que busca
permitir la aplicabilidad de los principios mediante su compatibilidad con la realidad politica
existente. En términos neo constitucionalistas, la ley ha dejado de ser aquella regla general y
abstracta del comportamiento humano, como mandato orientado a la justicia, para pasar a ser en
el Estado moderno, un acto de conformacién politica orientado a un fin, como una medida
determinada para superar esta situacion totalmente concreta y, por ello, planeada a corto plazo y
negociada a menudo en el conflicto de grupos contrapuestos de intereses (Cruz 2009, pag. 25). El
establecimiento de un Sistema Nacional de DDHH ilustra un acto de conformacion politica
orientado a constituirse como un esfuerzo frente a las necesidades de un Estado pluralista en la
medida que articula un enfoque diferencial mediante su oferta institucional. Por su parte, el hecho
de que el decreto 1953 haya emanado de las discusiones en el marco de la minga en 2013, refleja
el resultado de la negociacion de grupos contrapuestos de intereses con el fin de que el Estado

busque garantizar los derechos fundamentales a la altura de las dindmicas econdmicas globales.
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3. DESAFIOS DE LA APLICABILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1 Inseguridad juridica en la jurisdiccion especial indigena.

Respecto de las disposiciones que reconocen y garantizan la existencia del pluralismo en el Estado
colombiano, es necesario el estudio de los alcances y limitaciones de la aplicabilidad de los
derechos fundamentales en tanto que la existencia de diversos grupos sociales puede ser causal de
tension entre los cometidos de unidad y diversidad en el Estado Social de Derecho. En este sentido,
el concepto de unidad se refiere a la pretendida universalidad de los derechos humanos y la defensa
de la forma de gobierno democratica; mientras que diversidad, como el respeto a formas de
gobierno de las minorias culturales que desconocen, o incluso son contrarias, al paradigma liberal
de los derechos.

La expuesta jurisdiccion indigena da cuenta de lo anterior. A pesar de garantizar el derecho
de los indigenas a autogobernarse, la constitucion de la jurisdiccion indigena en Colombia
presenta inconvenientes al originarse conflictos de competencia con la jurisdiccion ordinaria;
debido a la interrelacion con la comunidad mayoritaria, existen conflictos en torno a qué
jurisdiccion debe conocer de una situacion en concreto. El Congreso de Colombia no ha
desarrollado el mandato constitucional de reglamentar la forma de coordinacién entre las dos
jurisdicciones. Por ende, la ausencia de una ley de coordinacion en esta materia hace que las altas
cortes fijen los parametros para establecer la competencia jurisdiccional, por lo que los casos se
someten a un estudio pormenorizado en los que se tienen en cuenta diferentes factores que
permiten ponderar los principios fundamentales que se encuentran involucrados (Cabrera 2011,
pag. 95).

El fendmeno descrito se evidencia en que actualmente en Colombia existen cuatro criterios
establecidos por la Corte Constitucional , mediante la sentencia T-001-12, para determinar el fuero
y jurisdiccion indigena. En un primer lugar es posible encontrar el criterio objetivo, el cual dispone
que en principio, cualquier controversia que se presente en un territorio indigena debe ser resuelta
en esa comunidad. Un segundo factor es el criterio territorial , el cual se refiere a que la comunidad
puede juzgar cualquier conducta cometida en su ambito geografico. El tercer criterio es el personal,
mediante el cual se toma en consideracion el grado de pertenencia y de integracion del sujeto a su

comunidad para determinar si debe ser juzgado por ésta. Por ultimo, el criterio institucional, en

26



virtud del cual se convida la existencia de una serie de normas, procedimientos y costumbres que
tengan cierto grado de predictibilidad, de caracter genérico.

En relacion a las practicas incompatibles con los derechos fundamentales en la jurisdiccion
indigena, la jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido en la Sentencia T-921-13,
diferentes limitaciones al ejercicio de la jurisdiccion indigena. Se ha reconocido que no puede
afectarse el llamado nucleo duro de los derechos humanos en cuanto los derechos fundamentales
deben tener plena vigencia en los territorios indigenas. Se debe también evitar la realizacion de
actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana mientras se fomenta el debido
proceso y el derecho de defensa. Por tltimo, se exhorta la proteccion del derecho a la vida y la
prohibicion del sometimiento a la tortura y esclavitud.

El referido papel de la Corte Constitucional puede relacionarse con la nocion de relativismo
juridico de Zagrebelsky en la medida en que con el paso del Estado de Derecho al Estado Social
de Derecho, las instituciones politicas y judiciales de la sociedad mayoritaria y de las poblaciones
indigenas se obligan a cambiar los patrones que garantizan la generalizacién congruente de
expectativas de conducta, y con ella, la validez del derecho. Dandose asi la paulatina armonizacion
de los diversos mecanismos de generalizacion , lo cual deriva en la transformacion de nuevos
presupuestos y efectos: una apertura a la diversidad. (Botero 2005, pag. 235). Desde la
Constitucion, como plataforma de partida que representa la garantia de la legitimidad para cada
sector social, se debe aspirar a los diversos principios que conforman la convivencia colectiva: el
reconocimiento de los derechos individuales y sociales.

Empero, las autoridades de los pueblos indigenas deben afrontar las demandas
individualizadas que, en el sentido liberal, corresponden ser respetadas como derechos de
individuo y que culminan en un conflicto normativo y cultural, con visiones filosoficas y politicas
que protegen al sujeto colectivo de derecho. Los cambios en la estructura social, juridica y politica
de los indigenas producen divergencias en cuanto a la jurisdiccion ordinaria. Para atender la
versatilidad de las relaciones sociales, el orden juridico se va fragmentando y especializando, para
dar cuenta de la complejidad en las relaciones sociales.

Este planteamiento se explica a partir de los factores que caracterizan la situacion de las
poblaciones indigenas en la segunda década del presente siglo. En primer lugar, la falta de
coordinacion entre los diferentes tipos de jurisdiccion, ya que el principio constitucional de la

doble incriminacion no es reconocido por diferentes comunidades, por lo que en muchas
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oportunidades se adelantan juicios paralelos en ambas jurisdicciones. También es posible
encontrar en muchos casos la ausencia de un sistema codificado de derecho en el que se sancionen
acciones que atentan contra la colectividad y no contra el individuo. En otras palabras, mientras
que para la justicia ordinaria los derechos fundamentales son considerados una premisa
inquebrantable desde el punto de vista individual del ser humano, para los pueblos indigenas
prevalecen los derechos colectivos. Por esta razon, no es posible encontrar en los juicios indigenas
principios como el debido proceso y la presuncion de inocencia. (Cabrera 2011, pag. 103).

Adicionalmente, se encuentra el desconocimiento de la existencia de la jurisdiccion
indigena por parte de operadores judiciales y autoridades policiales, las cuales se niegan a
reconocer la jurisdiccion indigena y su derecho a ejercer el control social en su comunidad debido
a la falta de capacitaciéon por parte del gobierno o por la paulatina aculturizacion de las
comunidades indigenas. Esto se evidencia cuando en muchos casos, las acciones penales son
adelantadas ante un juez penal de circuito antes de ser llevadas directamente a la jurisdiccion
indigena. (Zapata 2011, pag.2).

Los factores expuestos dan cuenta de las dificultades de la aplicabilidad del articulo 246
de la Constitucion en Colombia, el cual versa sobre sobre la potestad de los pueblos indigenas de
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, ya que la inseguridad juridica
puede llegar a prevalecer a partir de los conflictos jurisdiccionales, lo cual evidencia la tension
entre unidad y diversidad : La normatividad sobre el reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural no presupone una escision definitiva de las comunidades indigenas reconocidas en su
especificidad con el contexto nacional. La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia
formal entre ellos hace que exista una prudencia en su ponderacion. (Ortega 2014, pag. 160).
Aunque la Corte Constitucional ha proferido criterios para la resolucion de casos que pueden
atentar contra los cometidos de unidad y diversidad en una sociedad pluralista, la parcial
aplicabilidad del articulo 246 de la Constitucion puede llegar a socavar la relacion de sujecion de
un determinado grupo hacia el aparato estatal en tanto se acentlia la divergencia entre la defensa
de la universalizacion de los derechos humanos frente a minorias caracterizadas por la inseguridad
juridica.

A partir de un rezago delimitado por la dificultad en la garantia de sus derechos
fundamentales por parte del Estado, la teoria del derecho ductil explicaria la necesidad de que el

derecho se preocupe de su idoneidad para disciplinar efectivamente la realidad conforme al valor
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que los principios confieren a la misma. En relacion con el marco tedrico en cuestion, es menester
exponer que no se trata de asignar a lo factico una propiedad sobre lo normativo, sino mantener
una concepcidn del derecho que permita que estos dos momentos no sean irrelevantes el uno para

el otro. (Ibarra 2012, par.11).

3.2 Alcances de las medidas del Gobierno Santos

El estudio de las limitaciones de la la jurisdiccion indigena en Colombia invita a analizar los
desafios de estas poblaciones en materia de ley, ya que las dificultades en la aplicacion de las
garantias constitucionales pueden derivar en medidas caracterizadas por la divergencia deontica
entre normatividad y efectividad a la que se refiere Ferrajoli.

El Estado Social de Derecho pluralista enfrenta el desafio de que los derechos humanos
pueden constituirse como mecanismos de contencidon de tendencias diferenciadoras de los sistemas
politico y econdémico. Ante ello, el decreto 4100 de 2011 denota la progresion por parte del
gobierno del Presidente Santos en cuanto al desarrollo de legislacion que aboca la promocion y
proteccion de derechos humanos en Colombia mediante la articulacion institucional orientada a la
proteccion de los grupos que componen el Estado. Sin embargo, la confluencia de organizaciones
impone una necesidad de coordinacion entre instancias que tienden hacia una delimitada accion
conjunta en un dominio transversal de los DDHH (Kit 2012, pag. 78). En consecuencia, aunque
exista una nocion de perspectivas diferenciales, tal inclusion no significa que las estructuras sobre
las las cuales se edifican las reglas de acceso de los individuos a estos sistemas hayan sido
modificadas.

Esto se traduce en que, aunque que el Decreto 4100 de 2011 es respaldado por la Oficina
del Alto Comisionado de los Derechos Humanos en Colombia, la misma ha reconocido que aun
no es posible determinar el impacto de esta medida en cuanto al desarrollo de las poblaciones
indigenas debido a su constitucion como politica de largo aliento. (OHCHR 2015, pag. 4). Es decir,
la reestructuracion del programa de derechos humanos por parte de la administracién Santos no
constituyd una transformacion directa de las condiciones de los grupos indigenas. Este
planteamiento se sustenta en la ausencia de politicas de accion afirmativa para grupos indigenas,
lo cual ha incidido directamente en la desigualdad de estas minorias en cuanto al acceso a empleos
formales y a una educacion de calidad. La persistencia de los factores causales de las adversas

condiciones de desarrollo a los que se encuentran sometidos estos grupos, tales como la pobreza,
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el conflicto armado , el dificil acceso a la alimentacion, y la discriminacidn social, ha incidido
directamente en la desigualdad de estas minorias en cuanto al acceso a empleos formales y a una
educacion de calidad. El caso del Choco ilustra lo escrito, ya que al ser un departamento compuesto
en un 12.7% de grupos indigenas, este departamento cuenta con un porcentaje de desigualdad del
63.1% sumado a una tasa de mortalidad infantil del 42.69 hacia finales del 2014 (OHCHR 2015,
pag. 7).

Lo visto hasta el momento permite inferir que aunque el Decreto 4100 de 2011 refleja que
la institucion de los derechos humanos goza de una importante fuerza simbolica en el Estado Social
de Derecho colombiano, €sta aun no se acompafia de una materializacion efectiva de su fuerza
normativa (Kit 2012, pag. 80). Por ende, es preciso expresar en este apartado que el desarrollo del
articulo séptimo de la Constitucion se ha visto truncado a razén de la falta de materializacion de
medidas como el Decreto en cuestion, ya que en términos de Ferrajoli, esto impide la existencia
de de unos minimos de responsabilidad politica y juridica que hagan plausible la aplicabilidad de
los derechos fundamentales en el complejo entramado social contemporaneo. Por ende, este
decreto debe lograr consolidarse como un mecanismo en el que se discuta e incida en la inclusion
de la perspectiva de derechos en politicas sectoriales cuya formulacion y funcionamiento se
inspiren en modelos de desarrollo que no sean adversos a la condicidon de sujeto de derecho de los
diferentes grupos que habitan el Estado colombiano. (Kit 2012, pag. 78).

Ahora bien, el expuesto decreto 1953 de 2014, orientado a la creaciéon de un régimen
especial con el fin de poner en funcionamiento los territorios indigenas respecto de las
administracion de los sistemas de los pueblos indigenas, podria considerarse como un avance en
cuanto a la propension por una mayor autonomia de los grupos indigenas. Organizaciones como
la Organizacion Nacional Indigena de Colombia, son enféticas en que este decreto mantiene intacta
la posibilidad de avanzar en la delimitacion y puesta en funcionamiento de los Territorios
Indigenas, lo que se despeja cualquier duda en relacion a la imperativa necesidad de fortalecer el
derecho a la autonomia administrativa, politica y juridica a través del desarrollo de los sistemas
propios de educacion y salud mediante la administracion de los recursos que constitucionalmente
les corresponden como parte del Sistema General de Participaciones. (ONIC, 2015 parr. 3).

Sumado a ello, este decreto presenta congruencia con el cometido de coexistencia
constitucional presentado en los capitulos anteriores en tanto que el reconocimiento y efectividad

de los principios que rigen el decreto, se constituye en una obligacion ineludible e insalvable para
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los funcionarios o servidores publicos encargados del desarrollo de labores de control y vigilancia
en el ambito de esta norma: se conmina a los jueces, fiscales, funcionarios de la Procuraduria y de
la Contraloria a considerar, ademas de la Constitucion y la ley , razones de indole cultural con un
caracter vinculante similar a los demas articulos contenidos en la ley. (Serrato 2014, parr. 8).

No obstante, esta medida constituye un desafio para los pueblos indigenas, en la medida
en que los mismos asumen la administracion directa del Sistema General de Participaciones para
los resguardos indigenas. En este nuevo escenario de administracion del manejo presupuestal, las
posibilidades de incurrir en error son altas. Factores como la falta de capacitacion, conocimiento
y experiencia en el manejo de dineros publicos puede malograr la ejecucion de proyectos y asi
someter a los representantes de las comunidades responsables a acciones judiciales o disciplinarias.
(Serrato 2014, parr. 10). Por ende, el grado de autonomia que contempla el decreto puede ser causal
de una nueva modalidad de forcejeo entre institucionalidad y organizaciones indigenas.

Esta medida tuvo que ser sometida a un examen de exequibilidad por parte de la Corte
Constitucional en el que, mediante la sentencia C-617 de 2015, se determin6 la competencia del
gobierno para la expedicion del decreto. La demanda de inconstitucionalidad se basé en que la
administracion carecia de competencia para expedir el decreto a razon de que presuntamente, la
Ley Organica de Ordenamiento Territoral de 2011 trataba esta materia con anterioridad. La
decision de la Corte se basé en que el decreto 1953 de 2014 se ocupa de regular las materias a fin
de hacer posible el funcionamiento de los territorios indigenas ofreciendo un marco normativo que
abarca dichas dimensiones de los territorios. En cuanto a la LOOT de 2011, la Corte Constitucional
expresoO que ésta omitio absolutamente regular las entidades territoriales indigenas, por lo que las
competencias del articulo 56 transitorio se encuentran vigentes ain después de su expedicion
(Semana 2015, parr.10). Se evidencia que el establecimiento de prioridades para la expansion del
constitucionalismo orientado a la proteccion de los indigenas se mantiene como uno de los grandes
retos politicos de los gobiernos en Colombia, ya que denota la dificultad de la administracion para
proferir una medida que permita configurar los derechos fundamentales de un determinado grupo
étnico como vinculos sustanciales impuestos a la democracia.

Pese a que el Decreto 1953 de 2014 fue proferido en concordancia con un proceso de
concertacion democratica emanado de la minga de 2013, éste no se encuentra exento de criticas y
escepticismo por parte de organizaciones indigenas diferentes a la ONIC. Este es el caso de la

OPIAC, Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, la cual, en
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noviembre de 2014 catalogo el decreto en cuestion como inaplicable para la Amazonia en tanto
que es imposible para los indigenas de la region administrar su propia educacion debido a que el
numero de estudiantes no llega a ocho mil como lo establece la medida. Consecuentemente, la
OPIAC ha reiterado que la ONIC ha propendido por monopolizar la educacion para los pueblos
indigenas con la pretension de homogenizar la educacion sin reconocer las particularidades
culturales y geograficas de cada region del Estado. (OPIAC, 2014 parr.6).

Este desfase por parte de las diferentes organizaciones representativas de grupos indigenas
en torno a una medida politica orientada al fortalecimiento de su propia autonomia, evidencia la
necesidad de un proceso de concertacion mas inclusivo que la minga de 2013 para la expedicion
de un decreto de esta naturaleza no sea susceptible de criticas por parte de las diferentes minorias
que pretende cobijar. Si se relaciona este hecho con la teoria neo constitucionalista, la ampliacion
del Estado al mayor &mbito de vida y esferas de poder para que se tutelen y sean satisfechos los
derechos de las personas continua siendo uno de los grandes retos del Estado Social de Derecho
colombiano. Por ende, las pretensiones y dificultades del Decreto 1953 de 2014 se inscriben en el
planteamiento de Ferrajoli referente al hecho de que entre méas ambiciosas son las promesas
constitucionales, méas amplio es el grado de divergencia existente en el Estado Social de Derecho,
en la medida en que prevalece el debate sobre las condiciones de autonomia de las poblaciones

indigenas en relacion a la garantia de sus derechos fundamentales.
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CONCLUSIONES

El estudio del origen y caracteristicas del Estado Social de Derecho contemporaneo y el modo en
que propende por la existencia de sociedades pluralistas, permite el andlisis de los avances y
desafios de una determinada administracion politica en materia de garantia y aplicabilidad de los
derechos fundamentales. Lo anterior se escribe en la medida en que la existencia de principios
constitucionales es condicion necesaria pero no suficiente para la proteccion de un determinado
grupo étnico o minoritario, por lo que es menester una accion politica inclusiva y con un enfoque
diferencial, en concordancia con las disposiciones constitucionales, para garantizar plenamente la
garantia de los derechos humanos en un Estado como el colombiano.

El neo constitucionalismo permite identificar los diferentes desarrollos constitucionales y
legislativos mediante las nociones de principio y ley. Los postulados de Gustavo Zagrebelsky
explican el papel que desempefia el ordenamiento constitucional en cuanto a la coexistencia de
valores y principios en los que debe basarse una Constitucion para no renunciar a sus cometidos
de unidad e integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista.
La Carta Politica colombiana de 1991, el bloque de constitucionalidad y la Corte Constitucional
pueden ser considerados como el acervo que representa la garantia de la legitimidad para cada uno
de los sectores sociales, mediante el cual se logra aspirar al reconocimiento de los derechos
individuales y sociales.

No obstante, este amplio reconocimiento a nivel de principios ha sido histéricamente
susceptible a los conflictos propios de una sociedad democratica. El rezago econdmico, la
discriminacion racial y la inseguridad juridica, dan cuenta de la recurrente tension entre unidad y
diversidad que caracteriza la garantia de los derechos fundamentales de la mayoria de las
comunidades indigenas en Colombia. Por ende, se hace posible escribir que a pesar de los avances
del Estado colombiano en torno al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos de los
indigenas, los conflictos jurisdiccionales socavan la relacion de sujecion de estos grupos con el
aparato estatal.

Ante la inoperancia de una legislacion avanzada y la poca efectividad de la
institucionalidad responsable, las medidas emprendidas por la administracion del Presidente
Santos durante su primer periodo, 2010-2014, evidencian los desafios politicos que han enfrentado
los gobiernos en Colombia en cuanto a la superacion de la divergencia entre normatividad y

efectividad que explica el truncado desarrollo legislativo en materia de derechos indigenas.
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Aunque los decretos estudiados se presentan como medidas orientadas a menguar las adversas
condiciones de desarrollo identificadas por las diferentes visitas de organismos internacionales
mediante la articulacion institucional del Estado y el establecimiento de un amplio grado de
autonomia para estas poblaciones, estas acciones en términos de ley no se encuentran exentas de
desafios en su aplicacion. La falta de materializacion de enfoques diferenciales efectivos, la
necesidad de un proceso de concertacion mas inclusivo que la minga nacional de 2013 y el alto
grado de responsabilidad en cuanto a la administracion de los recursos del Sistema General de
Participaciones , constituyen los grandes obstaculos que han truncado la ampliacioén del Estado al
mayor ambito de vida y esferas de poder para tutelar los derechos de los individuos.

La confluencia positiva entre derechos fundamentales y la dimension democratica del
Estado Social de Derecho se materializa en las aplicabilidad de las politicas sociales. Por ende, las
medidas llevadas a cabo por el gobierno Santos responden a la pretension de la democracia
sustancial a la que se refiere Ferrajoli en tanto que se da la sujecion de la politica a los principios
constitucionales, como lo demuestra la exequibilidad de las medidas de la administracion en
cuestion. No obstante, frente al caso particular de las poblaciones indigenas, estas medidas no han
logrado constituirse como instrumentales para la proteccion y garantia de los derechos de estas
comunidades. Los indigenas en Colombia continuan siendo afectados por la persistencia de
sistemas de vulneracion que los someten a la discriminacion, la desigualdad y a la inseguridad
alimentaria. La expansion de un constitucionalismo que garantice derechos fundamentales a la
altura de las dinamicas econdmicas globales contintia siendo el gran reto de los gobiernos en
Colombia, por lo que la pertinente articulacion entre las nociones de principio y ley se constituye
como la manera en que una determinada minoria deberia relacionarse con el aparato estatal dentro
del marco del Estado Social de Derecho pluralista. En virtud de lo anterior, la garantia del
pluralismo debe cimentarse en una efectiva modificacion de las estructuras sobre las las cuales se
edifican las reglas de acceso de las minorias a la proteccion constitucional mediante politicas
inclusivas que se acojan a los lineamientos de las principales organizaciones indigenas en los

ambitos nacional e internacional.
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ANEXOS

Anexo 1. Imagen. Mapa de los pueblos indigenas en riesgo de extincion en Colombia hacia 2011.
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Anexo 2. Tabla. Estrategias en materia de DDHH y DIH en Colombia a partir de la Constituciéon de 1991.

Fuente: ( Kit. 2014, pag. 72)
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