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Introducciéon

La eficacia simbélica juega un papel importante en el mundo del derecho y en
particular entre estas dos justicias que enmarca nuestro Estado social de de-
recho a partir del reconocimiento de otras formas de administrar justicia, no
solo desde el establecimiento, sino desde otras légicas que tienen que ver con
los saberes ancestrales, las cosmovisiones y las practicas del derecho propio de
pueblos originarios.

Por tanto, es necesario reconocer los aportes de diferentes disciplinas, entre
ellas la Antropologia, que a partir del estudio de aquello que ha sido heredado
culturalmente, permite ver cémo el mito y el rito cumplen funciones integrado-
ras dentro de la comunidad. Por ello los signos y los simbolos, los significados y
los significantes, los usos y costumbres son fundantes en su praxis sociocultural.
Dichas sinergias desde la Antropologia Juridica han permitido en Colombia
un didlogo intercultural mediante el peritaje antropoloégico, la consulta previa,
entre otros.

La Sociologia, por su parte, a partir de la “reproduccién social” en términos
bourdianos, permite enlazar el hecho social con la estructura y la vida social,
es decir como interactian y se retroalimentan indistintamente. En este sentido,
mas alld de una sociologia comprensiva o interpretativa, la funcién del lenguaje
permite el didlogo y entendimiento de la coexistencia entre el derecho erga om-
nes y el derecho propio, en este caso de los pueblos indigenas.

Ahora bien, el aporte desde la psicologia, la semidtica, la economia, la medi-
cina, entre otras, al estudio de la eficacia simbolica del derecho, conlleva a que
desde la sociologia misma -en una perspectiva comteana- se tome el derecho
como parte inherente de la sociedad. En este sentido, el reto desde la sociologia
juridica es precisamente oxigenar el derecho, volverlo ductil, plastico, reflexivo,
mas social, es decir dilucidar los principales desafios, las dificultades y las con-
tribuciones desde la interlegalidad y la interculturalidad, allanando el camino
entre el ser y el deber ser, entre el sistema social y el sistema juridico, entre la
norma y la realidad social.

Desde esta perspectiva, si bien en el mundo indigena no esta conceptuali-
zada la eficacia simbdlica, esta podria entenderse desde el diario vivir, es decir
desde un sistema de valores que parte de las diferentes cosmovisiones, donde se
hacen presentes los elementos culturales, sociales, de lo comunitario, de lo indi-
vidual, de lo moral que se mantiene desde los principios rectores, Ley de Origen
o Derecho Mayor y desde el entorno mismo, donde lo simbolico se traduce en
las précticas que se encuentran en el dia a dia, lo que finalmente termina con-
solidando ese arraigo y esa vision de pueblo permitiendo la pervivencia misma.
Por lo general, las visiones de mundos indigenas manifiestan las particulares
de la bioculturalidad, tratan de coexistir con el comportamiento de las distintas
manifestaciones de la naturaleza con la costumbre y ritos de los aborigenes.
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Ahora bien, en el desarrollo de estas formas diversas de pensamiento es
importante tener presente que, desde la interlegalidad, entendida desde el mun-
do indigena como la convivencia armdnica de dos formas de vida; una, la occi-
dental, concebida como una forma dominante de pensamiento colonizador en
la cual son las normas traidas desde el pensamiento europeo, las que nos deben
dar las orientaciones para vivir de acuerdo a la sociedad mayoritaria. La otra,
por el contrario, nos muestra las formas coherentes/legitimas de convivencia a
través de una cosmovision clara de un sistema que para los pueblos originarios
es un “todo” convertido a través de los tiempos en nuevas formas de relaciona-
miento con la sociedad mayoritaria, llevando a establecer otras caracteristicas
para esas dinamicas de legalidad que encontramos en las leyes.

En tal sentido, es aqui donde puede converger tanto el pensamiento de Oc-
cidente, en esa forma de legalidad normativa y la cosmovision indigena, que
desde la legitimidad de los usos y costumbres propios de cada pueblo o nacién
indigena ha visibilizado nuevas formas para el relacionamiento en términos de
la interlegalidad. Decimos entonces que la interlegalidad desde las formas pro-
pias de gobierno indigena es una herramienta que puede permitir un tejido re-
lacional eficiente tanto para el mundo indigena como para el mundo occidental.

De esta manera, la justicia especial indigena se enmarca en un sistema de
valores diferente y diverso que se construye desde la relacion entre lo espiritual,
territorialidad y la ley de origen/principios rectores, la interrelacién de estas
desembocan en la resistencia y la autonomia; esta legitimidad, se teje desde la
educacién basada en los principios rectores que guian el relacionamiento con
otras visiones del mundo, y que a través del tiempo se van transformando, asi-
mildndose al pensamiento colonizador. Sabiduria, que se constituye en palabra
a través de la cual se materializa el pensamiento (la palabra como sistema oral
de pervivencia), la palabra como fuente de justicia en el tiempo; todo esto, nos
lleva a una integralidad de la justicia propia, entendida desde los pueblos indi-
genas como el entorno vital o desde su bioculturalidad se debe proceder para el

buen vivir.

La justicia es la parte viva de los territorios ancestrales, la justicia
propia, la diferencia, ese que dice que no hay diferencia pero si hay,
y la recalco, de que somos diferentes, de que tenemos particulari-
dades muy, muy nativas, que nuestra justicia es oral, nuestra justi-
cia no esta codificada, en una, en una decisién que toma desde un
asunto lo que quiere es la memoria, las actas, pero no, no estd, no
se codifica o no se detalla como lo hace en un proceso los autores,
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sino que es en memorias y como recalco nuestra justicia es oral
(intervencién indigena)'.

Por otro lado, la interculturalidad es preciso entenderla como la cualidad cul-
tural de la cual se parte en las relaciones sociales y legales; que, ademas, entra a
dialogar con diversos pensamientos de justicia, tanto indigena como no indige-
na. Es a partir de estas dindmicas donde se desarrollan cadenas que incorporan
al pluralismo juridico y antropolégico. En este sentido, la interculturalidad bus-
ca, en términos practicos sensibilizar a todas las formas de justicia para coordi-
nar mecanismos que permitan una transformacion de las relaciones judiciales
entre los sistemas de justicia especial indigena y justicia ordinaria. Todo esto
para configurar una estructura que permita una coordinacién plena que incluya
las formas de justicia plurales de justicia de los pueblos indigenas dentro del
sistema judicial nacional con miras hacia un fortalecimiento de la autonomia
indigena y su diversidad cultural.

En consonancia, en la jEI, seria un reto desde la visidn de Occidente, cam-
biar el orden y de esta manera deconstruir desde el lenguaje, el pensamiento
frente a la importancia de la justicia propia de los pueblos originarios, la cual,
sin duda se afinca en un derecho milenario, ancestral, que se encuentra preci-
samente en la ley de origen; ese derecho propio de los pueblos a ejercer, y su
reconocimiento al visibilizarlo, porque antes de la colonizacién ya habia esa
ancestralidad del derecho propio, que se mantiene vivo dentro de la oralidad de
los “sabedores” o mayores, y que si bien no es estable, rigida, hay un deber que
ancestralmente se debe cumplir, lo cual otorga ese derecho.

En palabras de MauRrIicio GARcCfA VILLEGAS, “mas que reglas de obligatorio
e inmediato cumplimiento, las normas juridicas son recursos simbdlicos que
sirven para hacer cosas y emprender luchas™, por ende, el efecto simbolico del
derecho conlleva a emprender acciones transformadoras en la sociedad desde
las pluralidades juridicas o las multiples practicas regulatorias coexistentes que
permitan precisamente materializar el derecho.

La politica criminal como politica publica, conlleva al cumplimiento de
unos propdsitos y estrategias que permitan reducir y tratar el delito, pero tales
efectos en la realidad se desdibujan o se alejan de dichas directrices, toda vez
que el Sistema Penal Penitenciario y Carcelario no permite una resocializacién
real y en la mayoria de los casos se vulneran derechos humanos para quienes
estan privados de la libertad, dando a entender el derecho penal no desde la
légica preventiva y propositiva, sino desde lo coercitivo y punitivo.

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Mddulo de capacitacién intercultural indi-
gena, Colombia, 2011, p. 148.

Mauricio GARciA VILLEGAS. La eficacia simbélica del derecho, Bogotd, Penguin
Random House, 2014, p. 63

T
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La asuncién de un escenario social estitico y un estado de cosas juridico-pe-
nales regidos por la exegesis, no permite concebir el nucleo esencial del ius pu-
niendi y la necesidad de estudiar la forma en que el derecho reconfigura el com-
portamiento social mediante la aplicacion eficiente de las normas, no obstante
establecer esta relacion requiere comprender la manera en que se da esa eficacia
acorde con los diversos marcadores de contextos que en la sociedad se presen-
tan. En este sentido, es clave entender las formas de justicia propia indigenas,
que se encaminan a resarcir el dafio causado a una o varias personas y que todas
estas actuaciones repercuten en el resto de la comunidad; es por eso, que para
los pueblos indigenas garantizar la vida en todas sus formas y respetar las leyes
que la naturaleza ha impuesto ancestralmente son mecanismos que permiten
mantener un orden y armonia. Todo esto, desde una cosmovision que busca la
transmision de conocimientos y la restauracion del mal causado.

Comprender que la transformacién de la conducta humana esta determi-
nada por la identidad que los individuos tienen con los imaginarios, requiere
pensarse la eficacia relacionada a una dimensién simbolica en la que todos los
marcadores de contexto se articulen con el contenido normativo, para estable-
cer una validez al ordenamiento juridico y que en consecuencia se materialice
en un determinante social conductual.

Es asi como es necesario repensar la vision Occidental que ha permeado a los
distintos pueblos indigenas, bajo una construccién del conocimiento jerarquico,
el cual es un modelo impuesto y colonial que los encapsula, donde con direc-
trices que vienen de arriba hacia abajo -es decir desde el Estado o su estableci-
miento-, no permiten que la politica publica (para el mundo Occidental dentro
la légica de la politica criminal y la pena; para el mundo indigena dentro de la
transgresion y el restablecimiento de la armonizacion y el orden establecido) y la
justicia se compaginen con sus usos y costumbres y que dialoguen bajo esas for-
mas comunicativas (en términos de oralidad) del mundo indigena, las cuales son
la clave para alcanzar el relacionamiento dentro de la JEI-Jo, para lo cual tendria
que empezarse a ver de manera transversal lo bueno de ambas justicias enca-
minadas hacia una complementariedad jurisdiccional, donde no sea una mas
que la otra, sino por el contrario se nutran y fortalezcan. Es muy probable que la
sinergia entre las dos justicias establezca otra forma de concebir el ejercicio de la
justicia y permita a la sociedad adoptar escenarios armoénicos. Dado que los in-
digenas y los no indigenas estan sujetos a las dimensiones simbdlicas, las cuales
son determinantes en el comportamiento y en la toma de decisiones.

Si bien en Colombia existe una convergencia (esta ha sido relativa, porque
no logra relacionar en la practica la visién indigena de ese pluralismo juridico)
entre la justicia especial indigena -JEI- y la justicia ordinaria -Jo- y en el marco
del pluralismo juridico y el reconocimiento a la cosmovision indigena como
garantia de los DDHH, no obstante, el didlogo jurisdiccional se ha establecido o
bien desde un conflicto de competencias o desde el reconocimiento y coopera-
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cién de ambas como partes de un mismo ordenamiento juridico, obviando la
manera en que puede observarse la eficacia dentro de esta pluralidad e interac-
cién comunicativa.

Asi pues, esta investigacion esta direccionada a comprender: ;en qué medida
el diglogo intercultural e interjurisdiccional entre la justicia especial indigena -JEI-
y la justicia ordinaria -jo- permiten el entendimiento del delito, la transgresion, el
quebrantamiento de la ley vs. lo consuetudinario que conllevan al tratamiento de
la pena y el castigo desde I6gicas diferentes?

Es asi, que dando respuesta al proposito principal que se pretende a través
del presente texto, se constituye en comprender como se materializa un escena-
rio de eficacia simbdlica (y su sistema de valores) de las decisiones judiciales en
el marco del pluralismo juridico colombiano con la coexistencia de la justicia
especial indigena -JEI- y la justicia ordinaria -jo-, dando paso a cada uno de los
acapites que parten de:

— Describir en qué forma la eficacia simbdlica del derecho va mas alla de un men-
saje netamente punitivo y requiere de un analisis pluralista a las condiciones en
las que se da el didlogo jurisdiccional o de jurisdicciones (indigenas) donde la
armonizacion busca formas necesarias para recuperarse y renacer (resiliencia)
mas fuerte.

— Determinar las maneras en las decisiones judiciales operan entre la Je1 y la jo, a
partir de un estudio de casos en los que se establecen dialogos interculturales e
interjurisdiccionales.

- Analizar cémo el didlogo intercultural e interjurisdiccional puede ser una res-
puesta desde el pluralismo juridico para comprender la forma en que la eficacia
simbolica del derecho se reconfigura en virtud a la concepcién normativa dentro
de las dos jurisdicciones y su enlace al garantismo constitucional en un Estado
social de derecho como el nuestro.

- Encaminar desde la justicia propia mecanismos para una construccion de una
politica criminal en consonancia con la politica ptblica que dialogue mediante la
interculturalidad y la interlegalidad (didlogo con los sabedores.

Esta investigacion se realiza a partir de una revision documental de fuentes
primarias y secundarias de los fenémenos del pluralismo juridico y la eficacia
simbdlica del derecho con el fin de confrontar estas dimensiones con la realidad
social, en primera instancia a partir del andlisis de casos de la JEI conocidos

por la jo en el marco del didlogo jurisdiccional y en segundo eje cémo se opera
esa JEI en algunos pueblos indigenas frente al restablecimiento del equilibrio
cuando se transgrede lo socioculturalmente establecido dando lugar a la correc-
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cién desde sus practicas y cosmovisiones. Esto permite comprender, desde una
légica distinta, de qué manera las politicas criminales responden a un Estado
interjurisdiccional y pluricultural al tiempo en que el ordenamiento juridico se
presenta como eficaz en materia penal.

Se responde entonces a la pregunta problema de investigacion desde un eje
de desarrollo descriptivo y correlacional; en la parte descriptiva se realiza un es-
tudio de las implicaciones de un ordenamiento juridico pluralista y de la eficacia
simbolica del derecho como una implicacion y fin en ambas jurisdicciones, fren-
te al componente correlativo se da desde la observacién del didlogo intercultural
e interjurisdiccional entre JEI y la jo, siendo necesario mencionar que los casos
observados tienen como criterio de observacion la vulneraciéon de ppHH desde
el entendimiento del derecho estatal y el derecho propio en el sppyc.

Asi pues, para resolver el problema planteado desde el método de investi-
gacién deductivo, se estudia la eficacia simbolica del derecho para comprender
el enlace del pluralismo juridico en la materializacion de sus actuaciones en el
ambito del derecho estatal y propio entre ambas jurisdicciones.

El presente libro resultado de investigacion, es producto del proyecto INv-
DER 3160 de 2020-2021 “Eficacia simbdlica de las decisiones judiciales en el
srpA” financiado por la Universidad Militar Nueva Granada, el cual se adscribe
a los Grupos de Investigacion “Red de Estudios Sociojuridicos Comparados y
Politica Publica - REscYPP” y “Derecho Publico” de la Universidad Militar Nue-
va Granada, sede Campus y Villa Académica. Participaron como Asistentes de
Investigacion el abogado de esta casa de estudios DIEGO FERNANDO REY GUE-
RRERO y GIOVANNY MONROY QUECAN, indigena del pueblo Muysca de la comu-
nidad de Fonqueta y Cerca de Piedra (municipio de Chia, Cundinamarca), pro-
fesional en Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia,
sede Bogota. Se agradece la colaboracion del indigena Arhuaco de la Sierra Ne-
vada de Santa Marta, profesional en Gobierno y en Relaciones Internacionales de
la Universidad Externado de Colombia, MIGUEL ANGEL CHAPARRO IZQUIERDO
(Dodoringumu), quien contd con la guia de los mamus (lideres espirituales).
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CAPITULO PRIMERO

Eficacia simbdlica de las decisiones
judiciales

Hay que considerar, acerca de la justicia y la injusticia, con
qué clase de acciones estdn relacionadas y qué clase de me-
diedad es la justicia, asi como de qué términos es medio lo
justo. Y nuestra consideracion ha de seguir el mismo proce-
dimiento que las anteriores disquisiciones’.

I. JUSTICIA DESDE LA INTERJURISDICCIONALIDAD Y
PLURICULTURALIDAD

Siendo nuestro objetivo abordas las relaciones de la justicia ordinaria
y la justicia especial indigena, en este acapite partimos desde una con-
cepcidn bésica de justicia hasta llegar a ver su relacién con concepcio-

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, RAFAEL SARNUDO (ed.), Jost Luis CALvVO
MARTINEZ (trad.), Madrid, Alianza, 2005, p. 152.
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A W

nes como la interjurisdiccionalidad y la pluriculturalidad, como los
matices desde los cuales pretendemos evidenciar la relacién entre la
joylajEL

Dentro de los fines perseguidos por el derecho, o al considerar a
la justicia como el fin mismo del derecho, emerge la teoria de la jus-
ticia, la cual podemos ver como la busqueda de criterios respecto a la
definicion de justicia, y por otra parte como la busqueda de desarro-
llos referente a la construccion de una sociedad justa, una concepcién
extendida sobre la concepciéon misma de justicia se encuentra en la
conocida ética nicomaquea de ARISTOTELES, en la cual enaltece la jus-
ticia como una virtud “perfecta, porque quien la posee puede condu-
cirse virtuosamente con otros y no solo consigo mismo’.

A su vez, en dicha obra se realiza una division de los tipos de justi-
cia, la cual ha sido considerablemente extendida; en esta division de la
justicia en el sentido mas general, se deriva una justicia de tipo parti-
cular, subdividida a su vez en justicia correctiva y justicia distributiva;
mientras la justicia correctiva’, hace referencia al restablecimiento de
condiciones, la busqueda de igualar o compensar cargas en las rela-
ciones de los particulares en la sociedad, incluyendo los crimenes y
delitos; en este sentido podria decirse que se relaciona con los modos
de trato, bien sea voluntarios o involuntarios, por lo tanto, en el caso
de leyes, este tipo de justicia “solo mira a la especie del dafio y trata
como iguales al que comete la injusticia y al que la sufre, al que perju-
dicay al perjudicado™, todos estos son elementos existentes dentro de
lo tipificado, por tanto:

Parte de la igualdad aritmética, la ley solo mira a la natura-
leza del dafio y tratard a ambas partes de igual manera, sea
al que comete la injusticia o al que la sufre. Se aplica cuando
uno adquiere més (o0 menos) que la propia parte legitima,
como consecuencia de un dafio causado a otra persona’.

Ibid., p. 30.

Ibid., pp. 152 a 180.

CARLOS BERNAL. 3Es el derecho de dafios una practica de justicia correc-
tiva?”, en DIEGO M. PAPAYANNIS (ed.). Derecho de darios, principios mo-
rales y justicia social, Madrid, Marcial Pons, 2013, disponible en [https://
www.marcialpons.es/media/pdf/9788415948360.pdf], p. 89.

JoHN GARDNER. “La justicia correctiva corregida’, en PAPAYANNIS (ed.).

Derecho de dafios. princini les v iusticia social ci
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Por otra parte, la justicia distributiva hace referencia a la distribu-
cion justa o igualitaria de los bienes en la sociedad®, uno de los avan-
ces modernos conceptualmente mas importantes en este sentido de
justicia, la distributiva, se encuentra en RAWLS?, obra de la cual emer-
gen los conocidos principios de Libertad y Diferenciacion.

La btsqueda de principios por parte de RAwLS es clara en el senti-
do de que, y como lo sefiala GIL BOTERO, “todo ordenamiento juridi-
co esta compuesto por dos clases de normas generales: los principios
y las reglas™®, esto considerando a los principios “razones para juicios
concretos de deber ser”*'; o como “estandares que han de ser observa-
dos por ser una exigencia de justicia, equidad o alguna otra dimensién
de la moralidad™.

En consonancia, ALEXY afirma que los principios “son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes [...] por lo tanto son man-
datos de optimizaciéon™. Ello implica tener en cuenta que, los prin-
cipios como postulado de optimizacién tienen en si un fundamento
deontolégico o deber ser, que se manifiestan o traducen en bien sea
en un mandato, una prohibicién y/o un consentimiento; su cumpli-
miento se realiza en diferente grado y, estd sujeto tanto al conjunto
de posibilidades reales dentro de la sociedad, y a las que posibilita el
mundo juridico.

A pesar de que los principios de RawLs, solo se encuentran en el
marco del problema de la justicia distributiva, tal como pretendia su
autor, son altamente ilustrativos del problema; ya que las considera-
ciones que realiza respecto a la justicia son sobre la estructura fun-
damental de la sociedad, el modo en que grandes instituciones fun-
cionan respecto a la asignacion de derechos y deberes, como la Carta
Politica o las principales normas econdémicas o sociales; y no sobre
acciones particulares o hechos en si, los cuales también se encuentran

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, cit., pp. 152 a 18o0.

9 JouN Rawts. Teoria de la justicia, MARIA DOLORES GONZALEZ (trad.),
Cambridge, Harvard College, 1971.
10 ENRIQUE GIL BOTERO. Responsabilidad extracontractual del Estado, Bogo-

t4, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2017, p. 6.

11 ROBERT ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, E. G. VALDEZ
(trad.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 83.

12 RONALD DWORKIN. Los derechos en serio, MARTA GUASTAVINO (trad.),
Madrid, Ariel 1977, p. 72.
\ Teoria de los derechos fund, les. ci E
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en la posibilidad de ser consideraciones como justos o injustos, de
manera que para RAWLS “una concepcién publica de la justicia cons-
tituye el rasgo fundamental de una asociacién humana bien ordena-
da™, aunque “las sociedades existentes rara vez estan, en este sentido,
bien ordenadas”™s, toda vez que los criterios para definir lo justo de lo
injusto se encuentran en una amplia discusion por los asociados, para
ilustrar de una manera mas clara esta abstraccion, plantea un escena-
rio original en el cual siguiendo los presupuestos de “las circunstan-
cias de la justicia, las restricciones formales del concepto de lo justo,
el velo de la ignorancia, y la racionalidad de las partes contratantes™,
llega a los dos principios antes mencionados:

Primero: cada persona ha de tener un derecho igual al
esquema mds extenso de libertades basicas que sea com-
patible con un esquema semejante de libertades para los
demas.

Segundo: las desigualdades sociales y econémicas habran
de ser conformadas de modo tal que a la vez que:

a) Se espere razonablemente que sean ventajosas para todos,
b) Se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos".

Ambos son desarrollos razonables de eleccion en un simulacro en el
cual los individuos bajo el velo de la ignorancia, no saben en qué po-
sicién podrian encontrarse dentro de la sociedad, de suerte que es ra-
zonable, optar por principios que representen las mejores condiciones
posibles sin importar la posicion en la cual se encuentre el asociado;
sin embargo, un aporte no colateral de su obra, fue el traer de nuevo al
ambito del debate juridico la atracciéon a fundamentales, como qué y
como nos dirigimos a una sociedad justa, si es que lo estamos haciendo.

El escenario planteado por RawLs, puede también considerarse un
modelo y como la naturaleza misma de un modelo lo dicta, no pre-
tende ser una representacion exacta del proceso que representa, pero

RawLs. Teoria de la justicia, cit., p. 13.
fdem.

Rawts. Teoria de la justicia, cit., p. 112.
Ibid., p. 68.
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si pretende aportar al entendimiento del proceso; es por esto que es
sin duda un ejercicio de abstraccion interesante para un pais como
Colombia, firmante de un Acuerdo de Paz, refrendado, renegociado
y ratificado en 2016, al cual se le presenta la oportunidad de “desco-
lonizar la justicia estatal en un escenario de justicia transicional™*é, de
manera que se pueda a través del pluralismo juridico:

Generar procesos restaurativos que dignifiquen los dere-
chos de los pueblos indigenas, Rrom, negros, afrocolom-
bianos, raizales y palenqueros, afectados de manera grave,
diferenciada pero siempre desproporcionada, en el marco
del conflicto armado®.

Para DE SOUSA SANTOS, particularmente hablando de Colombia, en
su consideracién un Estado - Nacién Colonial:

El derecho ordinario representa un proyecto hegemonico
monocultural, que se disfraza, se cambia de nombre, se
apropia de luchas y se adapta, para silenciar sujetos consi-
derados como “otros” en sus multiples y variados procesos
y contextos culturales°.

De manera que, incluso en un punto de origen como el planteado por
RawLs, habria que preguntarse por las condiciones y los principios de
justicia para los asociados, pero ;y las de los “otros”?, esos otros que
como menciona DE SOUSA SANTOS, no se encuentran contemplados
dentro del proyecto, puesto que su inclusion dentro de las l6gicas mo-
noculturales es una paradoja, y en el caso de Colombia, si el objetivo
real es una paz democratica®, el camino debe pasar por procesos de
pluralismo juridico e interculturalidad, es decir “el reconocimiento de

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Para una articulacion descolonizadora
entre la justicia estatal y la justicia propia, Bogotd, Instituto Colombo-Ale-
man para la Paz —capaz- y Centro de Estudios de Derecho Penal y Proce-
sal Penal Latinoamericano —~CEDPAL-,2020, p. 3.

Idem.

DE SOUSA SANTOS. Para una articulacion descolonizadora entre la justicia
estatal y la justicia propia, p. 3.

Para DE SOUSA SANTOS, existe una dicotomia entre la “paz democratica’, con
procesos de justicia social y cultural, y la “paz neoliberal’, que tan solo busca
el cambio de una violencia politica por una que se pretenda no politica.
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la existencia de otras formas de derecho y otras formas de justicia,
lo que necesariamente llevara a la materializacion de campos de ten-
sién y disputa donde se alinean diferentes tipos de adversarios*, de
lo cual, aunque tan solo llevemos unos pasos en estos procesos de
reconocimiento, ya se observan la materializacion de esas tensiones.

Algunas concepciones que podemos encontrar al respecto son las
siguientes, segin MuRNoz, .. la pluriculturalidad y los modelos edu-
cativos surgidos con ella suponen la existencia de multiples culturas
que tienen derecho a desarrollarse y preservarse en el pais en que se
encuentren sin que sean originarios de este”>}, como el caso del pueblo
romani o gitano, que ejemplificaremos mas adelante.

Por su parte VILLORO, considera que la existencia de un Estado plu-
ricultural debe garantizar, “.. al lado del derecho a la igualdad, el dere-
cho a la diferencia; igualdad de derecho en todos los individuos y co-
munidades a elegir y realizar su plan de vida que puede ser diferente de
todos ellos”, llegando a afirmar que este es un presupuesto esencial de
la convivencia y del respeto por un orden central, de tal forma que este
es considerado como “el supuesto real de una verdadera tolerancia”.

Ahora bien, desde una visién mas holistica de la concepcion jus-
ticia, es importante destacar que histéricamente ha actuado como un
concepto colonizador para los pueblos originarios, ya que la justicia
ha operado como un concepto impuesto, esto en semejanza de con-
cepciones como el bien y el mal, el cielo y el infierno, cuando a pesar
de que la concepcion justicia es basica dentro de los sistemas sociales,
culturales, juridicos, etc. Debemos considerar que es diferente en los
pueblos originarios.

Lajusticia y la espiritualidad en los pueblos originarios se articulan
de tal forma que fundamentan el diario vivir de los mismos. La ma-
yoria de las veces las formas de justicia, tanto su concepciéon como su
forma de aplicacion es diversa al igual que la espiritualidad, se sobre-
ponen ya que, ordenan/gobiernan el mundo de los vivos y los mundos
espirituales. Asi mismo, la justicia es muestra de la reivindicacion de

DE SOUSA SANTOS. Para una articulacién descolonizadora entre la justicia

estatal y la justicia propia, cit.

ANTONIO MURNOZ SEDANO. Enfoques y modelos de educacion multicultural
e intercultural, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2001.

Luts ViLLoro. “Del Estado homogéneo al Estado plural (el aspecto poli-
tico: la crisis del estado-nacion)”, en Estado plural, pluralidad de culturas,
México, UNAM y Paidds, 1998.
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luchas histéricas que durante siglos los pueblos indigenas han dado en
contra del poder colonizador. La naturaleza organizativa de las nacio-
nes indigenas que se da a través de la Ley de Origen, Derecho Mayor
y Derecho Propio ha comprobado que los pueblos indigenas no bus-
can la toma del poder sino el “buen vivir” de sus comunidades; esas
formas de resistencia que se evidencia en la fuerza colectiva nos abren
el camino para pensar en lo que es justo y de porque son justas las
diferentes formas de impartir la justicia desde los pueblos indigenas
hacia sus comunidades.

En este sentido, cuando logramos entender la relacién fundamen-
tal entre la justicia y la espiritualidad desde la visién tnica de cada
pueblo con el concepto de resistencia para los pueblos, comenzamos
el camino hacia la autonomia. Este punto es importante porque es aca
donde todas las autoridades, tanto tradicionales, espirituales de justi-
cia, etc., entran en sincronia, todo esto, se obtiene de las experiencias y
de las resistencias ancestrales que han logrado que los pueblos indige-
nas pervivan a pesar de la pobreza, los ataques, las heridas abiertas del
conflicto social y cultural que han tenido que vivir desde la colonia.

Por lo cual debemos entender las formas de vida y la espiritualidad
de cada pueblo, ya que son la base que fundamenta las estructuras
de sus diferentes sistemas juridicos; su pensamiento, su forma de go-
bierno propio, esto es finalmente el sentido de impartir las justicias
propias.

Mientras en el pensamiento Occidental y a través de su
ordenamiento juridico se han establecido justicias como
las correctiva y distributiva, el pensamiento de los pueblos
indigenas ofrece otra clase de justicia; las justicias propias
se encaminan de dos formas: desde lo espiritual y desde
la restauracion. Por un lado, lograr armonizar lo espiritual
de la o las personas que cometan una accién contraria al
orden establecido desde las leyes propias y lo restaurativo
que se enfoca en resarcir el dafio hecho tanto fisico como
material. En este “ordenamiento juridico” al igual que en
Occidente, encontramos unos principios y reglas generales
que van a orientar las formas juridicas de los pueblos; que
son, la Ley de Origen, el Derecho Mayor y su Derecho Pro-
pio, esto nos lleva a reflexionar a partir de las leyes natura-
les mandatadas para cada nacién originaria como normas
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que se encaminan a orientar la armonizacidon concreta del
ser en si mismo. Diferente de las “razones para juicios con-
cretos de deber ser™.

Ahora bien, dentro de aquellos que ejercen justicia al interior de los
pueblos, de manera generalizada ya que cada pueblo cuenta con unas
caracteristicas tnicas, encontramos autoridades tradicionales, algu-
nos ejemplos de ellas son los médicos tradicionales, las asambleas, las
capitanias, los taitas, los sabedores y sabedoras, los tewalas, los ma-
mos; entre estas diferentes ﬁguras encontramos entonces, que entre
las personas que ejercen la justicia propia estan aquellos que casti-
gan, los que dan remedio, los que dan consejo, aquellos que reparan
el alma. Por ejemplo, los tewalas remedian y armonizan, es claro que
estas dinamicas cambian dependiendo la cultura de cada pueblo, que
para el caso de Colombia son 115; es decir, 115 formas de ver la justi-
cia en los territorios.

Hablamos de una integralidad de la justicia propia, donde a través
del tiempo los componentes de la integralidad cultural se va manifes-
tando en palabra y a su vez la palabra se convierte en fuente de justi-
cia; es en el consejo que se pide a la naturaleza, que no es otra cosa que
el entorno vital donde conviven los pueblos indigenas y a través del re-
medio o pensamientos, tanto buenos como malos, direccionados por
el sabedor espiritual que se logra armonizar lo espiritual y lo fisico.

Dicho entorno vital, es a la vez un territorio en el cual existen dos
sistemas jurisdiccionales que atraviesan todas las formas organizativas
tanto de Occidente como las indigenas; es en este punto, donde encon-
tramos lo intercultural para expresar el respeto y la coordinacién que
deben tener estas formas de justicia (justicia especial indigena y justicia
ordinaria) y en ese sentido es importante desde el interculturalismo
dinamico dilucidar que el impacto o el cambio que se da en el sistema,
lo afecta de manera integral; no para descomponer, sino para generar
los ajustes pertinentes al mismo. Es por eso que la justicia especial indi-
gena entiende que, desde esa legitimidad espiritual, las diversas formas
de resistencias y desde la cosmovision de justicia entendiéndola desde
la ancestralidad, derechos constitucionales independencia juridica y
judicial y autonomia, son valores que son primordiales para llegar a
esa coordinacion con el sistema nacional judicial.

ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 83.
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Por otra parte, cuando se habla de interjurisdiccionalidad, se hace
referencia a las relaciones que tienen los entes estatales y la forma de or-
ganizacion y distribucién de sus competencias. Algunos autores como
SCHARPF*, PETERS y PIERRE”, STOKER*, HEINELT et. al.*, BACHE y
FLINDERS*® y WALTERS?, se refieren al concepto de red de politica, como
una forma de interaccion entre entes estatales, subdividida en tres nive-
les o tipos de interaccion, siendo las dos primeras las efectuadas entre
entes estatales del mismo nivel y entre estas y otras de diferente nivel, es
asi como surge el término coordinacion interjurisdiccional.

Cuando un tribunal recibe criterios jurisprudenciales de otra au-
toridad judicial y decide analizarlos, para posteriormente aplicarlos
de manera razonada a la resolucién de un caso, es cuando se habla de
didlogo interjurisdiccional, puesto que la citacion o simple referencia
de un precepto ajeno, no implica su aceptacion y aplicacion®.

De manera que en palabras de CARLOS AyALA CORAO%, existe un
dialogo interjurisdiccional cuando quiera que el tribunal receptor efec-
tua una confrontacion entre sus propios antecedentes jurisprudencia-
les, y los recibidos por parte de otra autoridad judicial, y a través de un
proceso argumentativo da aplicacion a estos nuevos criterios.

FrrTz WILHELM SCHARPE. The joint-decision trap: lessons from german
federalism and european integration, Berlin, Wissenschaftszentrum Berlin,
1988, p. 66.

Guy B. PETERS, y JoHN PIERRE. “Governance without government? Re-
thinking public Administration”, Journal of Public Administration Research
Theory, vol. 8, n.° 2, 1998, pp. 223 a 243.

GERRY STOKER. “Governance as theory: five propositions”, International
Social Science Journal, vol. 50, n.° 155, 1998, pp. 17 a 28.

HuBEeRT HEINELT, PANAGIOTIS GETIMIS, GRIGORIS KAFKALAS, RANDALL
SMITH y ERIK SWYNGEDOUW. Participatory governance in multi-level con-
text: concepts and experience, Opladen, Leske + Budrich, 2002.

IAN BACHE y MATTHEW FLINDERS. Multi-level governance, Oxford, Oxford
University Press, 2004.

WiLL1AM WALTERS. “Some critical notes on ‘governance”, Studies in Politi-
cal Economy, vol. 73, n.° 1, 2004, pp. 27 a 46.

JORGE ALEJANDRO AMAYA. “El didlogo interjurisdiccional entre tribunales
extranjeros e internos como nueva construccion de las decisiones judicia-
les”, Lex: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universi-
dad Alas Peruanas, vol. 12, n.° 14, 2014, pp. 55 a 72, disponible en [http://
revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LE X /article/view/616].

CarLOS AYALA CORAO. Discurso de incorporacién como individuo de nii-
mero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, Caracas,
Paraninfo del Palacio de las Academias, 8 de marzo de 2012.


http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/view/616
http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/view/616
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Por su parte ANDREA MENSA?, define el didlogo interjurisdiccional
como el “escenario donde al menos existen dos interlocutores, en una
situacion de paridad, donde intercambian ideas, opiniones y demas
saberes”. De manera que, bajo esta definicion, no podria entenderse
como didlogo interjurisdiccional a cualquier interaccién efectuada
entre entes o entidades publicas de cualquier nivel, ya que para que
esto sea entendido como tal, debe existir una relacién de paridad o
equidad entre los sujetos de dicha interaccidn, lo cual no se observa
a cabalidad en el contexto de la jurisdiccion especial indigena y las
autoridades nacionales.

Sin embargo, vale la pena sefialar que el camino hacia la equidad
entre los sistemas jurisdiccionales indigenas y no indigenas ha tenido
un desarrollo significativo en las ultimas décadas en términos de su
relacionamiento; que, aunque no ha tenido la efectividad esperada, se
han logrado importantes avances para la coordinacion efectiva entre
los mismos. Con el reconocimiento de la jurisdicciéon especial indige-
na por parte del Estado colombiano, se esta admitiendo la autonomia
real y juridica que tienen los pueblos indigenas respecto del sistema
juridico nacional; que a través de caracteristicas como: formacioén
juridica propia, formacién politica propia, un sistema cultural, entre
otros, reitera la existencia de los demas sistemas juridicos indigenas
en el pais configurados y orientados por principios de espiritualidad,
autonomia, justicia y resistencia, entre otros.

En este sentido y atendiendo al pluralismo juridico y la intercul-
turalidad:

Se debe partir entonces del Bloque Intercultural Juridico -
BIJ- entendido como un conjunto de normas legislativas?s,

ANDREA MENsA GONZALEZ. “La relacién de la Corte IDH con los tribu-
nales constitucionales y cortes supremas: actualidad latinoamericana’, In-
ter-American and European Human Rights Journal, vol. 9, n.° 1, 2016, pp.
202 a 224.

ROSEMBERT ARIZA. Coordinacién entre sistemas juridicos y administracién
de justicia indigena Colombia, 2010, p. 95, sefiala en cita de ZAGREBELSKY:
“si el derecho actual estd compuesto de reglas y principios, cabe observar
que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las
normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalente-
mente principios [...] por ello distinguir los principios de las reglas, signifi-
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que permite una doble entrada para determinar la compe-
tencia de la jurisdiccion especial indigena, el autorrecono-
cimiento de los indigenas, y en segundo lugar la potestad
de los pueblos de impartir justicia; con ello se brinda una
integralidad basica para no quebrar el ordenamiento: res-
peto y proteccion de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, y respeto y proteccién de los derechos indivi-
duales de las personas indigenas. Con ello, la gente indi-
gena puede acceder a la jurisdiccion con tranquilidad con
el fin de obtener pronta, especifica y cumplida justicia. El
fundamento se halla en la necesidad de los pueblos indi-
genas de que ese derecho no sea vulnerado, y del sistema
de que no se paralice el servicio de justicia, por lo que la
proteccion de la jurisdiccidon indigena protege el interés
general de la estabilidad del sistema juridico, para no ge-
nerar incertidumbres que desdibujen los mecanismos ins-
titucionales legitimos de administracion de justicia. Por ser
la seguridad juridica uno de los bienes mds preciados que
el Estado garantiza, no puede quebrantarse ese principio,
pues ella asegura la existencia de la sociedad pluriétnica y
la paz interior intercultural. El By contempla los tratados
internacionales, la Constitucion vigente, la legislaciéon na-
cional e indigena y por supuesto la ley de origen.

En este entendido, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado:

En una sociedad que se dice pluralista ninguna visién del
mundo debe primar y menos tratar de imponerse; y en el
caso especifico de la cosmovision de los grupos aborigenes,
de acuerdo con los preceptos constitucionales, se exige al
mdximo respeto. Las tnicas restricciones serian, como ya

ca a grandes rasgos, distinguir la Constitucién de la ley” (GUSTAVO ZAGRE-
BELSKY. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Taurus, 1999, pp.
109 y 110).

ROSEMBERT ARIZA SANTAMAR{A. Coordinacion entre sistemas juridicos y
administracién de justicia indigena Colombia, Costa Rica, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 2010, p. 95.
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lo expuso la sala, el derecho a la vida, la prohibicién de la
esclavitud y la prohibicion de la tortura?’.

II. EL NECESARIO DIALOGO ENTRE LAS CIENCIAS
SOCIALES Y LOS PUEBLOS INDIGENAS COMO REPLICA
PARA LA INTERCULTURALIDAD Y LA INTERLEGALIDAD
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Es facil olvidar que incluso en una vision Occidental del derecho y
la justicia, como la que se aplica en Colombia, que existen otras for-
mas de derecho y justicia tan o mas extendidas, si bien Colombia hace
parte de las tradiciones del derecho continental, un grupo grande de
paises pertenecen a este, no deja de ser cierto que lleva un proceso de
transformacién con una fuerte tendencia hacia la tradicion del dere-
cho anglosajon y en particular el anglo-americano; asi mismo, en el
mundo se encuentran en total vigencia sistemas juridicos que parte
de tradiciones diferentes a las nuestras, como lo son las tradiciones
del derecho nérdico y el derecho socialista u ordenamientos juridicos
como la Halaja o derecho judio, la sharia y el figh o derecho islamico
y el derecho candnico.

Existen sistemas completos de derecho y concepcién diferentes
de justicia, entre las cuales se desarrollan a diario relaciones no solo
entre particulares sino entre Estados, de manera que el llamado por
procesos de pluralismo juridico e interculturalidad en Colombia, con
grupos que han sufrido un particular flagelo en la historia de este pais,
no es una mera bagatela.

Un ejemplo de esto lo encontramos en concepciones llamadas a ser
universales como los derechos humanos, con una vocacidon formal de
ser “derechos que se exige no sean limitados ni en casos excepcionales,
son derechos privilegiados porque no vienen puestos en concurrencia
con otros derechos también fundamentales”® o “derechos universales
que poseen validez moral lo cual significa que pueden ser justificados

CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523 de 15 de octubre de 1997, M.
P.: CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1997/T-523-97.htm].

NoRBERTO BoBB10. Contribucion a la teoria del derecho, ALFONSO Ruiz
MIGUEL (trad.), Madrid, Debate, 1990, pp. 54 a 58.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-523-97.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-523-97.htm
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frente a todo el que toma parte en una fundamentacién racional”, en
la realidad y en un perspectiva histérica por ejemplo “en el periodo de
posguerra, no es dificil concluir que las politicas al respecto han esta-
do claramente al servicio de los intereses econémicos y geopoliticos
de los Estados capitalistas hegemdnicos™, con lo cual lejos de cum-
plir esa vocacion formal, tan solo se presentan como otro mecanismo
de propaganda e imposicion de un modelo cultural occidental, esto
claro respecto al modelo propuesto en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948, toda vez que se pueden considerar
“cuatro regimenes de derechos humanos en el mundo: el europeo, el
interamericano, el africano y el régimen asiatico™, los cuales presen-
tan amplias diferencias.

En este contexto, surgen concepciones como la de interculturali-
dad, la cual para TOVAR parte “de una premisa fundamental: el respeto
por la diferencia de manifestaciones y practicas culturales, sociales y
espirituales que difieren o no coinciden con aquellas reconocidas o
validadas por la sociedad dominante o demograficamente mayoritaria
como la occidental”? por su parte DE Sousa SANTOS sefala que el
reconocimiento de la interculturalidad en el marco de Estados plu-
riculturales y con diversidad étnica, no se agota con la promulgacién
de preceptos normativos que den un reconocimiento formal de estas
culturas, sino que debe efectuarse lo que el autor afirma como la cele-
bracion “de la diversidad cultural y el enriquecimiento reciproco entre
las varias culturas en presencia’™.

ROBERT ALEXY. La institucionalizacién de los derechos humanos en el estado
constitucional democrdtico, MARIA CEcCILIA ANANOS MEzA (trad.), Bogo-
ta, Derechos y Libertades, 1998, p. 26.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Hacia una concepcion multicultural de
los derechos humanos, BERTA HERNANDEZ TRUYO (ed.), Nueva York, New
York University Press, 2002, p. 67.

Ibid., p. 66.

TERESA TOVAR. “Debate y modelo de educacién inclusiva’, en EL1ZABE-
TH SALMON y RENATA BREGAGLIO. Nueve conceptos claves para entender
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Lima,
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pert, 2015, disponible en [https://www.corteidh.or.cr/
tablas/32092.pdf], p. 121.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Justicia indigena, plurinacionalidad e in-
terculturalidad en Bolivia, La Paz, Ediciones Abya-Yala, 2012.
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Segin WALSH la interculturalidad hace referencia a un concepto
en construccién, ya que contrario a la multiculturalidad y pluricul-
turalidad, se dirige a un grado “mas alla del respeto, la tolerancia y el
reconocimiento de la diversidad; sefala y alienta, mas bien, un proce-
so y proyecto social politico dirigido a la construccién de sociedades,
relaciones y condiciones de vida nuevas y distintas”, de manera que la
autora se refiere, “no solo a las condiciones econdmicas, sino también
a ellas que tienen que ver con la cosmologia de la vida en general,
incluyendo los conocimientos y saberes, la memoria ancestral, y la
relacion con la madre naturaleza y la espiritualidad, entre otras™; esta
concepcion de WALSH, es retomada de manera mas precisa en la parte
final de este texto, en el cual se plantea hacia donde ir desde el plura-
lismo juridico.

Es este sentido, a falta de una ley de coordinacién entre los sis-
temas de justicia en Colombia, el proceder intercultural es a nues-
tro entender como derecho constitucional aplicado; en el entendido
que este proceso se orienta a la garantia de derechos fundamentales
de suma importancia (en términos jerarquicos) como por ejemplo la
proteccion de la diversidad étnica y cultural. Facilitar el trabajo inter-
cultural es fundamental, tanto para la justicia indigena como para la
justicia ordinaria, para gestar nuevas dindmicas que permitan a los
operadores de la justicia sensibilizarse y multiplicar acciones que con-
tribuyan al intercambio de saberes y formas propias de las justicias de
los pueblos indigenas; es a través de espacios educativos que se abren
nuevas formas de sensibilizaciéon encaminados a esa coordinacion de
sistemas (JEI-JO).

La implementacién de un trabajo asi, es fundamental para forta-
lecer y sostener esa coordinacion jurisdiccional, entendido como un
proceso organico que permite garantizar avances en la jurisdiccién
especial indigena, y a la vez, amplia la seguridad juridica del sistema
judicial nacional. La promocién del enfoque intercultural contribuye
en el deber ser que tienen los funcionarios de la rama judicial con
las comunidades y con los pueblos indigenas en la promocién de la
diversidad cultural.

CATHERINE WALSH. “Interculturalidad, plurinacionalidad y decolonialidad:
las insurgencias politico-epistémicas de refundar el Estado’, Tabula Rasa,
n.° 9, 2008, pp. 131 a 152, disponible en [https://revistas.unicolmayor.edu.
co/index.php/tabularasa/article/view/1498].


https://revistas.unicolmayor.edu.co/index.php/tabularasa/article/view/1498
https://revistas.unicolmayor.edu.co/index.php/tabularasa/article/view/1498

Eficacia simbolica de las decisiones judiciales

[27]

45

46

Nosotros como organizacion nos asiste la responsabilidad
de como hacer llegar a los lugares mas dificiles de nues-
tras comunidades, nos hemos puesto una meta, es el norte
politico, es la Gnica bandera en la camisa que tiene puesta
la Organizacion Nacional, de cémo llegar a convencer, a
educar, toda la sociedad que conforma el Estado colom-
biano. Desde este dngulo, desde la mirada de las dos cos-
movisiones yo creo que entramos a la realidad, yo creo
que llegamos al momento preciso, con las miles y miles de
problematicas que atraviesa nuestro pais, nosotros estamos
queriendo y haciendo un ejercicio, construyendo una rea-
lidad, el pais que sofiamos, el futuro de Colombia y el futu-
ro de nuestras organizaciones (lider indigena)*.

Converger desde en estas visiones de mundos ayuda a un entendi-
miento mas profundo de las dinamicas propias de los pueblos indige-
nas en relacion con el sistema juridico nacional.

La justicia ordinaria y la jurisdicciéon especial indigena es
un capitulo mas dentro de la historia del Estado colom-
biano. Y de esta manera, de socializar en nuestras institu-
ciones, en nuestras comunidades de base, sucede esta re-
flexion. Yo creo que mas de uno lo ha dicho y ha quedado
sobre la mesa: las voluntades de las partes y claramente la
voluntad politica de las juezas, de los jueces, de los ma-
gistrados de como avanzar este episodio y por tanto todo,
cada espiritu del ser humano es protagonista de esta histo-
ria (representante indigena)+.

Por otra parte, cuando nos referimos a interlegalidad, en el contex-
to de analisis de los pueblos originarios, el término ha sido utilizado
como una forma de referirse a la justicia indigena, como un régimen
juridico hibrido y mixto, ya que “no se construye de manera separa-
da del sistema juridico estatal, sino que toma de estas piezas (leyes,
derechos fundamentales), argumentos y actores (policias, jueces de
paz, tenientes gobernadores); y, [...] puede recurrir a distintas formas

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Médulo de capacitacién intercultu-
ral indigena, cit., p. 15.

Ibid., 16.
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de justicia (indigena o estatal)”#. En este punto es clave destacar que,
dentro de los sistemas juridicos indigenas, existen subsistemas que
dan cuenta de lo anterior. Es decir, que para poder explicar la rela-
cion entre la justicia propia y la justicia ordinaria, asi como la apro-
piacion cultural de algunas caracteristicas impuestas desde la visiéon
Occidental encontramos al Derecho Propio, como un subsistema que
emerge histéricamente de las relaciones interculturales (por lo general
de formas violentas) para dar cuenta de las distintas formas de articu-
lacién de los sistemas indigenas y no indigenas y de como resignificar
elementos Occidentales y traerlos a las dinamicas de justicias propias
de cada pueblo, buscando una integralidad de la justicia en si misma.

Al respecto, autores como HOEKEMA* han efectuado una resefia
de como en Colombia se ha hecho una apropiacion del término, para
establecer una relacién mas alla de la simple asimilacion de elementos
del derecho de la sociedad mayoritaria, es asi como el autor describe
como elemento esencial de la interlegalidad, la apropiacién de con-
ceptos e instituciones, y su posterior transformacion y adaptacion al
contexto indigena; como ejemplos cita el cabildo y en el caso de Perd,
los jueces de paz.

También el término en el ambito de las investigaciones antropo-
légicas hace referencia al proceso de creaciéon de una “amalgama” de
ordenamientos, en el sentido de indicar que el proceso de creacién y
asentamiento de los ordenamientos juridicos indigenas fue resultado
de la influencia del orden juridico estatal de las comunidades o socie-
dades mayoritarias®.

Asi que de la misma manera que se da la coexistencia de proce-
sos macro entre estos sistemas de derecho y justicia propia, es posible
abogar por la coexistencia de justicias entre la justicia ordinaria -jo- y

EMMANUELLE P1ccoLr “Justicia local mixta en Cajamarca (Peru): anélisis
etnoldgico de un pluralismo practico’, cuaso Cultura-Hombre-Sociedad,
vol. 24, n.° 1, 2014, pp. 55 a 79, disponible en [https://cuhso.uct.cl/index.
php/cuhso/article/view/705].

ANDRE ]. HOEKEMA. “Interlegalidad y reconocimiento estatal del derecho y
la justicia comunal’, Foro Juridico, n.° 12,2013, pp. 174 a 179, disponible en
[https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13812].
MERCEDES NOSTAS ARDAYA y CARMEN ELENA SANABRIA SALMON. Detrds
del cristal con que se mira: rdenes normativos e interlegalidad. Mujeres que-
chuas, aymaras, siriond, trinitarias, chimane, chiquitanas y ayoreas, La Paz,
Edit. Coordinadora de la Mujer, 2009, disponible en [https://www.bivica.
org/files/derechos-mujeres-indigenas.pdf].
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otras formas de justicia, como lo es la justicia especial indigena -JEI-,
esto es reconocer que “los pueblos no son apenas individuos que tie-
nen derechos consagrados en el derecho ordinario. Son comunidades
que, en cuanto sujetos colectivos de derecho, tienen un sistema de de-
recho propio™°.

Algunas de las herramientas que permiten llevar a cabo este pro-
ceso, se encuentran en la antropologia, entre los aportes que realiz6
al estudio del derecho, existe una sub-area de la antropologia deno-
minada antropologia juridica, de principal interés en Latinoamérica,
ligada a los procesos de reivindicacion de minorias, puede ser enten-
dida como:

Un replanteamiento de la antropologia social centrado en
estudiar los fendmenos sociales cuando estan mas estre-
chamente relacionados con problemas de justicia, obli-
gaciones, derechos, sentimientos y razones que en cierta
manera denotan y connotan el ambito o la cultura de lo
juridico®'.

La antropologia juridica, mds que ser una especialidad misma de la
antropologia, debe ser entendida como una estrategia mas para abor-
dar el objeto de estudio, como otras estrategias nacidas por el didlogo
entre la antropologia y otras disciplinas, esta sub-area emerge de la
necesidad de un dialogo con el derecho, nacido del auge de problema-
ticas como son los “derechos de los pueblos indigenas, derechos con-
suetudinarios, formas de entender la justicia, conflictos e identidades
diversas, conflictos interétnicos, los nacionalismos y las naciones™?,
su importancia radica en el aporte de “herramientas teéricas, concep-
tuales y metodoldgicas para explicar el significado e importancia del
territorio para los pueblos indigenas™s.

DE SOUSA SANTOS. Para una articulacién descolonizadora entre la justicia
estatal y la justicia propia, cit., p. 8.

GABRIELA DALLA CORTE CABALLERO. “Realismo, antropologia juridica y
derecho. Entrevista a Ignasi Terradas i Saborit”, Prohistoria: historia, politi-
cas de la historia, n.° 5, 2001, p. 16.

Ibid., p. 17.

MiLkA CasTRo Lucic. Los puentes entre la antropologia y el derecho. Orien-
taciones desde la antropologia juridica, Santiago de Chile, Universidad de
Chile, 2014, p. 49.
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Una de las principales usuarias de estas herramientas, es la Cor-
te Constitucional de Colombia, con el uso del peritaje antropoldgico,
mediante el cual un experto, un perito, en la rendicién de un informe,
busca entregar a los jueces los elementos necesarios para realizar la
valoracion adecuada de una prueba, misma prueba de la cual ellos
son evaluadores pero al ser externos al ambito de valores, cultura, sis-
temas, simbolos en los que se recogio esa prueba podrian realizar una
valoracion errada sin la guia un experto, acciones como las siguien-
tes son realizadas por pueblos indigenas, y evaluarlas sin un contexto
adecuado poco aportaria a un debate juridico:

Dejar a niflos w'wa gemelos en un hormiguero para que
la madre naturaleza —una deidad- los recoja, asesinar un
hombre nasa a otro porque es brujo, organizarse para to-
mar tierras mas alla del resguardo, sacar los nukak maku a
los nifios huérfanos o con defectos fisicos de los territorios
donde habitan sus clanes y bandas tribales, tener bajo re-
clusion reservada a un joven ladrén nasa, no heredar los
hijos bioldgicos de un padre wayuus“.

Estas acciones corresponden a légicas que podrian requerir una con-
textualizacion para observadores que evalian desde una visién Occi-
dental, sin embargo, esta necesidad existe en sentido contrario, puede
ser necesario explicar a un miembro de una comunidad indigena, las
consideraciones culturales que llevaron a tener en cuenta por las au-
toridades nacionales, por ejemplo, que tan solo se imponga el pago de
una multa a quien “sustraiga el cadaver de una persona o sus restos o
ejecute sobre ellos acto de irrespeto”s, existe una concepcion de ter-
minacién de la vida con el fallecimiento y que el cuerpo humano pasa
a ser considerado un objeto, y se busca proteger “en primer término, la
moral individual y comunitaria [...] y, en segundo lugar, la salubridad
publica™®, lo cual puede ser contraintuitivo para una comunidad en

ESTHER SANCHEZ BOTERO. El peritaje antropologico, Bogota, Deutsche Ge-
sellschaft fiirTechnische Zusammenarbei, 2010.

Ley 599 de 24 de julio de 2000, Diario Oficial, n.° 44.097 de 24 de julio
de 2000, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1663230], articulo 204.

CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-162 de 24 de marzo de 1994, M. P:
Epuarpo CIFUENTES MURNOZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1994/t-162-94.htm].
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la cual los limites de la vida y la concepcién del cuerpo humano sean
diferentes.

La falta de atencién a estas dinamicas conlleva procesos de rei-
vindicaciones por parte de grupos indigenas como los Misak en el
Cauca, donde los grupos indigenas forman el “25% de la poblacion™,
los cuales se encuentran latentes actualmente, y logran desenlaces que
llevan a reconsiderar simbolos que en otro tiempo se daban por per-
manentes en el territorio, como lo son las estatuas de proceres patrios
o conquistadores coloniales, que de antafio se encuentran en plazas y
puntos neuralgicos del territorio,

el 16 de septiembre de 2020, ante mas de 4.000 represen-
tantes de diferentes etnias del departamento, miembros de
la comunidad indigena Misak del Cauca derribaron la es-
tatua del conquistador BELALCAZAR ubicada en el Morro
de Tulcan de Popayan, su capital®®.

Esto debido a que la ubicacion de la estatua correspondia a su vez a
la de un cementerio indigena y lugar sagrado para esta comunidad; a
partir de este hecho, y de una primera accioén de indole penal por par-
te de las autoridades del departamento, se logrd llegar a un acuerdo
entre la comunidad y las autoridades nacionales, en el cual el Morro
de Tulcén, pasa a ser administrado por Instituto Colombiano de An-
tropologia e Historia -ICANH-, y en el cual la estatua del conquistador
no regresara al Morro.

También encontramos herramientas de este tipo en la sociologia,
y su vertiente en sociologia juridica, esta se ha nutrido de la antropo-
logia juridica, donde la mirada a lo cultural, a aquellas cosmovisiones
y practicas heredadas, se enlazan en la interaccion con lo social, en el
aqui y en el ahora; esta vertiente de la sociologia se ha enfocado en
el estudio de las interacciones entre sociedad y derecho; por mucho
tiempo el estudio del derecho se enfoc6 en si mismo, en la conside-
racion del derecho como ciencia y la hermenéutica juridica como su
herramienta, siendo indiferente con las problematicas sociales; ilus-

LiLiANA MaTros ZAIpizA. “Los indigenas misak y el derecho ancestral
territorial a la memoria histérica’, Periédico UNAL, 29 de septiembre de 2020,
disponible en [https://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/los-indigenas-
misak-y-el-derecho-ancestral-territorial-a-la-memoria-historica/].

Idem.
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tran esto, sustentos como el normativista de la corriente positivista
en KELSEN®, en el cual el estudio del derecho se realiza de manera
autosuficiente y autorreferencial, a su vez esta légica para BOURDIEU,
corresponde al manejo que dan los juristas al capital juridico que po-
seen, este “toma la forma de capital simbdlico en muchas ocasiones
[...] cuando una forma de capital se reconoce mediante categorias de
percepcion que reconocen su logica especifica o, si se prefiere, como
el desconocimiento de su arbitrariedad en su posesiéon o acumula-
260

cidn”®, en este sentido, en especial lo referente al desconocimiento

de los otros de la arbitrariedad que puede existir dentro del derecho.

Ya que se crea un espacio juridico, una frontera entre aque-
llos que estan preparados para entrar en el juego y aquellos
que, cuando se encuentran arrojados dentro de él, quedan
de hecho excluidos, culpables de no poder operar la con-
version de todo el espacio mental -y en particular de toda
la posicion lingiiistica- que supone la entrada en este espa-
cio social®.

De manera que las interacciones entre derecho y sociologia, con la
inclusién de la problematica social en lo juridico, funge como una
herramienta en la disminucidn de la arbitrariedad dentro del derecho,
con estudios socio-juridicos como los de pluralismo juridico y multi-
culturalismo, es en este sentido que la sociologia juridica, de manera
similar a la antropologia juridica, dota de herramientas y metodoldgi-
cas al derecho para adentrarse en la problematica social.

III. EFICACIA SIMBOLICA DE LAS DECISIONES
JUDICIALES -ESDJ-Y SU SISTEMA DE VALORES FRENTE
A LAS PRACTICAS DE LAS JUSTICIAS PROPIAS

La falta de una concepcién estandarizada de pluralismo juridico, no
es un impedimento para que sea un llamado a entender las dindmicas

Hans KeLSEN. Teoria pura del derecho, ROBERTO J. VERNENCO (trad.), Mé-
xico, Universidad Nacion Auténoma de México, 1982.

PIERRE BOURDIEU y GUNTHER TEUBNER. La fuerza del derecho, Bogot,
Siglo del Hombre Editores, 2000, p. 191.

Ibid., p. 181.
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a las cuales se encuentran dichas personas vinculadas a comunidades
especificas, similar situaciéon podemos encontrar respecto al analisis
de la eficacia simbdlica de las decisiones judiciales; como punto de
partida, la eficacia simbolica del derecho aparece en el espectro doc-
trinal juridico en Colombia de manera concreta desde el desarrollo de
la teoria de MAURICIO GARCIA VILLEGAS, quien se adentra en la im-
plicaciones sociales de los efectos simbdlicos y su funcién partiendo
de LEVI-STRAUSS y de ROBERT K. MERTON, en las obras El hechicero
y su magia 'y Teoria de las estructuras sociales, sefialando que rituales
como el de la lluvia o el de la fertilidad indigena, tienden a tener unas
implicaciones fuera de su espectro psicomagico a partir de estable-
cerse como herramientas de cohesion social con el fin de evidenciar
que la fuerza simbodlica, es algo inherente al derecho dado que toda
organizacién normativa requiere una imposicién simbdlica del poder.
Cada pueblo indigena tiene pilares culturales, los cuales generalmente
resultan ser principios rectores en la vida de la persona y posterior-
mente se traslada a la vida comunitaria indigena. Y asi seguira el ejer-
cicio o la réplica de las practicas culturales garantizando la permanen-
cia de la nacion indigena.

Asi pues, para GOMEZ®* es imperante reconocer que todo ejercicio
juridico lleva implicito una dinamica con cierta violencia simbélica
representada en el ejercicio de poder que produce en la sociedad efec-
tos simbolicos, esto a menudo valiéndose de las formas propias del
lenguaje juridico, dado que los enunciados del derecho crean unas
implicaciones distintas a las de las voluntades individuales dotando
las normas de una autoridad y unas implicaciones directas a los ima-
ginarios. Esto implica que la forma simbdlica del derecho esta atrave-
sada por el lenguaje y el poder, en este orden, la eficacia de las normas
juridicas se encuentra determinada por la forma en como reaccionan
con el entorno social que regulan y su capacidad de orientar material
y simbdlicamente ese nicho.

En este orden de ideas, la fuerza social del derecho se encuentra
determinada por la capacidad de regular los grupos sociales desde la
cohesion material y simbdlica, alterando las 16gicas de los compor-
tamientos sociales desde el desarrollo normativo, que deriva de un

JuaN PaBLO GOMEZ RaMIREZ. “Eficacia simbolica del corpus legal del con-
sumo de sPA en una poblacion de la localidad de Barrios Unidos, Bogotd”
(tesis de maestria), Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2016, dis-

ponible en [https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/58110].
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sistema de validacion resultante del ejercicio de poder o de un proceso
identitario entre los individuos y el contenido de la norma, alterando
asi las percepciones de los sujetos pasivos de la dinamica en sus pro-
cesos de legitimidad.

Es asi como desde la doctrina, al existir un derecho, este goza de
validez en el entendido que ha sido creado en consonancia con unas
reglas y con unas pautas de correccién, empero en un Estado social
de derecho como el nuestro, la creacién normativa de origen juris-
prudencial también es una constante en la que los jueces ejercen su
rol bajo la potestad de la interpretacion normativa que proporciona al
legislador la misma Constitucién Politica de 1991 (arts. 150 y ss.). En
consonancia, la proteccion y en especial la reivindicacion de derechos
como una pretension de eficacia normativa, y de complementariedad
al sistema constitucional, ha llevado a tensiones en lo concerniente a
la validez juridica y la interpretacion, frente a la creacion normativa
producidas o reconocidas por via jurisprudencial. Esto es el debate
respecto a los derechos reconocidos a minorias por parte de los jueces.

Preguntarse por la decision o interpretacion correcta del derecho
frente a un determinado caso, solo tiene sentido si se asume que el
derecho tiene per se un contenido que no admite discusion -aplicable
a los casos faciles- y que sin embargo, el mismo no agota la solucién
a todos los casos juridicos posibles, en tanto hay lugar a la discrecio-
nalidad judicial en aquellos casos -dificiles- en los que la posibilidad
de subsumir una norma en un determinado enunciado se presenta
como vaga®.

Por lo cual es necesario en este sentido asumir una posicion frente
al derecho préxima a la teoria de la vigilia® o sus derivados®, puesto
que tanto la postura de la pesadilla de acuerdo con la cual el derecho
solo es tal cuando asi lo han decidido los jueces, como la teoria del
dulce suefio, segtin la cual el derecho es un sistema perfectamente co-
herente en cuyo interior se encuentran todas las respuestas, eliminan

LoreNA RaMirez LUDENA. “El desvelo de la pesadilla: el escepticismo ante
las reglas replanteado’, Discusiones, n.° 11, 2012, pp. 87 a 116, disponible en
[https://revistas.uns.edu.ar/disc/article/view/2539].

RiccarDO GuasTINI. “El escepticismo ante las reglas replanteado” Discu-
siones, n.° 11, 2012, pp. 27 a 57, disponible en [https://revistas.uns.edu.ar/
disc/article/view/2537].

HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART. El concepto del derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2012.
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por un lado la cuestion de si la interpretacion judicial es realmente co-
rrectay por el otro, la necesidad de procesos interpretativos mas alld de
la exegesis para la determinacion de la solucién a un determinado caso.

De alli que en la actualidad se considere que la pregunta por la
decision o la interpretacion judicial correcta deberia asumirse tal y
como lo hace GUASTINI®® a partir de la consideracion de un abanico de
potenciales soluciones correctas, o desde un escenario de soluciones
juridicamente plausibles. No obstante, dicho enfoque no soluciona la
tension derivada de la implementacidon del modelo de Estado social
de derecho en el constitucionalismo moderno en relacién a la funcién
judicial y, por tanto, la pregunta por la posibilidad y la forma de al-
canzar decisiones judiciales correctas en el marco de las condiciones
impuestas por este modelo estatal preserva plena importancia.

En este sentido, se hace necesario resolver la cuestion de si los jue-
ces crean o no derecho, con la finalidad de delimitar y abordar el pro-
blema planteado con anterioridad. El juez elabora reglas y reconoce
derechos con la finalidad de materializar los fines constitucionales de
proteccion a derechos, siendo estos eficientes en tanto los jueces, al
elaborar derecho sustantivo, tienden a hacer que el mismo sea consis-
tente. De alli que sea necesario determinar, por tanto, el criterio tedri-
co de validez, en el cual se circunscribe la creacion de estos derechos
en concordancia con los dictados de la eficiencia sistémica y los para-
digmas interpretativos que intervienen en su desarrollo, bien sea que
se considere que los mismos son creados por los jueces o, simplemen-
te reconocidos en desarrollo de los contenidos de la Constitucion®.

En el proceso por resolver estas cuestiones, uno de los enfoques
con mayor desarrollo se encuentra en el estudio del lenguaje juridico,
una aproximacion concordante con el desarrollo de las categorias de
validez e interpretacion en el estudio del lenguaje por parte de la lin-
gliistica y la légica, la pregunta por la validez y como interpretar de-
terminadas premisas es permanente en estas areas, y si bien debemos
notar que en el lenguaje juridico como eje central en la simbologia

GuasTINI. “El escepticismo ante las reglas replanteado” cit.

MARiA ANGELES AHUMADA Ruiz. “Stare decisis y creacion judicial de
Derecho (constitucional). A propdsito de ‘El precedente constitucional
en el sistema judicial norteamericano, de Ana Laura Magaloni Kerpel’,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 23, n.° 67, 2003, pp. 351
a 365, disponible en [https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/25662redco67357.pdf].
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del derecho, este lenguaje ha estado determinado por los discursos
politicos ya que implica una dindmica de poder en si mismo, sin em-
bargo, es necesario sefialar que el sistema juridico debe nutrirse de
sus propias formas para evitar ser instrumentalizado como una mera
herramienta discursiva®.

GARcia VILLEGAS evidencid que esto implicaba un fendmeno de
polisemia en el lenguaje juridico, pero que estaba determinado por la
movilidad e incertidumbre que revestia algunas palabras centrales en
el discurso juridico, tales como justicia o igualdad, ya que implican el
analisis a los valores de las que se derivan y el sistema de validez social
atribuible, sumado a una constante tensién entre estos en el ejerci-
cio del poder. Por tanto, el equilibrio social en términos de Garcia
VILLEGAS, reside en encontrar un balance en la tensidén de valores,
a menudo atravesados por un escenario social comun toda vez que
son valores de interés general; es aqui donde adquieren relevancia los
tribunales constitucionales al ser fuente jurisprudencial de sub-reglas
nutriendo el fendmeno polisémico del lenguaje juridico.

Asi las cosas, el lenguaje como herramienta para la representa-
cion de la realidad (tal como lo sefialan los postulados de Saussu-
RE, CHOMSKY, MORRIS y COSERIU) se enlaza con la politica, donde
se hace uso de los discursos valiéndose del caracter polisémico de los
enunciados normativos y sociales para crear referentes simboélicos en
los espacios de debate. Esto se traduce en que la incidencia social del
derecho deriva de la facultad reguladora de los contenidos juridicos
o de la capacidad vinculadora de los simbolos que evoca, es decir que
parte de la diferencia entre lo instrumental y lo simbolico del lenguaje;
por un lado, la instrumentalizacion del lenguaje se da en virtud a la
posibilidad de transformacion de la realidad, mientras que lo simbo-
lico se da mediante el lenguaje que busca la produccién de significado
modificando los fenémenos de comunicacion e interpretacion.

DAviD GERARDO LOPEZ MARTINEZ,; DANIEL FELIPE GARAVITO RINCON,

LesLIE DANIELA IBANEZ, ZAMBRANO, EDUARDO JoSE ACUNA GAMBA,
CRISTIAN GABRIEL CARDENAS ANzOLA, FABIAN LEONARDO NINO
GRANADOS, PABLO JOSE ARIAS y NURY ALEJANDRA RICAURTE. ‘;Reparar
o sostener? Eficacia simbolica del derecho en la ley de victimas”, Escenarios
Sociojuridicos, edicién 6, 2012, pp. 1 a 19, disponible en [https://www.
redsociojuridica.org/red/revista/reparar-o-sostener-eficacia-simbolica-
del-derecho-en-la-ley-de-victimas/].
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En el caso del derecho, hablar de una funcién simbdlica del dere-
cho es:

Sostener que este incide en la realidad social con indepen-
dencia y aun antes de la implementacion de sus contenidos
normativos; su fuerza reguladora arranca también de las
representaciones que evoca la fuerza de sus formas®.

Para GARCIA VILLEGAS, las normas juridicas como instrumentos prac-
ticos dirigidos a la accion son el eje central de la eficacia instrumental
en el derecho, por otra parte, las normas juridicas implican simbolos
dirigidos a la representacion, lo que envuelve el poder del derecho
como eficacia simbdlica. La norma juridica es entonces un lenguaje
institucional sostenido en el ejercicio del poder de nominacién y de
delimitacién de lo legal y de lo justo con implicaciones simbolicas.

Respecto a la polisemia, existe un mayor grado de movilidad e in-
certidumbre de las palabras, esta es mayor cuando se hace referencia a
valores como la justicia o la igualdad, y menor cuando se definen ob-
jetos materiales, como casa o drbol, sin embargo, existen pocas dudas
cuando se evaltia un solo valor a la vez, y una gran dificultad cuando
se presentan dos o mas valores en un analisis, el ejemplo por excelen-
cia es la tension existente entre la igualdad y la libertad, con los cuales
sin importar que sean altamente valiosos, en la practica su proteccién
genera confrontaciones:

Un modelo de organizacién social que privilegie la libertad
debera enfrentar la desigualdad de sus individuos, vicever-
sa, un modelo empefiado en lograr igualdad deberd res-
tringir algo de libertad para lograrlo. Toda la tension entre
el liberalismo y el socialismo parte de esa dificultad para
conciliar estos dos valores™.

Lo simbodlico es determinante ya que se encuentra vinculado al con-
cepto de legitimidad y acatamiento del derecho, como lo expone GAR-

CrisTOPHER CORVALAN RIVERA. “La funcidn simbdlica, la eficacia simbo-
lica y el uso simbdlico del derecho: delimitacion conceptual y metodols-
gica” (tesis de maestria), Getafe, Universidad Carlos 111 de Madrid, 2014,
disponible en [https://e-archivo.uczm.es/handle/10016/19891].

GARciA VILLEGAS. La eficacia simbdlica del derecho, cit., p. 57.
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cfA VILLEGAS retomando a H.L.A. HART, quien explicaba las dindmi-
cas de aceptacion de normas como un proceso en el que los individuos
suelen cooperar como acto voluntario al sostenimiento del entramado
normativo. Visto asi, el acto voluntario del sujeto puede derivar en
una aceptacion de las normas o un desdén por el cumplimiento de las
mismas, lo que implica que la aceptacion del derecho requiere tanto
de la eficacia instrumental como de la eficacia simbdlica para sostener
el ordenamiento juridico.

Ahora bien, esta eficacia en el concepto de la justicia como valor
social requiere revisar el ejercicio judicial, asi como la efectividad de
las sentencias, en materia penal y criminal este ejercicio se puede dar a
través de un estudio desagregado de cifras y condiciones penitenciarias
que se traduzcan en una modificacién sustancial de la conducta crimi-
nal, esto implica que en materia penal la eficacia instrumental es parte
esencial en la posibilidad de establecer nuevos referentes simbdlicos”.

En este escenario, la pluralidad juridica logra evidenciar la inefica-
cia normativa en la materializacion de los derechos, GARCiA VILLEGAS
ha sefialado también que la ineficacia de las normas puede darse como
un juego de tensiones en las que los enunciados normativos se crean
intencionalmente bajo la pretension de crear implicaciones simbdlicas
que no obedezcan a la realidad haciendo de la eficacia instrumental el
unico escenario reconocible y esperable de la institucionalidad estatal.

Por tanto, el derecho mas alla de la norma puede estar cargado
simbdlicamente, lo cual conlleva a transmitir mensajes o acciones que
se podrian enmarcar en lo politico o en lo social, donde la eficacia
simbdlica del derecho precisamente reside en transmitir discursiva-
mente un imaginario social en el que los valores cuentan con un sis-
tema de preponderancia o jerarquizacién creando una escala de legi-
timidad social, por lo que la eficacia simbolica desde quienes la crean
la norma puede comprenderse como premeditada, es decir como una
estrategia deliberada.

La aplicacién de una vision transversal de las condiciones, necesita
comprender las condiciones concretas de cada contexto a la hora de
establecer los criterios de eficacia, la transversalizacion permite que

JorGE IVAN CUERVO RESTREPO. “Mauricio Garcia Villegas y José Rafael
Espinosa R. El derecho al Estado. Los efectos legales del apartheid insti-
tucional en Colombia. Bogotd, Dejusticia, 2014, Revista Opem, n.° 1s,
2014, pp. 149 a 151, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/
index.php/opera/article/view/3968].
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el componente simbdlico de la eficacia se evidencie, toda vez que se
estructura una mayor discusién sobre los derechos y las condiciones
que marcan el contexto de la realidad social y los individuos”.

Ahora bien, desde la cosmovision de los pueblos indigenas, las
creencias son parte esencial ya que en ellas nos encontramos, estamos,
vivimos, etc. En este sentido, las creencias son una realidad tanto legi-
tima, como cultural de las comunidades. Las creencias dan sentido y
consciencia a los pueblos y se desarrollan a partir de practicas rituales
protegidas no solo por “derechos propios” sino también por el estado,
como por ejemplo el derecho fundamental a la diversidad cultural; en
suma, estas creencias se constituyen en las formas en la que operan sus
justicias los pueblos indigenas.

Las creencias son formas de socializacion del ser indigena (como
todo ser humano), a través de actos comunes a todos de practicas ri-
tuales, etc. Todo esto se refuerza también con las dindmicas tradicio-
nales y ancestrales de las comunidades y estas creencias hacen parte
profunda del pensamiento indigena y no son faciles de controvertir,
pero pueden transformarse en el tiempo.

De esta manera, vemos como la naturaleza se convierte en la base
fundamental de las creencias de los pueblos originarios, entendién-
dola como el todo que hace posible las actuaciones sociales de las co-
munidades. La naturaleza provee todo, alimento, salud, la vida misma
esta dada por la naturaleza, incluso poderes ancestrales y sagrados que
proveen las montanas, los rios, la selva..., todo esto se transforma en
conocimiento y saberes propios. De la naturaleza se desprenden todas
las creencias de los pueblos sobre el espacio que se habita, tanto fisico
como espiritual, es en ella donde todas las formas y practicas de vida
confluyen, el agua, la tierra, el aire, el fuego, la siembra, la ensefianza.
Ademas de ser conocimiento, se tiene la creencia que también es ley
(Ley de Origen). En esta relacion, los pueblos y la naturaleza han en-
contrado sus formas simbolicas de identificarse y a través de estas se
han desarrollado sus culturas.

MicHAEL Cruz RoDRIGUEZ. “Multiples derechos, la misma desproteccion:
la eficacia simbolica de los derechos de las mujeres indigenas desplazadas
en Colombia’, Estudios Socio-Juridicos, vol. 14, n.° 2, 2012, pp. 289 a 326,
disponible en [https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/
article/view/2118].
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... colores, plantas, olores que nos rodean con sus bellezas
y virtudes que dejaron nuestros sabios antepasados y no-
sotros dejaremos nuestro conocimiento, cuando haya de-
recho y leyes de respeto que nos protejan. Nuestra madre
naturaleza nos volvera a recoger [...] es la vida que nos ro-
dea de conocimientos, pero tenemos restricciones que no
van a favor de nosotros los que tenemos todo el derecho de
poseerlos (testimonio indigena)”>.

Desde la eficacia simbdlica del ritual indigena propiamente dicho,
podriamos explicar el por qué las creencias funcionan. Por ejemplo,
el taita, el curaca, el shaman, etc. A través de una serie de acciones,
orienta una limpieza o armonizacién, fumando, tomando y cantando.
Estas dindmicas son ritual y la eficacia simbdlica es la sanacion. Es la
sanacion efectiva por que funciona, es por eso que la gente ora y pide
ayuda a los santos, por que en verdad creen en ellos. Esa es la eficacia
simbolica de los rituales. Que van conectados con las creencias indi-
genas, con la naturaleza y a la vez con su Ley de Origen.

Dentro de los sistemas juridicos indigenas también existe una efi-
cacia simbolica en donde los pueblos indigenas se encuentran identifi-
cados comtinmente y que se explica en un todo, que al mismo tiempo
se subdivide para exponer casos particulares, encontramos relatos y
exposiciones que nos ensefan a identificar esas caracteristicas propias
de los pueblos frente al tema:

Bueno, hablamos del médico tradicional, en lengua lo lla-
mamos payé o medico tradicional, en lengua se llama ma-
rrili [...] lo voy a escribir, de pronto no lo escriben bien [...]
en curripaco. Estas palabritas tienen mucha significacion,
squé quiere decir el marrili? hombre sabio. Niapagaita es
el sabio cuando ya esta rezando, camicaite, quiere decir, el
hombre sabe mas alla de lo que de pronto otros no saben.
O sea, el que conoce mas alld. O sea, son maestros de los
maestros en otras palabras.

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Médulo de capacitacién intercultu-

ral indigena, cit., 65.
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... Hay que diferenciar un poco médico tradicional, hay
médico tradicional los que curan, hay médico tradicional
guerrero. Asi estd dividido este [...] Hay buenos, hay ma-
los marrili como cualquier médico cientifico u Occidental
también ;no? Y por ahi, que peligroso. Le raja a uno y des-
pués lo mata, igualmente otros, otro es el jefe del territorio
ancestral, el que tiene la Ultima palabra.

... El marrili, es persona de comisiéon que presta servicio
para el territorio, se llama “control territorial por medio de
sabiduria espiritual’, ;por qué? Porque es control a todo lo
que es territorio, control de enfermedades, también orienta
a su pueblo, control de conflicto social que tiene que ver
mucho lo que es, lo que es la parte negativa; entonces con-
trola todos estos males, también controla interés étnica de
las comunidades en general, conflictos entre familias, con-
trol jerarquico, los clanes control de, de relaciones con los
otros grupos étnicos, todo entra ahi, ;por qué? Porqué los
indigenas teniamos, el pueblo Curripaco.

En esta narrativa podemos encontrar tres elementos importantes que
son las creencias, la eficacia simbdlica y el sistema. Vemos como los
tres se pueden explicar desde diferentes dambitos; sin embargo, y desde
esta diversidad en el pensamiento seguramente podriamos decir que
el “sistema de valores” va en contra de la vida misma de las personas
indigenas teniendo en cuenta que se basa en la venganza y suprime la
vida. Por otro lado, estdn los actos shamdanicos de los cuales es dedu-
cible cierto temor por sus practicas. Todas estas condiciones suman
al desarrollo de la eficacia simbdlica ritual y ayudan para que se crea
efectivamente que va a suceder, de la misma forma que pasa con el
efecto placebo.

Los médicos tradicionales existen dentro de un sistema indigena
organizado, que conoce de casos, castigos, penas, etc. De acuerdo a
sus practicas ancestrales que son definidas por la particularidad de
cada pueblo indigena. Vemos entonces que la eficacia simbolica logra
desarrollarse en un contexto especifico, que, ademads, es reconocido
por los pueblos a través de prdcticas ancestrales._

Ibid., pp. 65 a 67.
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El procedimiento administrativo-judicial que implica una senten-
cia es un gran articulado del aparato judicial, que a menudo no se
materializa en una transformacién condiciones de goce efectivo de
otros derechos de los individuos, que tiene una eficacia simbdlica del
imaginario colectivo, pese al alto nivel de incumplimiento de tales fa-
llos judiciales. Las providencias de jueces son una variable que afecta
la eficacia simbdlica de una politica y/o norma en la medida en que
exista una relacion legal-formal que se traduzca en una observacién
de las condiciones sociales materiales que puedan ser ratificarse por
medio de la sentencia judicial.

Ahora bien, la politica criminal constituye un marco de conceptos
e imagenes ideoldgicos que articulan los argumentos del derecho pe-
nal, estudiando las caracteristicas politicas y socioldgicas vigentes, lo
que implica que la justicia, eficacia y utilidad de las medidas sustituti-
vas de las penas, es decir los subrogados penales, los cuales se pueden
observar de manera mas integral a partir de la politica criminal; la
cual a su vez puede ser entendida de una manera mas clara, desde de-
sarrollados como los de RoXIN, el cual agregd a la doctrina una amplia
gama de categorias y desarrollo conceptual en torno a la imputacién
objetiva, la culpabilidad y la autoria determinando la necesidad de
establecer los fines de las penas, lo que permitié pensarse el derecho
penal desde sus implicaciones simbolicas mediante la legislacion y la
aplicacion de penas.

En este escenario, la jurisdiccion indigena dentro de la expresion
del pluralismo juridico enmarca la posibilidad de crear mecanismos
de eficacia simbdlica en el derecho ya que se enfrenta al escenario
multijurisdiccional, donde los procesos identitarios y de cosmovision
tienen puntos de partida, 16gicas distintas y poblacién de destino dife-
renciadas, haciendo que los criterios tipicos de lenguaje juridico sean
entendibles inicamente en la jurisdiccional que representa un sector
predominante dentro de la convergencia jurisdiccional.

Uno de los principales problemas para la comprension de
la justicia indigena es que se hemos partido de los procesos
que nos son familiares desde la jurisdicciéon ordinaria para
observar los postulados de su jurisdiccidn, desconociendo
que su justicia indigena esta estrechamente ligada a la cos-



Eficacia simbolica de las decisiones judiciales

[43]

75

movision integral de los pueblos ancestrales, lo que impide
un dialogo efectivo entre jurisdicciones’.

Asi mismo, la jo debe comprender la desigualdad cultural de cada
pueblo indigena ya que tienen dinamicas propias que rigen al interior
de la comunidad y que son producto de las transiciones historicas.
Esto implica la existencia de eficacia de las sentencias judiciales solo
en los casos conocidos por la jurisdiccion ordinaria, limitando la efi-
cacia en la jurisdiccion indigena a una instrumental en los momentos
en los que en virtud a la competencia el ordenamiento juridico ordi-
nario puede dictar sentencia, desconociendo en muchas ocasiones sus
tribunales indigenas y la figura de doble instancia.

Para recordar, la soberania jurisdiccional se aplica territorialmen-
te al espacio denominado como “resguardo” que comprende el area
ocupada asi como la cultura, la memoria histdrica, el desarrollo de
las costumbres y la organizacion productiva del pueblo ocupante, la
decision sobre la jurisdiccion sera entonces determinada por una eva-
luacién de cada caso concreto. Cuando existe prevision normativa en
el cabildo de una sancién al hecho cometido, las partes del conflicto
comparten raiz ancestral y en los momentos en que, habiendo una
victima no perteneciente al resguardo, el agresor desconoce el carac-
ter violento de la ofensa cometida.

Desde esta perspectiva, se puede evidenciar que el pluralismo ju-
ridico permite la coexistencia de dos lenguajes juridicos que fungen
dado la competencia cuyos subrogados cuentan con una eficacia sim-
bdlica dentro del articulado de creencias en cada una de las jurisdic-
ciones. La polisemia de la que habla Garcfa VILLEGAS adquiere un
nivel mayor de complejidad que podra resolverse solo en funcién a la
competencia jurisdiccional, haciendo que la eficacia simbdlica de las

MisaEL TIRADO ACERO, MARTHA Lucia BAHAMON JARA y XIMENA
ANDREA CuUJABANTE VILLAMIL. “Retos en el pluralismo colombiano:
didlogosjurisdiccionales contramenores de edad en comunidadesindigenas
para la garantia de una proteccion especial”, en MARCELA GUTIERREZ
QUEVEDO y ANGELA MARCELA OLARTE DELGADO (dirs.). Pluralismo
juridico y derechos humanos: perspectivas criticas desde la politica criminal,
Bogotd, Externado, 2020. En lo referente al Plan Decenal cfr. MINISTERIO
DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Plan Decenal del Sistema de Justicia 2017-
2027, Bogotd, Minjusticia, 2017, disponible en [https://www.ramajudicial.
gov.co/documents/4263275/13613759/Plan+Decenal+de+Justicia+-
+Documento.pdf/8oe6164a-e659-44dd-89ab-c90730405973], p. 462.
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sentencias se conciba desde una lectura del lenguaje juridico que se da
mediante el didlogo jurisdiccional.

IV. ESDJ EN EL SISTEMA PENAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO
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El Sistema Penal Penitenciario y Carcelario -sppyc- se encuentra en
cabeza del Ministerio de Justicia y del Derecho, el cual cuenta con el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, como una enti-
dad adscrita para el cuidado y manejo de los centros de reclusion, re-
gulada por la Ley 65 de 1993, emergen de este sistema la clasificacién
y ubicacién de las condiciones materiales en las cuales se desarrollara
el cumplimiento de una pena.

Las formas son variadas “pueden ser cérceles, penitenciarias, car-
celes y penitenciarias especiales, reclusiones de mujeres, carceles para
miembros de la fuerza publica, colonias, casa-carceles, establecimien-
tos de rehabilitacion y demas centros de reclusion..””¢. Sin embargo,
la finalidad es idéntica, “el cumplimiento de las medidas de asegura-
miento, la ejecucion de las penas privativas de la libertad personal y
de las medidas de seguridad™, es decir la separacion de un individuo
de la sociedad y la puesta en pausa de su libertad.

Con tal que el sppyc, es el depositario final o el encargado de ma-
terializar las decisiones de los jueces penales, esto partiendo del prin-
cipio de legalidad, en el cual toda persona sujeta a las restricciones de
este sistema, fue procesada con todas las formalidades de ley, por un
motivo previamente definido y con un mandato escrito de una autori-
dad judicial; de manera que nos referimos a ultima etapa, la materia-
lizacién de la pena, y nos referiremos a las condiciones concernientes
a ella, dejando de lado lo relativo al juzgamiento.

Visibilizar el panorama del sppyc y en lo particular de los centros
de reclusion, es una tarea que pasa por describir las complejas condi-
ciones de sostenimiento que afronta el sistema carcelario y las exten-
didas condiciones de violacion de los derechos humanos.

Ley 65 de 19 de agosto de 1993, Diario Oficial, n.° 40.999 de 20 de agosto
de 1993, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1617070], articulo 20.

Ibid., articulo 1.°.


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
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Ya “al comenzar la Republica -1830- los pocos centros de reclusion
que existian estaban en condiciones precarias™’®; esta es una situacion
extendida hasta la actualidad, asi mismo la situacién de hacinamien-
to carcelario se encuentra evidenciado en la declaracion de estado de
cosas inconstitucional respecto al sistema penitenciario, a la fecha en
tres ocasiones mediante sentencias de la Corte Constitucional: T-153
de 19987, T-388 de 2013% y T-762 de 2015%, debido a la violacién
generalizada y sistematica de los derechos de los recluidos.

En la cual, de los 132 establecimientos carcelarios a cargo del
INPEC, existe capacidad para 80.900 personas, sin embargo, para mar-
zo de 2021*, la cifra de hacinamiento en los centros de reclusion llega
al 20,65%, es decir 16.706 adicionales a la capacidad de los centros, a
pesar de encontrarse muy por encima del umbral de capacidad esta ci-
fra es producto de las medidas tomadas para el control de la pandemia
de Covid-19, con la promulgaciéon del Decreto 546 de 2020%, el cual
impulso la sustitucion de penas de prisiéon y medidas de aseguramien-
to por detenciones domiciliarias, ya que para inicios de 2020, las cifra
ascendia al 55% con lo cual cerca de 43.000 personas se encontraban
sobrepasando la capacidad carcelaria.

CEcILIA MERCADO TORRES, GUSTAVO ADOLFO ARANGO GONZALEZ y SAN-
DRA MYLENA SEGURA MEDINA. De la antigua Direccién General de Prisiones
al INPEC 1914-2014. Cien afios de construccion de un sistema carcelario y peni-
tenciario en Colombia, Bogota, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
2014, disponible en [https://www.inpec.gov.co/documents/20143/64716/RE-
SE%C3%91A+HISTORICA+DOCUMENTAL+100+A%C3%910S+PRI-
SIONES.pdf/ddo3o98c-agse-4{35-50cf-acyo3ai573af], p. 17.

Sentencia T-153 de 28 de abril de 1998, M. P: EDUARDO CIFUENTES
MuRoz, disponible en  [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/t-153-98.htm].

Sentencia T-388 de 28 de junio de 2013, M. P.: MAR{A VicToRriA CALLE
CorREA,  disponible en  [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2013/t-388-13.htm].

Sentencia T-762 de 16 de diciembre de 2015, M. P: GLORIA STELLA
Orrtiz DELGADO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2015/t-762-15.htm].

CRISTIAN AcosTA ARGOTE. “El hacinamiento en las carceles colombianas
es de 20% a marzo segun datos del INPEC”, Asuntos: Legales, 2 de marzo
de 2021, disponible en [https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/
el-hacinamiento-en-las-carceles-colombianas-es-de-20-a-marzo-segun-
cifras-del-inpec-3133024].

Decreto 546 de 14 de abril de 2020, Diario Oficial, n.° 51.285 de 14 de abril
de 2020, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/30039042].


https://www.inpec.gov.co/documents/20143/64716/RESE
https://www.inpec.gov.co/documents/20143/64716/RESE
PRISIONES.pdf/dd
PRISIONES.pdf/dd
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-388-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-388-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-762-15.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-762-15.htm
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/el
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/el
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos
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Ahora, esta disminucién en el nimero de privados de la libertad en
centros carcelarios no puede ser tomado a la ligera como un triunfo,
debido a que hay menos hacinamiento principalmente porque,

de una parte, el numero de capturas también se ha reduci-
doy, de otra, porque este, dadas las restricciones para el in-
greso de nuevos presos a los establecimientos de reclusion
del pais, ha aumentado significativamente en los centros de
reclusion transitorios®.

La situacion de hacinamiento, va ligada y concuerda con la situacién
de los presos, en la cual “la incidencia de depresion en los internos de
la carcel La Modelo de Bogota es del 24%, un porcentaje alarmante
cuando se compara con el 3,2% de Colombia™®, en esta centro car-
celario “el 38% presenta sintomas de ansiedad™® sintoma que en la
poblacion masculina en Colombia tan solo corresponde a un 2,9%, asi
mismo, “en las carceles se ve el estrés postraumatico. En la prision lo
padece el 46% de los internos™’.

La situacion del sppyc, es consecuencia directa de la politica crimi-
nal, la cual, debido a los altos indices delictivos, ha sido siempre una
parte fundamental de la agenda politica, por encima de asuntos como
la educacion o el desarrollo, y lo ha sido de manera permanente en su
historia reciente, sin embargo, lejos de convertirse en una herramien-
ta fundamental en su lucha, politica que ha sido desplazada a un lugar
de inoperancia.

Es decir, las regulaciones del Estado respecto a la politica criminal,
no cuentan con eficacia instrumental, la evidencia de este fendmeno
se encuentra en la inflaciéon normativa que sufre el pais en materia

MANUEL ITURRALDE, NICOLAS SANTAMARIA y JuAN PaBLO URIBE. El
coronavirus en las cdrceles colombianas, Bogota, Friedrich Ebert Stif-
tung, 2020, disponible en [https://cesed.uniandes.edu.co/wp-content/
uploads/2021/03/Covid-en-carceles.pdf].

CAROLINA LANCHEROS Ruiz. “Las cérceles en Colombia son fabricas de
enfermos: U. de los Andes y U. de Harvard’, EIl Espectador, 9 de mayo de
2016, disponible en [https://www.elespectador.com/salud/las-carceles-
en-colombia-son-fabricas-de-enfermos-u-de-los-andes-y-u-de-harvard-
article-631433/].

Idem.

Idem.


https://cesed.uniandes.edu.co/wp-content/uploads/2021/03/Covid-en-carceles.pdf
https://cesed.uniandes.edu.co/wp-content/uploads/2021/03/Covid-en-carceles.pdf
https://www.elespectador.com/salud/las
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penal, la cual lejos de constituirse en cambios y mejoras para el sppyc,
tan solo demuestran cumplir un propésito simboélico.

No puede ser considerada esta situacion, un falla o desconocimien-
to de los encargados de la creacion de las normas sobre la efectividad
de las mismas, al contrario, es necesario evidenciar que el fracaso ma-
terial de estas normas es un propdsito implicito en ellas, debido a que
su finalidad realmente corresponde a un ejercicio politico y no penal,
es el caso de la creacion de nuevos tipos penales, de los cuales se ha
visto plagado el campo penal en las tltimas dos décadas, son altamen-
te difundidas respuestas por parte de legisladores de elecciéon popular
respecto a hechos y crimenes de especial violencia y cubrimiento por
parte de la prensa nacional y asi mismo, su pronta respuesta respecto
a la necesidad de legislar acerca de estos hechos de manera especifica,
apelando a la falsa falta de un tipo penal particular o a la necesidad
de incrementar las penas ya existentes, como motivo de ocurrencia de
estos crimenes.

Es decir, la promulgaciéon de normas, se convierte en un instru-
mento de comunicacion entre los electos y el electorado, y cumple un
papel simbdlico, con éxito en este sentido, respecto a la respuesta del
Estado ante la ocurrencia de un crimen, sin embargo, sin fuerza en el
aspecto instrumental, un ejemplo de esto lo encontramos en el Acto
Legislativo o1 de 2020, el cual modificé el articulo 34 de la Constitu-
cion Politica, y suprimi6 “la prohibicién de la pena de prision perpe-
tua’, estableciéndose “la prision perpetua revisable”, el primer articulo
de este acto legislativo prescribe que:

De manera excepcional cuando un nifio, nifa o adolescen-
te sea victima de las conductas de homicidio en modalidad
dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea puesto
en incapacidad de resistir o sea incapaz de resistir, se podra
imponer como sancion hasta la pena de prision perpetua®.

Este tipo de promulgaciones, que adolecen de eficacia instrumental,
son un ejemplo de actos de eficacia simbodlica denominados “actos
performativos’,

Acto Legislativo o1 de 22 de julio de 2020, Diario Oficial, n.° 51.383 de
22 de julio de 2020, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=30039613], articulo 34.


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30039613
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30039613
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esto es, normas que fueron creadas con el objeto de ser
promulgadas, no con el objeto de ser aplicadas [...] fueron
promulgadas con la intencién de obtener los beneficios re-
toricos de la promulgacion, y sin tener en cuenta los efec-
tos juridicos de su aplicacién [...] dichas normas se agotan
en su enunciado mismo, no van mas alld del acto por me-
dio del cual se ponen en conocimiento del publico®.

Esto debido a que un aumento en la duracion de una pena, no ataca
el principal problema de la criminalidad en Colombia, el alto indice
de impunidad, el cual nos ha llevado a ser “el quinto lugar en América
Latina en el Indice Global de Impunidad 2017, solo detrds de Vene-
zuela, México, Pert1 y Brasil, y el octavo en el ambito internacional de
los 59 paises que se pudieron medir”™°.

De manera que, mientras el enfoque de la politica criminal del Es-
tado pasa por ser una mera respuesta simbolica, existe una falta de
promocion legislativa con fuerza instrumental que ataque los proble-
mas de criminalidad en Colombia y las falencias que se presentan en
el sppyc.

Sin embargo, y en consonancia con lo encontrado por ARRIETA
BUrGos “podria decirse que la situacion penitenciaria y carcelaria en
nuestro pais se encuentra sobre diagnosticada™’, una revisién de la
literatura al respecto, muestra un panorama en el cual todos los acto-
res involucrados se encuentran de acuerdo en las falencias del sppyc,

Mauricio GARcia VILLEGAS. “Eficacia simbdlica y narcotrafico’, Nuevo
Foro Penal, n.° 54,1991, pp. 419 a 452, disponible en [https://publicaciones.
eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4048].

LEON VALENCIA, ARIEL AvILA, JuAN ANTONIO LE CLERCQ, AZUCENA
CHAIDEZ MONTENEGRO, DANIELA GOMEZ R1vASs y GERARDO RODRIGUEZ
SANcHEZ Lara. Indice Global de Impunidad de Colombia. La impunidad
subnacional en Colombia y sus dimensiones (1G1-Col) 2019, Puebla, Méxi-
co, Fundacién Universidad de las Américas, 2019, disponible en [https://
www.casede.org/index.php/biblioteca-casede-2-o/justicia/480-indice-glo-
bal-de-impunidad-de-colombia/file].

ENAN ARRIETA BURGOS. “El sistema penitenciario y carcelario en Colombia:
continuidades y discontinuidades foucaultianas’, en ADRIANA MAR{A Ruiz
GUTIERREZYDAVID ANTONIORINCONSANTA (comps.),Medellin, Universidad
Pontificia Bolivariana, 2017, disponible en [https://repository.upb.edu.
co/bitstream/handle/20.500.11912/4452/El_sistema_penitenciario_y_
carcelario_en%20Colombia.pdf?sequence=1&isAllowed=y].


https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4048
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4048
https://www.casede.org/index.php/biblioteca-casede-2-0/justicia/480-indice-global-de-impunidad-de-colombia/file
https://www.casede.org/index.php/biblioteca-casede-2-0/justicia/480-indice-global-de-impunidad-de-colombia/file
https://www.casede.org/index.php/biblioteca-casede-2-0/justicia/480-indice-global-de-impunidad-de-colombia/file
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/4452/El_sistema_penitenciario_y_carcelario_en
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/4452/El_sistema_penitenciario_y_carcelario_en
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/4452/El_sistema_penitenciario_y_carcelario_en
20Colombia.pdf
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el grado de hacinamiento y las permanentes condiciones de vulnera-
ciones a los derechos humanos de los presos, de manera que “hacen
falta analisis que aborden las dinamicas particulares de cada estable-
cimiento de reclusion, pero desde una perspectiva panoramica -y por
ello mismo superficial-, las “falencias estructurales” del sistema estan
mas que identificadas™?; una perspectiva concordante con esto, es la
evaluada en el presente texto, una mirada a la relacion de las justicias
propias con el sppyc, al papel de los comunidades indigenas en la ges-
tion y creacion de politica publica, a la situacion de los miembros de
estas comunidades en el sppyc.

Para finales de 2019, respecto a miembros de comunidades indige-
nas “el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario ~-INPEC- registra
1.496 de ellos privados de la libertad™; de estos:

1. La mayoria de la poblacién indigena privada de la libertad es mas-
culina.

2. La poblacién estd en su mayoria en edad productiva.
3. Proviene de departamentos afectados por el conflicto armado®.

El numeral tres, concuerda con la inmersion en la que se han visto en-

vueltos los miembros de comunidades indigenas, en tal sentido que “en-

tre los guerrilleros desmovilizados, el 18% haya indicado pertenecer a al-
. o . » .

gun pueblo indigena, afrocolombiano o Rrom™; y con la ocurrencia de:

Idem.

MicHAEL CrRuz RoODRIGUEZ. “Indigenas en prisién, forzados a cambiar
su cultura’, Periédico UNAL, 17 de febrero de 2018, disponible en [https://
unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/indigenas-en-prision-forzados-a-
cambiar-su-cultura/].

SANTIAGO MEDINA VILLARREAL, MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO y LINA
Maria Forero. Situacién deindigenas privados delibertad en establecimientos
carcelarios: propuestas para un pluralismo igualitario, Bogota, MinJusticia y
otros, 2016, disponible en [http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/o/
Users/o57/57/57/indigenas%2oprivados%2o0de%20la%2olibertad%20
FINAL-ilovepdf-compressed.pdf?ver=2018-02-16-123528-470].

LAETITIA BRACONNIER MORENO. “El didlogo entre la Jurisdiccion Especial
para la Paz y la jurisdiccion especial indigena en Colombia: ;la fabrica de una
justicia transicional intercultural?”, en MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO Yy
ANGELA MARCELA OLARTE DELGADO. Pluralismo juridico y derechos huma-
nos: perspectivas criticas desde la politica criminal, Bogota, Externado, 2019.


https://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/indigenas
https://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/indigenas
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/Users/057/57/57/indigenas
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/Users/057/57/57/indigenas
20FINAL-ilovepdf-compressed.pdf
20FINAL-ilovepdf-compressed.pdf
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Delitos contra la salud publica relacionados con el narco-
trafico, que estan presentes en su mayoria en departamen-
tos como Cauca, Narifio y Putumayo, donde las comu-
nidades indigenas han estado mds expuestas al conflicto
armado, la siembra de cultivos ilicitos, y la ocupacion ilegal
y el despojo de sus tierras®.

A. Centros de armonizacion indigena
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En contravia de las funciones que contemplan la imposiciéon de una
pena, “la pena cumplird las funciones de prevencion general, retri-
bucidn justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado”, los miembros de comunidades indigenas privados de la
libertad en centros carcelarios:

Al salir de la cércel, [...] se encuentran en el vacio: no son de
la cultura Occidental ni de la cultura indigena. La ausencia
de didlogo serio en torno al reconocimiento del pluralismo
juridico igualitario ha propiciado la polarizacion identita-
ria, donde la inexistencia de redes individuales y colectivas
es otro factor central en el andlisis de este fenémeno®.

En este caso, es de especial importancia resaltar la funcion de reinser-
cion social, ya que la pena en si, no pretende ser un castigo impuesto,
“debe ser entendida como el tratamiento al que es sometido la persona
privada de la libertad a fin de que no vuelva a delinquir™®. Sino que
debe ser el mecanismo mediante el cual, un trasgresor, que no deja
de ser un participante mas del escenario del pais, puede regresar a
la sociedad, en el caso de los privados de la libertad pertenecientes a
comunidades indigenas esta funcidén cobra mayor importancia.

MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO. “Pluralismo juridico y cultural extinto

en los muros carcelarios”, en GUTIERREZ QUEVEDO Yy OLARTE DELGADO.
Pluralismo juridico y derechos humanos..., cit.

Diario Oficial, n.° 44.097, cit.

GuTIERREZ QUEVEDO. “Pluralismo juridico y cultural extinto en los muros
carcelarios’, cit.

CorTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-265 de 28 de abril de 2017, M. P:
ALBERTO Rojas Rios, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2017/t-265-17.htm].


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-265-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-265-17.htm
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En la actualidad, el sistema penitenciario colombiano no cuenta

con un

Ante esta perspectiva, una alternativa que se esta implementando por
parte de las comunidades es la creacion de centros de armonizacién

tratamiento con un enfoque étnicamente diferenciado,

lo cual es un problema pues segtn la Corte Constitucional
39 pueblos indigenas estan en riesgo de extincion fisica y
cultural, es decir que cuentan con menos de 200 personas
y su idioma y sus tradiciones ancestrales estan a punto de
desaparecer. La situacién se agrava por el hacinamiento
carcelario*®.

indigena:

Este tipo de procesos, considerados por entes como la Corte Constitu-

cional,

Son el camino a lograr la materializacion de procesos acordados en
los didlogos entre la justicia especial indigena y la justicia ordinaria.

Cruz
cit.
Idem.

En algunos pueblos de la Costa Atléntica la aplicacion de
justicia cuenta con un tribunal, en territorios como el Cau-
ca es la Asamblea de Comuneros la que lo hace [...] esto
no significa la reclusién en cuatro paredes, sino vincula-
da a actividades comunitarias dentro del territorio. Vistos
desde afuera, podria decirse que estos centros tienen un
enfoque de justicia restaurativa relacionada con el restable-
cimiento de los lazos sociales**.

como de relevante importancia:

Es preciso senalar que la discusién que se ha dado para
las comunidades indigenas puede replicarse para algunas
comunidades afro, negras, palenqueras y raizales, que, en
razon a sus diferencias y diversidades culturales, deban ser
tratados en consecuencia (esto es, diferencialmente) por el
Sistema penitenciario y carcelario**.

RopRiGUEZ. “Indigenas en prision, forzados a cambiar su cultura’,

Sentencia T-388 de 2013, cit.
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Los centros de armonizacién indigena son las instituciones que
cuidan el cumplimiento de las consecuencias juridicas cargadas sobre
los sujetos pasivos de la jurisdiccion indigena. No pretendemos defi-
nir aqui lo que constituye un centro de armonizacion, por cuanto la
figura es tan diversa como diversas son las culturas indigenas que los
administran.

Sefnalemos, sin embargo, que:

[En] los centros de reflexién y arrepentimiento, los indi-
genas “no estan obligados al encierro en cuatro paredes y
pueden moverse con libertad en los recintos, tomar el sol,
hacer trabajo espiritual y de produccién y preparar sus ali-
mentos” .

La regulacion de estos centros es precaria y el compromiso del Estado
con su desarrollo es insuficiente:

Estos espacios se consideran como centros especiales para
el cumplimiento de las sanciones impuestas en el ejercicio
de su jurisdiccion propia o incluso recibir a indigenas san-
cionados por la jurisdiccién ordinaria, donde la integrali-
dad de atencién en las dimensiones culturales, espirituales
y de rehabilitacion social, buscan que quien sea sanciona-
do pueda retomar los valores culturales y restaurar el dafio
causado, sin que la sancion conlleve el distanciamiento de
los miembros de sus comunidades y procesos de acultura-
cion en cérceles o centros de detencidn estatales.

[... Se considera necesario] desarrollar principios de armo-
nizacion multiculturales que permitan hacer un ejercicio
de rehabilitacién y armonizacién cultural con miembros
de diversas comunidades en un mismo centro .

CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-097 de 16 de febrero de 2012,
M. P: Mauricio GonzALEz CUERvO, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-097-12.htm].

MEDINA VILLARREAL, GUTIERREZ QUEVEDO y FORERO. Situacién de indi-
genas privados de libertad en establecimientos carcelarios..., cit.
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Su existencia esta sustentada, como tuvimos oportunidad de ex-
poner, en la necesidad de reunir en una autoridad, para que sea legi-
tima, las facultades de expedir, decir y ejecutar el derecho. La norma
indigena no seria propia si su juez fuera la jurisdiccion ordinaria, y la
jurisdiccion indigena no seria legitima si no pudiera ejercer legitima-
mente la fuerza coercitiva para ejecutar las sanciones impuestas sobre
los sujetos pasivos de su actuacion. Al respecto la Corte Constitucio-
nal ha indicado:

i) Que si se detiene a un comunero indigena por parte de la
jurisdiccion ordinaria debe informarse a la maxima autori-
dad indigena a la cual pertenece, ii) Si hay orden de medi-
da preventiva de privacion de libertar proferida por el juez,
se debe consultar con la maxima autoridad indigena para
determinar si hay compromiso de sus autoridades para que
se cumpla la sancién en el territorio del comunero, si es asi,
el INPEC debe verificar las condiciones del lugar de priva-
cion de libertad, iii) Si se emite sentencia condenatoria con
medida de privacion de libertad, se consulte a la maxima
autoridad del cabildo al que pertenece el comunero y se
verifique compromiso de supervisar por parte de sus auto-
ridades tradicionales, el cumplimiento de la sancion, lue-
go se verificaran la condiciones del centro de privacién de
libertad por parte del INPEC, para que finalmente el juez
de conocimiento pueda ordenar y permitir que el indigena
cumpla su pena en el territorio*®.

A pesar de lo anterior, se observa una falta de articulacion con las auto-
ridades nacionales que deberian acompaifiar su actividad penitenciaria.

En sentencia T-097-12, se discutié un caso en el que la comunidad
Zent reclamaba el reconocimiento de su centro de armonizacion para
el proposito de cumplimiento de pena impuesta en contra de miem-
bros de su comunidad, quienes se entregaron a esta autoridad. Eleva-
do el asunto ante el INPEC, consider6 esta entidad que:

CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-921 de 5 de diciembre de 2013,

M. P: JorGE IgNAciO PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-921-13.htm].
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No es posible considerar el Centro de Reclusién y Reso-
cializacién Indigena “Cacique Mexién” como parte de la
estructura de centros penitenciarios y carcelarios por tres
razones: en primer lugar, porque en los establecimientos
de orden nacional tanto a nivel penitenciario como carce-
lario, se retinen actualmente condiciones especiales para
la poblacién indigena; en segundo lugar, porque segtn las
normas, cuando se trate de delitos objeto de conocimien-
to de la jurisdiccion ordinaria, las personas pertenecientes
a etnias indigenas deberan ser recluidas en los estableci-
mientos regentados por parte del INPEC, mientras que si se
trata de delitos cometidos con ocasion de las reglas de cada
comunidad en particular, aquel debera autorizar lugares
especiales de reclusién, avalados por la propia comunidad
y ajenos al manejo del INPEC y por ende no incluidos den-
tro de la estructura de los establecimientos regentados por
dicha Institucion; por tltimo, en relacién con la prueba pe-
ricial aportada en la inspeccién judicial al Centro “Cacique
Mexion’, el representante de la entidad accionada concluye
que las condiciones de reclusion ofrecidas a miembros de
la poblacién indigena por parte del INPEC, son diferentes
a las presentadas en dicho centro de reclusién, por lo cual
este no puede ser incluido como parte del sistema peniten-
ciario nacional regentado por el Instituto al no contar con
las condiciones de seguridad requeridas por la entidad*®.

No se trata aqui de sefialar un deber de inspeccidn, aval o aprobacion
de los centros de armonizacidn, sino de deber de la autoridad compe-
tente de acompanar la actuacion, legitima por derecho propio, de las
comunidades que administran estos centros de reclusion. En concep-
to de la oNic:

... asi como el INPEC presta sus servicios a los pueblos indi-
genas para el cumplimiento de las medidas impuestas por
las autoridades indigenas a sus miembros, los pueblos indi-
genas que cuenten con un sistema penitenciario tradicio-
nal e idéneo para garantizar las finalidades de las medidas
impuestas por la jurisdiccion ordinaria, tienen el derecho

106 Sentencia T-097 de 2012, cit.
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a exigir que se recurra a sus propios establecimientos de
reclusion que garantizan de manera integral el derecho a la
diversidad étnica y cultural de los mismos.

Asi mismo, por virtud de la Sentencia T-635-08:

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario esta obli-
gado a efectuar una interpretacion de las normas aplica-
bles acorde con los tratados internacionales de derechos
humanos y con los principios de favorabilidad, buena fe y
primacia de lo sustancial sobre lo formal, razén por la cual
no le es posible exigir requisitos irrazonables o despropor-
cionados o imponer barreras de acceso a los beneficios que
otorga la ley a las personas privadas de la libertad que no
tienen asidero en las normas aplicables...".

Ahora bien, el reconocimiento de la JEI constitucionalmente le ha
dado a esta jurisdiccion la autonomia frente a la implementacion de
justicia para los distintos pueblos indigenas en nuestro pais a través de
los usos y costumbres propios; asi mismo se establecen medidas cons-
titucionales impositivas a las cuales se deben ajustar estas justicias y
practicas indigenas. Por lo general, desde los pueblos indigenas se ha
establecido un sistema juridico que propenda por restaurar y reparar
el orden natural de las sociedades indigenas y no indigenas si se quie-
re, todo esto, de acuerdo a su Ley de Origen, teniendo en cuenta que
para muchos de los pueblos la aplicacion de las “penas” degradan al
ser humano y no reparan finalmente la falta cometida. Como se ha
establecido antes, la JEI tiene importantes connotaciones para los pue-
blos indigenas, que se dan a partir del articulo 246 de la Constitucién
Politica ya que, reconoce la justicia propia y permite administrarla no
solo dentro de los territorios reconocidos como resguardos sino aque-
llos tradicionalmente ocupados por las comunidades.

En varios casos para los pueblos indigenas las “casas de reflexion” o
centros de armonizacion cumplen con una labor bésica en la resocializa-
cién del ser en si mismo, labor, que de alguna manera cumple también la
justicia ordinaria; no obstante, la aplicacion de las sanciones se hace de
forma integral, porque lo que se busca es la causa que llevo a esa persona

CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-635 de 26 de junio de 2008,
M. P: Mauricio GonzALEz CuEervo, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/t-635-08.htm].
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a cometer la falta y en estas dindmicas de justicia la espiritualidad es un
eje transversal. Para los pueblos es indispensable poder sanar (a través
de la medicina propia-remedio) y al mismo tiempo resarcir el dafio co-
metido. Estas practicas para la justicia ordinaria pueden terminar siendo
perjudiciales para la vida en comunidad ya que no resuelven, en algunos
casos, las acciones de reincidencia por parte de sus miembros.

Los centros de reflexion buscan tanto la resocializacion del ser hu-
mano, como reparar a la victima; sin embargo, aunque ya existen avan-
ces importantes en el tema, aun falta camino por recorrer. Asi mismo,
en los procedimientos se tienen en cuenta el origen de la conducta, la
motivacion que llevo a la persona a la desarmonia, estas practicas pro-
penden por restablecer el orden, aunque en casos particulares como el
de violencia sexual y homicidio es mas complejo de manejar porque no
se cuenta con resultados efectivos frente a la resolucion de estos conflic-
tos. De la misma manera, respecto a esto, la justicia ordinaria no logra
asegurar una efectividad completa a través de los procesos judiciales
(mecanismos de resolucion de conflictos) que se han establecido, asi
como la falta de garantias procesales para las victimas en estos procesos.

Por ultimo, es importante sefialar que la gran mayoria de los pueblos
indigenas han hecho el esfuerzo de asimilar conceptos, desarrollando
una apropiacion cultural de conceptos, instituciones y normatividad
(desde lo punitivo) del sistema juridico nacional que de alguna manera
ha sido el sistema impuesto por la sociedad mayoritaria. De la misma
manera, ha retomado aspectos del sistema carcelario nacional; es por
eso, que hoy dia muchas comunidades cuentan con centros de reclusiéon
y establecimientos penitenciarios con personas que hacen las veces de
custodia, guardia, etc. Como los “centros correccionales indigenas”, y
que, son formas del derecho punitivo que han venido transformando
las dinamicas culturales de los pueblos originarios en nuestro pais.

La deuda del reconocimiento de los centros de armonizacion, y su
articulacién con el sistema penitenciario nacional es patente. Estan
probadas y reconocidas las afectaciones a los derechos fundamentales
de los indigenas obligados a permanecer en centros de reclusion or-
dinarios, y garantizada la autoridad de las autoridades tradicionales
para juzgar, imponer y ejecutar sanciones en contra de los miembros
de sus comunidades®.

MEDINA VILLARREAL, GUTIERREZ QUEVEDO y FORERO. Situacién de indi-
genas privados de libertad en establecimientos carcelarios..., cit.



La justicia especial indigena -JEI- y la
justicia ordinaria -jo-

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

A. Desde la Colonia

Ocurrida la llegada de las carabelas espaiolas al nuevo mundo, tuvo
CoLON' un encuentro con JUAN II de Portugal*°. Quien le inquirié
sobre la legitimidad de Espafa sobre el descubrimiento de las tierras
de América en virtud del tratado de Alcagovas-Toledo, segtn el cual
el atlantico habia sido dividido teniendo como linea imaginaria a las
Canarias, lo cual represent6 un problema de legitimacion sobre dichas
tierras para la Corona espafola, toda vez que segtin el instrumento, la
navegacion permitida para el reino de Castilla, se limitaba al espacio
comprendido por las canarias, y el resto pertenecia a Portugal. Es asi

109 Génova, 31 de octubre de 1451 - Valladolid, 20 de mayo de 1506.
110 Lisboa, 3 de marzo de 1455 - Alvor, Portimao, 25 de octubre de 1495.
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como Colén afirmé al rey portugués que su travesia hacia las Indias la
habia llevado a cabo navegando por las Canarias. Esto significé el pri-
mer problema de legitimidad sobre la empresa conquistadora, cuales
eran los justos titulos que tenia Espana sobre el Abya Yala (América)***.

Cuales fueron los detonantes de la arremetida espafiola en el terri-
torio precolombino, causantes de la desaparicion progresiva de las va-
riadas identidades culturales aborigenes que entonces existian y cémo
en los tiempos modernos han sido el origen de la falta de conciencia y
reconocimiento de los pueblos indigenas, sus costumbres, lenguas, or-
denamiento territorial y sus formas de resolver los conflictos sociales.

Existen opiniones encontradas sobre esta inquietud. Algunos
consideran que los espafioles no tenian la intencién de reemplazar la
cultura existente a fuerza de imposicion. PEREzZ LuN0"'?, refiere que
la llegada de los espafoles estuvo marcada por el pacifismo y trata-
miento amigable para con los indigenas; situacion auspiciada por el
caracter flematico y no bélico de los pueblos aborigenes. Con lo cual
seflala que la dominacidn territorial no obedecié a un querer inten-
cionado de los conquistadores, quienes al igual que los pueblos que
dominaron otras latitudes, siempre estuvieron motivados por el deseo
de descubrimiento y expansion territorial. Por su parte, OSUNA sos-
tiene la existencia de una intencion de dominacion a partir de la firma
de las capitulaciones de Santa Fe. Las cuales establecen una relacién
contractual, donde la corona otorgaba permiso y apoyo a un privado
para llevar a cabo una expedicién en tierras desconocidas, teniendo
como objeto un animo de lucro consistente en garantizar el dominio y
anexion de tierras a la corona a cambio de beneficios'>.

Sobre el andlisis del tratado Alcagovas-Toledo, las diversas posiciones que
sobre este se tienen en la literatura histérica y como el reino de Espafia
gracias a la contribucion del nuevo papa ALEJANDRO VI, quien, a través de
una interpretacion de los principios eclesidsticos, sirvié como arbitro entre
los dos imperios en la resolucién del problema juridico que implicaba la
navegacion y descubrimiento de América. Oscar CrRUz BARNEY. Historia
del derecho indiano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 73 a 75.
AnToONIO ENRIQUE PEREZ LUNO. “El reencuentro entre Espafa y América
(1492-1992) en clave de Filosofia del Derecho’, Anuario de Filosofia del
Derecho, tomo vii1, Madrid, 1991, pp. 13 a 28, disponible en [https://ojs.
mjusticia.gob.es/index.php/AFD/article/view/1435].

ANTONIO OSUNA FERNANDEZ-LARGO. “Ftica y politica en las Leyes de In-
dias del siglo xv1’, Anuario de Filosofia del Derecho, tomo vii1, Madrid,
1991, pp. 77 a 102, disponible en [https://ojs.mjusticia.gob.es/index.php/
AFD/article/view/1438].
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La empresa que proponia COLON a los reyes de Espaiia, no contd
con la aquiescencia de estos, quienes desde un principio, como mu-
chos, consideraron que su travesia implicaba un gran riesgo y una locu-
ra. Asi fue como el conquistador del nuevo mundo, solicité la ayuda de
fray JuaN PEREZ, quien lo apoy¢ en la venta de la idea bajo argumentos
de tipo cristiano, ofreciendo particularmente que la expedicion:

... permitiria llevar ayuda a los cristianos del continente,
trabajar por la conversion de los infieles y, [...] usar los be-
neficios econémicos de la empresa para financiar una cru-
zada que liberara Jerusalén de los musulmanes*+.

Lo que tienen en comun las teorias que adjudican la dominacién y eli-
minacién de la cultura indigena por parte de los espaioles, es el deseo
de mostrar que no existian maviles altruistas en las expediciones, sino
que por el contrario, estuvieron precedidas por fuertes deseos de con-
quista, expansion territorial y sometimiento de los pueblos y culturas.
De manera que la exploraciéon de nuevos territorios a ultramar por
parte de los Imperios espaiiol y portugués, son considerados como
uno de los pilares fundamentales de la narrativa creada a partir de la
llamada Leyenda Negra.

El fray BARTOLOME DE LAS CAsAs'* es considerado como el crea-
dor involuntario de la leyenda negra, a partir de su creciente critica
a los conquistadores espafoles por el salvaje y despético tratamiento
que les brindaban a los indigenas. Asi pues, el dominico abogé por la
proteccion de estos pueblos, para lo cual fue uno de los impulsores de
la trata de esclavos, para que fueran estos quienes realizaran las labo-
res a las que hasta ese momento habian sido sometidos los indigenas.
Sin embargo, posteriormente y al darse cuenta de cual era el trato que
le daban los conquistadores portugueses a los esclavos africanos, deci-
dié reivindicar su posiciéon anunciando que el sometimiento de estos
era igual de injusto que al que se realizaba con los indigenas"'.

Javier FLORES. “Cristdbal Colon y las capitulaciones de Santa Fe’, Historia
National Geographic, 2019, disponible en [https://historia.nationalgeogra-
phic.com.es/a/cristobal-colon-y-capitulaciones-santa-fe_14075].

Sevilla, 1474 0 1484 - Madrid, 18 de julio de 1566.

BERNAT HERNANDEZ. “Bartolomé de las casas, las cronicas portuguesas y
la leyenda sobre los negros esclavos”, en EmiLio CALLADO ESTELA (ed.).
Frailes, santos y devociones. Historias dominicanas en homenaje al profesor
Alfonso Esponera, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.


https://historia.nationalgeographic.com.es/a/cristobal
https://historia.nationalgeographic.com.es/a/cristobal

[60]

Eficacia simbolica de las decisiones judiciales. Dialogo intercultural e interjurisdiccional...

117

118

119

120

Sin embargo, a pesar de lo terrible que fue la llegada de los con-
quistadores al territorio precolombino, hay quienes consideran como
vimos antes, que todo se debid al movimiento expansionista natural
de los imperios. Este planteamiento lo comparten quienes consideran
que la leyenda fue el producto de una intencionada propaganda, que
tenia como fin hacer ver a Espafia como un sistema de gobierno y Es-
tado lleno de fragmentaciones internas, fruto de una falta de cultura
y amoralidad de sus habitantes. Siendo este orquestado por quienes
querian descalificar moralmente la expedicion a las indias, en la cual
no participaron los Imperios francés, inglés y holandés**. Este ha sido
y seguira siendo el debate de los estadios académicos por darle un
proposito a la conquista del nuevo mundo.

La afectaciéon de la demografia aborigen tuvo como principales
causas el territorio y el clima. De manera que en las zonas costeras de
América y las islas del Caribe se evidencié un aumento del deceso de
indigenas, muy superior al observado en terrenos altos caracteristicos
por su presencia de montafias y clima frio"®. Los decesos también se
vieron impactados por la gran cantidad de epidemias mortales que
trajeron consigo los conquistadores espafioles, y para las cuales los
indigenas no estaban preparados. Asi es como de acuerdo con la in-
vestigacion de BoraH, hubo una disminucién aproximada del 90%
de la poblacion debido a este tipo de enfermedades'**. La dominacién
cultural y la eliminacién de los miembros de las comunidades indige-
nas también tuvieron como origen la evolucién cultural de las comu-
nidades. Es asi, como por ejemplo culturas avanzadas como la Inca y
la Azteca se adaptaron con mayor facilidad a la asimilacién cultural
impuesta por los colonizadores*>°.

JaVIER SAENZ DEL CASTILLO Y CABALLERO. “La leyenda negra hispanoa-
mericana’, Arbil, Anotaciones de pensamiento y critica, n.° 9o, 2005, dispo-
nible en [http://www.arbil.org/goleye.htm].

SHERBURNE FRIEND COOK y WoODROW WILSON BORAH. Ensayos sobre his-
toria de la poblacion. México y el Caribe, México, Siglo xx1 Editores, 1977.
Woobprow WILSON BORAH. s América como modelo? El efecto demogra-
fico de la expansion europea sobre el mundo no europeo’, en SHERBURNE
FrIEND COOK y WoODROW WILSON BORAH. El pasado de México: aspectos
sociodemogrdficos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1989.

DANIEL JIMENEZ SCHLEGL. “La percepcion espacio-temporal en el choque
de culturas hispana e indigena en Iberoamérica y el problema de la
modernizacién’, Critica Juridica, n.° 19, 2001, pp. 67 a 84, disponible en
[https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/
article/view/3202].
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La posicion de los pensadores que auspiciaron la leyenda negra,
como el fray BARTOLOME DE LAS CAsas, hizo que fuera necesario do-
tar de legitimidad las actuaciones llevadas a cabo por los conquistado-
res en tierras americanas. Uno de los episodios histdricos que mayor
relevancia tuvo en el nacimiento y consolidacion de este pensamiento,
fue el que tuvo lugar en 1511, fray ANTON DE MONTESINOS"*' luego de
observar los tratos crueles y el acondicionamiento social y cultural al
que se vieron sometidos los indigenas, pronunci6 fuertes palabras en
contra de estas actuaciones, las prédicas celebradas por el dominico
en los dias 21 y 28 de diciembre de 1511 tuvieron un gran impacto en
la forma de ver la Conquista. Aqui, FAJARDO SANCHEZ citando al do-
minico fray BARTOLOME, da una breve muestra de los planteamientos
esbozados por MONTESINOS en pro de la defensa de los indigenas:

... todos estais en pecado mortal y en ¢l vivis y moris, por
la crueldad y tirania que usais con estas inocentes gentes.
Decid, ;con qué derecho y con qué justicia tenéis en tan
cruel y horrible servidumbre a estos indios? ;Con qué au-
toridad habéis hecho tan detestables guerras a estas gentes
que estaban en sus tierras mansas y pacificas, donde tan
infinitas de ellas, con muertes y estragos nunca oidos, ha-
béis consumido? ;Como los tenéis tan opresos y fatigados,
sin darles de comer ni curarlos en sus enfermedades, que
de los excesivos trabajos que les dais incurren y se os mue-
ren, y por mejor decir, los matis, por sacar y adquirir oro
cada dia? ;Y qué cuidado tenéis de quien los doctrine, y
conozcan a su Dios y creador, sean bautizados, oigan misa,
guarden las fiestas y domingos? ;Estos, no son hombres?
;No tienen almas racionales? ;No estais obligados a amar-
los como a vosotros mismos? ;Esto no entendéis? ;Esto no
sentis? ;Como estdis en tanta profundidad de suefio tan
letargico dormidos? Tened por cierto, que en el estado [en]
que estais no os podéis mas salvar que los moros o turcos
que carecen y no quieren la fe de JEsucrisTo*2.

Castilla, c. 1475 - Provincia de Venezuela, 27 de junio de 154o.

Luts ALFONSO FaJaARDO SANCHEZ. “Fray Anton de Montesinos: su narrativa
y los derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de nuestra
América’, Hallazgos, vol. 10, n.° 20, 2013, pp. 217 a 244, disponible en [https://
revistas.usantotomas.edu.co/index.php/hallazgos/article/view/1180].
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Los dos sermones del padre MONTESINOS produjeron gran males-
tar en la comunidad de espanoles encomenderos, llegando a pensar
algunos que por los tratos que habian procurado a los indigenas, po-
drian perder su alma. Este malestar general impuls6 a promover la
reunién de varios tedlogos, quienes deberian declarar el alcance de
los derechos de los indigenas y cual era el trato que se les debia dar.
A esta reunion se le dio el nombre de Junta de Burgos, celebrada en
1512 ya partir de la cual se crearon las Leyes de Burgos'>*. Este primer
cuerpo normativo impuso el buen trato para con los indigenas y su ca-
tequizacion debia realizarse con el mayor cuidado posible. También,
a partir de estas normas, se crearon las bases para la encomienda, ya
que era una obligacién de los espafioles encomenderos cuidar de los
indigenas que le fueran repartidos, mantener su unidad y brindarles
los espacios necesarios para su vivienda y el desarrollo de actividades
agricolas. También se impuso el deber de los espafioles de dotar a los
indigenas a su cargo de vestido; darles buena alimentacién y dotar-
los de un espacio dedicado exclusivamente a la devocidn catélica. En
materia de derechos laborales, las leyes de Burgos sefialaron periodos
laborales de hasta cuatro meses, tras los cuales estaban obligados a
conceder 40 dias de descanso; la proteccion de las mujeres en estado
de embarazo; el derecho a la educacidn, entre otros**.

La intervencion de algunos frailes dominicanos ayudé a proteger
los pueblos indigenas de los conquistadores espafioles. De forma que,
al considerarlos sujetos de proteccion, cambiaron las formas en las
cuales fueron sometidos y explotados por los espaiioles, quienes en
adelante tuvieron que encontrar una forma de legitimar la conquista.
Para explicar este punto, analizaremos cémo se construyd la subjeti-
vidad de los indigenas para legitimar la posiciéon de dominio que los
espafioles ostentaban sobre ellos.

Comenta L1IBARDO AR1zA que los espaioles al llegar al nuevo mun-
do se enfrentaron a la siguiente pregunta: ;cémo legitimar el dominio
sobre estos pueblos si dentro de las categorias de individuos existentes,
no hay una que coincida con la de los indigenas? Fue a partir de esta
pregunta que autores como FRANCISCO DE VITORIA, fray BARTOLOME

CRuz BARNEY. Historia del derecho indiano, cit., p. 76.

RAFAEL SANCHEZ DOMINGO. “Las Leyes de Burgos de 1512 y las bases del
derecho internacional en Francisco de Vitoria”, en RAFAEL SANCHEZ Do-
MINGO Yy FERNANDO SUAREZ BILBAO (coords.). Leyes de Burgos de 1512 v
centenario, Madrid, Dykinson, 2013.
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DE LAS CAsAs y GINEs DE SEPULVEDA, contribuyeron a otorgar esta
subjetividad que tanto requerian los conquistadores y bajo la cual los
indigenas, por ser inferiores a los espafoles, debian ser adoctrinados
y conducidos a un avance de su cultura y desarrollo.

De acuerdo con ARiza, la posicion mas radical de la subjetividad
de los indigenas, es la que se encuentra en la obra de GINEs DE SE-
PULVEDA, quien consideraba inferiores a los indigenas por una serie
de adjetivos con los cuales procuraba demostrar lo grandes que eran
los espaioles en comparacion con ellos. Su obra se basa en tres argu-
mentos clave: i) el cardcter poco belicoso de los indigenas y cémo esto
era considerado un valor de los cobardes y faltos de sentido comun;
ii) la enervacion de sus expresiones artisticas, lingiiisticas y su orden
normativo por el poco desarrollo que tenia en comparacion con el
de los espafioles; y iii) la consecuente inexistencia de una cultura que
deba ser preservada'>. Afirma entonces GINES DE SEPULVEDA que los
indigenas son inferiores frente a los espanoles por su falta de virtudes
y los asimila con los animales por la particularidad de sus formas de
expresion, con lo cual justifica el sometimiento por la fuerza en lugar
de una conminacién diplomatica. De tal forma aseveré el pensador,
que el sometimiento debia ser a la fuerza debido a la naturaleza salvaje
y poco virtuosa, hacian parte de pueblos a los cuales:

Conviene el dominio heril mds bien que el regio o el civil,
y enseflan que esto sucede por dos razones: o porque son
siervos por naturaleza, como dicen que se dan en ciertas
regiones y climas del mundo, o porque debido a su depra-
vacion de costumbres o a otra causa no pueden ser mante-
nidos de otro modo en el cumplimiento de su deber. Una y
otra cosa concurre en el caso de estos barbaros todavia no
bien pacificados*.

Por su parte, FRANCISCO DE VITORIA de un corte mas diplomatico,
aceptaba la diversidad de los indigenas y no los consideraba per se
como salvajes, ignorantes, incultos y carentes de virtud. Por el contra-

JUAN GINES DE SEPULVEDA, cit. en LIBARDO JoSE ARizA. “Identidad indi-
gena y derecho estatal en Colombia’, Cuadernos Deusto de Derechos Huma-
nos, n.° 30, 2004, disponible en [https://www.corteidh.or.cr/tablas/25086.
pdf], pp. 24 a 27.

fdem.


https://www.corteidh.or.cr/tablas/25086.pdf
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rio, consideraba que este estado en el cual se encontraban, se debia a
otros factores ajenos a su voluntad, por lo cual no podian ser culpados
y sometidos a la fuerza. El dominico establecié una doctrina del dere-
cho de intervencion al servicio de la civilizacion' .

Esta doctrina afirmaba que los indigenas eran considerados seres
humanos como cualquier civilizacién que existiese en la tierra, y que
el derecho natural a ser tratados con dignidad emanaba de Dios, por
lo cual ni el papa, ni la monarquia, podian atentar contra ellos.

ViTORIA estudio la legitimidad del dominio de los espafioles a par-
tir del concepto de capacidad juridica. Entonces afirmaba que los pue-
blos indigenas, como cualquier otro pueblo, eran duefios de si mismos
y de sus bienes, condiciéon que no mermaba por el hecho de no tener
una cultura igual de desarrollada a la de los espaioles. El dominico
promulgo un proteccionismo de los indigenas, ya que, aunque no los
consideraba por si mismos corruptos y carentes de virtud, si considera-
ba que los espafoles al estar dotados de esa virtud y valores superiores,
tenian la obligacién moral de velar por su desarrollo e instruccion™*.

DE LAS CAsAs también reconocia la preeminencia de los derechos
de los indigenas como un pueblo mas perteneciente a la tierra y por lo
cual bajo el mandato de Dios, no era justo considerarlos no merecedo-
res de un trato digno. De manera que la usurpacién de sus territorios
por la fuerza, constituira una violacion a su libre determinacién como
pueblos, partiendo del hecho de que debia existir coordinacién entre
la soberania espafola y la jurisdiccion de los indigenas. Por lo tanto,
su sometimiento debia ser voluntario y auspiciado por una instruc-
cion de la religion de forma pacifica, sin embargo, consideraba que la
concesion dada por la Iglesia a la Corona, era la que daba legitimidad
a la conquista.

La legitimacion de la Corona reconocia el cardcter espiritual de
esta y habia obtenido su permiso por parte de la Iglesia con la ayuda
del papa ALEJANDRO VI'*, sin embargo, también competian por esta
legitimacion los intereses econdmicos de los espaiioles que realizaron
la travesia a América con fines de lucro. Estas fueron las causas del

RoDRIGO CONDE. “La defensa de los indios americanos por Francisco de
Vitoria. Su reto ante la actual globalizacién’, Isla de Arriardn: revista cultu-
ral y cientifica, n.° 14, 1999, p. 296.

Ibid., p. 297.

CRuz BARNEY. Historia del derecho indiano, cit., p. 79.

Jativa, Espaiia, 1.° de enero de 1431 - Roma, 18 de agosto de 1503.
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desconocimiento de la cosmovision de los indigenas y la imposicion
de la cultura espanola precedida de los “requerimientos”, los cuales
tenfan un fin explicativo del caracter espiritual de la conquista y ser-
vian de medio para pedir el consentimiento de los indigenas para que
aceptaran de forma obligatoria el adoctrinamiento religioso*3'.

DE LAS CAsAs fue uno de los pioneros en la defensa de la raciona-
lidad y espiritualidad de los indigenas. Sus planteamientos parten del
concepto de la tolerancia como la forma en la cual los pueblos podian
relacionarse sin desconocer y eliminar las creencias y costumbres de
los ajenos. Fue en su texto Treinta proposiciones muy juridicas, donde
promovio el respeto por las identidades culturales y rechazé la impo-
sicion a la fuerza de la cultura y doctrinas espafiolas que se estaban
llevando a cabo en el territorio americano. ALVAREZ GARCIA'> cita el
siguiente aparte del texto aludido, el cual sobre la tolerancia afirma lo
siguiente:

Entre los infieles que tienen reinos apartados que nunca
oyeron nuevas de CRISTO ni recibieron la fe, hay verdade-
ros reyes y principes, y el sefiorio, dignidad y preeminen-
cia real les compete de derecho natural y de derecho de las
gentes, en cuanto el tal sefiorio se endereza al regimiento y
gobernacion de los reinos, confirmado por el derecho divi-
no evangélico; los mismo a las personas singulares el sefio-
rio de las cosas inferiores, y, por tanto, en el advenimiento
de JesucrisTo, de los tales seforios, honras, preeminen-
cias reales y lo demds no fueron privados en universal ni
en particular ipso facto nec ipso iure.

Este proceso de legitimacion no estuvo marcado por la imposiciéon
férrea de una sola ideologia. Es asi como observamos que aun cuando
se estaban llevando a cabo actos crueles en contra de los indigenas
por considerarlos una raza inferior sometible -auspiciados por la Co-
rona-, se permitia la libertad de opinién y pensadores como de las
CAsAs y SEPULVEDA, promovieron desde sus obras pensamientos de
critica y apoyo a la conquista. La obra de DE LAs Casas, afirma que

LuciaNo PERERA. La idea de justicia en la conquista de América, Madrid,
Mapfre, 1992.

HECTOR ALVAREZ GARCIA. Los precursores de la libertad de expresion en
Esparia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 126.
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los indigenas, solo por ser considerados realizadores de practicas ob-
jetables desde puntos de vista cultural, religioso y social, no podian ser
desclasificados, toda vez que los grandes monarcas, principes y nota-
bles espaiioles, pese a sus actos reprochables, no habian sido destitui-
dos de su reconocimiento como seres humanos y el respeto inherente
de sus opiniones y creencias'**. Con lo cual, se aseguraba que existia
un derecho a ser tratado de forma digna sin importar el tipo de cultu-
ra'y cosmovision que tuviera determinado individuo.

La consecuencia de las ideas sobre la legitimidad y el reproche a los
tratos que se habian dado a los indigenas que se llevd a cabo desde la
misa del cuarto domingo de adviento dada por MONTESINOS, y los de-
bates entre VITORIA, SEPULVEDA y DE LAS CASAS, consigui6 que la Co-
rona se ocupara en dotar a los pueblos indigenas de cierta igualdad ante
la ley. Aunado a esto, la maxima autoridad eclesidstica también promo-
vi6 los derechos de los indigenas, cuando el papa PauLo 111 por medio
de la bula Sublimis Deus, dejo6 claro que los indigenas no podian ser
sometidos a la esclavitud ni privados de sus bienes y tenian plena capa-
cidad para aceptar la posesion que de ellos efectuaran los espafioles'*+.

Fue asi como surgieron instituciones como la encomienda. Con
la cual fue posible continuar la explotacion y abuso de los indigenas
-bajo el argumento del sometimiento a voluntad-, amparando esta
conducta bajo la institucionalidad de las leyes. La simple explotacién
hasta el deceso de los indigenas, demostré a la Corona que no era sus-
tentable en el largo plazo. Entonces surgi6 la encomienda como una
forma de respetar la dignidad de los indigenas por la que tanto pelea-
ron los pensadores dominicos y se asegurd el suministro de mano de
obra indigena a 6rdenes de los espafioles.

De acuerdo con GUILLERMO HERNANDEZ RODRIGUEZ'* citado
por ALvArO TIRADO MEJia, la institucién econémica de la encomien-
da consistia en:

.. un nucleo de indigenas, por lo general un clan o una
tribu, [...] era obligado [...] a pagar un tributo que fijaban
los oficiales de la Corona, como cesion de la carga fiscal de-

Ibid., pp. 127 a 130.

CRuz BARNEY. Historia del derecho indiano, cit., p. 81.

GUILLERMO HERNANDEZ RODRIGUEZ. De los chibchas a la Colonia y a la
Reptuiblica (del clan a la encomienda y al latifundio en Colombia), Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 1949, p. 179.
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bida al rey y con obligacion para el beneficiario, entre otros
deberes, de ocuparse de la catequizacidon adoctrinamiento
de los indios, quienes seguian dentro de la administracién
y jurisdicciéon de la Corona'*.

Con este tipo de figuras, los espafoles establecieron una relacion con
los indigenas de vasallaje, movidos por su deseo de obtener riqueza
mediante la explotacion de la fuerza de trabajo ajena y el suministro
de rentas para la Corona. Como anota TIRADO MEJiA, la encomienda
tuvo como fin principal la prestacion de servicios a los nobles espafo-
les por parte de grupos indigenas. Lo interesante de esta institucion,
fue el hecho de que los espafioles se valieron de la existencia de co-
munidades organizadas para establecer con base en estas sus propios
feudos en tierras ajenas, respetando de esta forma organizaciones te-
rritoriales ancestrales, pero agregandoles una nueva forma de produc-
cion de capital para los nobles y la Corona'?’. Es importante también
seflalar que ademds del respeto por las organizaciones territoriales,
los espafoles procuraron la indivisibilidad de los clanes, ya que en las
primeras etapas de la encomienda se permitia que, al fallecer el espa-
nol encomendero, los indigenas fueran repartidos entre otros nobles,
separando asi sus grupos. Sin embargo, gracias a la contribucién de
GONZALO JIMENEZ DE QUESADA, quien argumentd que esta reparti-
cion traia consigo la desintegracion de los grupos y su despoblacion,
consiguié que la Corona aboliera esa practica y garantizara la no se-
paracion de los clanes's®.

Otra institucion usada en la colonia y que ya era practicada en el
territorio americano, era la mita. Esta consisti6 en la destinacion de
miembros de comunidades indigenas para que realizaran labores al
servicio de los espafioles a cambio del pago de una remuneracion.
Existian distintos tipos de mita dependiendo de la labor realizada, la
minera, la agraria y la industrial. Lo particular de esta institucién, fue
la retribucién econémica que tenia derecho a percibir el indigena por
el servicio prestado, sin embargo, esto, aunque parecia un avance en el
respeto por los indigenas, simbolizé todo lo contrario. Por ejemplo, en
la mita minera eran usados tanto esclavos africanos como indigenas,

ALvaro TIRADO MEJiA. Introduccién a la historia econémica de Colombia,
Bogotd, El Ancora Editores, 2000, Pp- 23V 24.

Ibid., pp. 24 v 25.

Ibid., p. 25.
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sin embargo, la existencia de una remuneracion hizo que los indigenas
en cierta medida se emanciparan de los espanoles, ya que eran ellos
mismos quienes con su ingreso, procuraban su subsistencia. Esto sig-
nificé que al dejar de percibir los espafioles un menoscabo econémico
el detrimento fisico de los indigenas, no les importaba destinarlos a
trabajos pesados que eventualmente produjeron la enfermedad y la
muerte, con lo cual se evidencié de nuevo, un descenso demografico
de los pueblos indigenas y la desintegracion de las comunidades**.

B. Desde la Constitucion de 1886
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La Constitucion de 1886 se caracterizd por dar a la religion catdlica un
protagonismo similar al que habia tenido en la época colonial. Dentro
de los episodios mas relevantes de la importancia que tenia el favor de
la Iglesia en la construccién del Estado colombiano, se encuentran las
tratativas previas a la firma del Concordato de 1887, sostenidas entre
el gobierno del presidente RAFAEL NUNEZ'* y la Santa Sede. El texto
de la nueva carta iniciaba con la proclama de “En nombre de Dios,
fuente suprema de toda autoridad*+"”, fue producto de la alta admira-
cion que sentia el presidente NUNEZ hacia las enciclicas expedidas por
el papa LEON x111'*#, en las cuales se dejaba claro que “.. es imposi-
ble realizar ninguna tarea social y politica del Estado en contra de los
sentimientos religiosos de la mayoria de la poblacién y sin la colabo-
racion de la Iglesia catdlica'+?”, estas ideas calaron profundamente en
el presidente, quien consideraba que los estados eran débiles cuando
sucumbian ante las ideologias liberales que promulgaban el federalis-
mo, la separacion entre la Iglesia y el Estado, ya que estas habian sido
la causa principal del desequilibrio estatal que condujo a la Guerra de
los Mil Dias.

Ibid., pp. 30 a 33.

Cartagena, 28 de septiembre de 1825 - ID., 18 de septiembre de 1894.
ConsEejo NAacIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de Colombia,
1886.

Carpineto Romano, Italia, 2 de marzo de 1810 - Ciudad del Vaticano, 20 de
julio de 1903.

FERNAN ENRIQUE GONZALEZ GONZALEZ. “El Concordato de 1887: los ante-
cedentes, las negociaciones y el contenido del tratado con la Santa Sede’, Cre-
dencial Historia, n.° 41, 2013, disponible en [https://www.banrepcultural.org/
biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-41/el-concordato-de-1887].


https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-41/el
https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-41/el
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En efecto, la Constitucion de 1886 se enfocd en la reconstruccién
de la Republica de Colombia como un Estado unitario, sin tener pre-
sente la competencia politica que se habia desvirtuado en la Constitu-
cién de Rionegro (federalismo); por el contrario, lo que buscaba era
la creacion de una comunidad uniforme reducida a obedecer los dog-
mas impuestos por la fe de una misma religién y bajo el sometimiento
de una sola instancia legislativa. Todo esto, sin atender a los procesos
histéricos que habian moldeado la nacién hasta ese momento, como
los llevados por los indigenas desde la colonia y su resistencia frente
a estos; estos procesos y formas de resistencia frente a los poderes es-
tatales excluyentes instaurados por la Constitucion de 1886 hicieron
que surgieran liderazgos importantes para la historia del “movimien-
to indigena” de la época como el de la cacica GAITANA y MANUEL
QuinTiN LAME', entre otros. Al mismo tiempo, se llevaron luchas
por la conservacion de las lenguas nativas, saberes, tradiciones, for-
mas de produccién, usos, costumbres y administracion de justicia;
estas luchas, derivaron paulatinamente en el reconocimiento de sus
autoridades, el respeto limitado a sus formas propias de justicia, que
fue dandole forma a un cuerpo normativo jurisprudencial, legislativo
y luego constitucional.

De esta manera, la facultad de los pueblos originarios para admi-
nistrar justicia empieza a reglamentarse también a partir de la Ley
89 de 1890: “Por la cual se determina la manera como deben ser go-
bernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada’,
aun en vigencia a pesar de tener mas de un siglo de expedicién; hace
referencia a las formas de aplicar justicia por parte de los indigenas
en Colombia y también reconoce la conformacion de los cabildos
como autoridades para impartir justicia al interior de las comunida-
des. “Art 1.°. La legislacion general de la Republica no regira entre
los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada por medio de
Misiones. En consecuencia, el Gobierno, de acuerdo con la Autoridad
eclesiastica, determinara la manera como esas incipientes sociedades
deban ser gobernadas” (Ley 89 de 1890)*#. De la misma manera, el

Popayan, Cauca, 26 de octubre de 1880 - Ortega, Tolima, 7 de octubre de
1967.

Este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
a través de la Sentencia C-139 de 9 de abril de 1996, M. P: CARLOS
Gaviria Dfaz, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/C-139-96.htm].


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-139-96.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-139-96.htm
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articulo 5.° sefiala: “Las faltas que cometieren los indigenas contra la
moral, seran castigadas por el gobernador del cabildo respectivo con
penas correccionales que no excedan de uno o dos dias de arresto”.
Sin embargo, aunque esta ley avanzo en el reconocimiento para los
pueblos indigenas de las formas propias de administracién de justicia,
asi como la reglamentacion del cabildo, posee algunas limitantes que
vale la pena destacar:

- En esta ley solo se reconoce el derecho de los Cabildos a impartir
justicia y se deja de lado a las autoridades tradicionales que hacen
parte de las comunidades indigenas y que también son encargadas
de impartir justicia.

- Esta norma atiende con claridad a las orientaciones que se despren-
den del contexto del momento, en el que la Iglesia tiene cierta inje-
rencia en los asuntos relativos de la Republica, enfocando las sancio-
nes unicamente a faltas contra la moral; entendida esta, como todas
las formas y pensamientos distintos a la Iglesia.

- No da oportunidad para que sean las comunidades quienes en su
ejercicio de autonomia definan las penas, castigos y/o formas de re-
sarcimiento.

Esta normativa y fundamento juridico se basa en postulados eclesids-
ticos y conservacionistas, lo que implica una invisibilizacion de las
formas organizativas propias de los pueblos originarios en su momen-
to. Ahora bien, mas alla de estas particularidades, es claro que, con
esta norma los pueblos indigenas tenian facultades jurisdiccionales
para resolver los conflictos internos, sin embargo, varios pueblos den-
tro de su desarrollo cultural y en ejercicio de su autonomia han articu-
lado acciones y luchas (como las dadas por QUINTIN LAME) enfocadas
en la reivindicacion de derechos como la identidad, la autonomia y la
cultura; buscando mantener sus culturas libres de elementos ajenos
(impuestos en su mayoria por el Estado) a los usos y costumbres pro-
pias como por ejemplo: la practicas tradicionales, la cultura propia,
su relacionamiento con la madre tierra; dinamicas discriminadas y en
muchas ocasiones satanizadas por el Estado+.

El caso més emblematico de expulsién de catequistas de un territorio
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Por ultimo, las luchas indigenas se ven reflejadas en el proceso a
través del cual se configurd la Asamblea Nacional Constituyente que
dio vida a la Constitucién de 1991, que establecié garantias consti-
tucionales frente al ejercicio de la justicia propia de los pueblos in-
digenas en Colombia. Todo esto, partiendo de la premisa de que la
Constitucion de 1886 estaba generando obstaculos para la garantia de
derechos de diferentes sectores sociales (incluido el indigena).

Con el vuelco politico impulsado por grupos alzados en armas
como el M-19 y el Movimiento Armado Quintin Lame en las déca-
das anteriores, el gobierno teniendo en cuenta el clamor popular el
24 de agosto de 1990, dict6 el Decreto 1926 de 1990'¥, a través del
cual se convocaba a elecciones para conformar la Asamblea Nacional
Constituyente. Es asi que, dentro de los propdsitos de la constituyente
se establecio la participacion de grupos histéricamente marginados
como los indigenas, afro, etc., en busca de asegurar su vinculacién a la
vida democratica institucional en aras de alcanzar la participacion de
las diversas fuerzas sociales.

De esta manera y frente a la necesidad del reconocimiento de las
diferentes jurisdicciones de los pueblos indigenas, se presentaron
iniciativas por parte de los delegados indigenas, donde se planteaba
principalmente el derecho constitucional de poder ejercer las justicias
propias en los territorios indigenas y lograr una articulacién de estas
con el sistema judicial nacional donde se logre “contar con formas
de control social propias que aseguren la cohesion social del grupo,
mediante la aplicacion de sanciones por parte de autoridades propias
(normatividad propia, sanciones, etc.)”*#, asi mismo, dentro del pro-
ceso de construccion del articulado constitucional y después de los

indigena podria ser el de Nabusimake en la Sierra Nevada de Santa Marta,
territorio sagrado para los Arhuacos y en donde a finales del siglo pasado
se dio la expulsion de la misién capuchina. CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA y ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA.
Compilacion y seleccion de los fallos y decisiones de la jurisdiccién especial
indigena 1980-2006, CsJ y ONIC, Bogotd, 2006, disponible en [https://www.
urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/
lecciondefallos.pdf].

Decreto 1926 de 24 de agosto de 1990, Diario Oficial, n.° 39.512 de 24
de agosto de 1990, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1371701].

FraNcisco Rojas BIrRry. Ponencia: “Los derechos de los grupos étnicos’,
Gaceta Constitucional, n.° 67, 4 de mayo de 1991, pp. 14 a 21.


https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/lecciondefallos.pdf
https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/lecciondefallos.pdf
https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/lecciondefallos.pdf
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debates respectivos frente al tema de la jurisdiccién indigena por par-
te de la Asamblea Constituyente, en sesion plenaria del 1.° de julio de
1991 se aprobo el articulo 246, que da el reconocimiento a esta juris-
diccion especial y que finalmente después de unos pequefos cambios,
quedd redactado de la siguiente manera: “Art. 246: Las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales den-
tro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”

Con la Constitucion de 1991, se da un avance importante fren-
te a los errores, en términos de marginacién e invisibilizacion, que
histdricamente el Estado colombiano habia cometido hasta entonces
frente a los pueblos indigenas. Asi mismo, es importante destacar que
para este momento se acercaba la celebracion el quinto centenario de
la conquista espafiola, lo que ayudo a poner en la mesa de la Asam-
blea Nacional Constituyente el tema indigena; todo esto, hizo que la
sociedad colombiana volteara la mirada hacia sus ancestros, para de
esta manera, integrarlos al proceso participativo institucional y lograr
asi que los pueblos indigenas se sintieran representados en la Consti-
tucion al reconocer por parte de esta, los sistemas propios de control
social que han existido desde siempre en los pueblos originarios.

C. Desde la Constitucion de 1991

La Constitucion Politica de 1991 reconocié por primera vez la plurali-
dad cultural de nuestra nacidn. Entre otras, imprimi6 la vocacidn laica
del Estado, establecio la circunscripcion especial indigena, y permitié
a estas comunidades un nivel de autogobierno y autodeterminacién
que respondiera al sensible grado de diferenciacion social, econdmica
y cultural de estas comunidades, frente a la tradicion liberal que im-
ponia la nueva Carta Politica.

Aunque la vocacion de la Constitucion del 91 sea la convivencia
y desarrollo unitario del conglomerado social colombiano, no puede
desconocerse, con fundamento en un concepto formal de igualdad,
las diferencias culturales y las condiciones histéricas de aislamiento y
discriminaciéon que demandan una atencién especial y diferenciada
para las comunidades indigenas; que garantice las oportunidades de
una integracion ordenada y dialogante, en la que las nuevas formas
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de organizacidn social escuchen, aprendan, absorban y asimilen tan-
to de las tradiciones indigenas, como estas lo hagan del modelo del
Estado moderno.

Preservar las tradiciones de los pueblos indigenas, valga insistir, no
solo incumbe a un interés antropoldgico por la diversidad humana,
sino que es pilar de la construccion de una identidad nacional fuerte,
estable y duradera, que mire mas alld de los modelos importados y, en
cambio, reconozca, celebre y reivindique su historia y tradicion para
compartir su propia experiencia civilizatoria con el mundo del que
forma parte. Solo la nacién que dialoga con su tradicién en un pla-
no de igualdad, podra dialogar en el mismo plano con otras culturas,
pensamientos y tradiciones.

El ordenamiento juridico colombiano resultaria discriminatorio,
si impuesto a rajatabla en las comunidades indigenas. El concepto li-
beral de propiedad, el principio cercenado de solidaridad, y la misma
vocacion laica del Estado colombiano, no se ajustan a la tradicion viva
de las comunidades indigenas que habitan nuestro territorio. Acoplar-
se a ellas de forma absoluta implicaria, per se, el desconocimiento de
las identidades que la Carta reconoce.

Con esto en mente, la Constitucion del 91 prevé mecanismos que
buscan asegurar la participacion de las comunidades indigenas en la
construccion permanente de la identidad nacional colombiana, y la
preservacion de su propia identidad en sus comunidades.

Por una parte, las comunidades indigenas, que representan el 4,4%
de la poblacion colombiana en 2020, tienen garantizada una partici-
pacion en el 1,8% en el Senado de la Republica, con dos curules por
circunscripcion especial, y del 0,5% en la Camara de Representantes,
con una curul (arts. 171y 176, CPC).

Los territorios indigenas, por otra parte, son entidades territoriales
independientes, con presupuesto y gobierno propio.

Articulo 286. Son entidades territoriales los departamen-
tos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas.

Dentro de estos territorios, las autoridades indigenas ejer-
cen funciones especiales fundamentadas en el texto cons-
titucional.

Articulo 330. De conformidad con la Constitucién y las
leyes, los territorios indigenas estaran gobernados por
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consejos conformados y reglamentados segun los usos y
costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes
funciones:

1. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos
del suelo y poblamiento de sus territorios.

2. Disefar las politicas y los planes y programas de desa-
rrollo econdémico y social dentro de su territorio, en armo-
nia con el Plan Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y ve-
lar por su debida ejecucion.

4. Percibir y distribuir sus recursos.
5. Velar por la preservacién de los recursos naturales.

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

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico den-
tro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y dis-
posiciones del gobierno nacional.

8. Representar a los territorios ante el gobierno nacional y
las demas entidades a las cuales se integren; y

9. Las que les sefialen la Constitucion y la ley.

Pardgrafo. La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hard sin desmedro de la integridad
cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha explo-
tacion, el gobierno propiciara la participacion de los repre-
sentantes de las respectivas comunidades.

Es decir que, al mismo tiempo, los miembros de las comunidades in-
digenas tienen el derecho especialmente garantizado a la participa-
cion politica “integrada” en el Congreso de la Republica y, por otra
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parte, tienen el derecho de autogobernarse. Nos encontramos frente a
un proceso de construcciéon de una sociedad plural que se ejecuta en
dos frentes: en el “global” (que comprende a las distintas culturas de
la nacidn), se asegura la participacion de las voces diversas que por
motivos historicos han sido relegadas. En el frente “local’, en cambio,
se asegura la no intromision aplastante de la cultura dominante, cuya
accion irregulada amenaza la misma existencia de ese “otro” que re-
presentan las culturas diversas.

Desde un punto de vista sistémico y epistemoldgico, es predecible y
se constata, que existiran tensiones alli en donde la experiencia local se
articula con la global. Se presentaran contradicciones reales o aparentes,
se enfrentaran intereses superpuestos, sistemas de valores que velaran
por proteger uno u otro bien y por destinarlo a uno u otro propdsito.

En este contexto, el respeto por el derecho especial indigena pasa
necesariamente por el aval a la autonomia y especialidad de la juris-
diccién indigena, reconocida por el articulo 246 de la Carta Politica:

Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas po-
dran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su am-
bito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Cons-
titucion y leyes de la Republica. La ley establecera las for-
mas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional.

Como se desprende de lo que se ha dicho, no se trata solo de un juez
especial para un derecho particular (como la jurisdiccién civil o pe-
nal) sino de un juez que materializa una idea de justicia independiente
y legitima dentro del sistema legal colombiano.

Un juez que garantiza el derecho a la identidad de su circunscrip-
cion, que no solo aplica el derecho indigena, sino que adapta la legis-
lacion ordinaria a la practica de su comunidad. Que no solo impone el
imperio de la ley sobre la practica social, sino el imperio de la cultura
sobre la practica legislativa.

A diferencia de otras jurisdicciones, y con las salvedades que se ex-
pondran mas adelante, no se puede hablar de una jurisdiccion supedi-
tada a superiores jerarquicos, como estan supeditadas las instancias,
sino de una seccion independiente que dialogue en un plano de igual-
dad con la justicia ordinaria, que interactie en un escenario en que las
distintas concepciones culturales no pugnen por imponerse unas sobre
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otras, sino que reconozcan en sus diferencias concepciones igualmente
validas y valiosas para la construccién de la identidad colombiana.

De alli que, con mayor claridad que nuestra Carta Politica colom-
biana, la Ley superior de Bolivia se refiera a la jurisdiccion indigena
como la “autoridad natural” de sus comunidades, mientras que la de
Venezuela la considera la “autoridad legitima™#.

La terminologia no es inicua. En fallo reciente del Consejo de Es-
tado', la Sala de Consulta de esta corporacion reconoci6 la primacia
de las autoridades indigenas para “ejercer control y vigilancia en re-
lacion con el medio ambiente en sus territorios, en un conflicto de
competencia entre el Cabildo Indigena Resguardo de Belalcazar con
la Corporacion Autéonoma Regional del Cauca.

En un caso de aprovechamiento menor de recursos naturales,
miembros del cabildo talaron dos arboles de tamafio considerable, ge-
nerando afectaciones sobre una quebrada adyacente. Ejerciendo sus
funciones, la cARr pretendié tomar conocimiento de esta afectacion,
pero se enfrentd a la oposicion del cabildo, que interpuso “el dere-
cho del resguardo para ejercer la autoridad dentro de su territorio”
el derecho de autogobierno de su comunidad, lo que desencaden¢ el
conflicto de competencias resuelto por el Consejo de Estado.

La corporacioén jurisdiccional considerd que, a pesar de que las
CAR son la:

... maxima autoridad ambiental dentro de su jurisdiccion
[...] Como los territorios indigenas se asimilan a los muni-
cipios, aquellos tienen la facultad a prevencion para ejercer
la potestad sancionatoria ambiental dentro de sus territo-
rios de acuerdo a sus usos y costumbres y respecto de los
miembros de sus comunidades.

En consideracion a los principios de “maximizacién de la autonomia
de las comunidades indigenas”, “minimizacién de las restricciones a
su autonomia’, “mayor autonomia para la decisién de los conflictos
internos”, y de “mayor conservacion de la identidad cultural” extrai-

RAQUEL YRIGOYEN FajarpoO. “Pluralismo juridico, derecho indigena
y jurisdiccién especial en los paises andinos’, EI Otro Derecho, n.° 3o,
2004, pp. 171 a 195, disponible en [https://cejamericas.org/wp-content/
uploads/2020/09/128elotrdro30-06.pdf].

Consejo de Estado de Colombia. Auto 2019-00117, Bogotd, 2019.
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dos de un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional*s*, el
Consejo de Estado concluyo que, sin desplazar de manera general a la
CAR, el asunto puesto en su conocimiento caia bajo la competencia de
la autoridad indigena, a la que correspondia conocer los hechos, deci-
dir y, dado el caso, sancionar la falta ambiental y ejecutar su decision.

Aunque el resultado de esta controversia resultd favorable para
la comunidad indigena, no se puede dejar de resaltar el papel de la
jurisdiccién ordinaria, en ausencia de un desarrollo legal concreto,
para “reconocer” la competencia de las autoridades indigenas en la
materia litigiosa.

Esta tension somete la competencia especial a la ordinaria, y
muestra la relevancia de cuestionar la forma en que ambas secciones
dialogan.

II. LA LEY DE ORIGEN (LO ESPIRITUAL Y EL ORDEN
NATURAL DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS) EN
CONEXION CON LA JUSTICIA PROPIA EN LA JEI

151
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Una de las relaciones mas importantes con la que cuenta cada uno de
estos pueblos, es el espacio geografico en el cual se encuentran asen-
tados, de ahi que se haya previsto en la Carta Politica que “las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueoldgico de la Nacion [...] son inalienables, imprescriptibles e in-
embargables” s>, toda vez que el territorio se encuentra profundamen-
te relacionado no con la concepcion o idea misma de ese espacio, sino
con una cosmovision propia; el espacio es parte integral de la religion,
la cultural, la economia; y dentro de esa concepcion cuentan con el re-
conocimiento y “el respeto a la autodeterminacion de los pueblos™,
concepcion de vital importancia, toda vez que el grado de reconoci-
miento internacional, no es el de una poblacion, sino el de un pueblo,
un pueblo capaz de autodeterminarse.
De esto emana que:

CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-514 de 30 dejulio de 2009, M. P.: Luis
ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2009/T-514-09.htm].

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 63.

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 9.°.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-514-09.htm
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Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas
no deben confundirse con los derechos colectivos de otros
grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto co-
lectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales
que comparten los mismos derechos o intereses difusos o
colectivos (C. P, art. 88). En el primer evento es indiscu-
tible la titularidad de los derechos fundamentales, mien-
tras que en el segundo los afectados pueden proceder a la
defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el
ejercicio de las acciones populares correspondientes*s.

Un sujeto colectivo, ha definido la Corte Constitucional como titular
de derechos, incluyendo el derecho a la vida, un importante recono-
cimiento dentro de los procesos que suscitaron la expedicion de la
Carta Politica de 1991, un reconocimiento a la importancia cultural
de actores que hasta entonces se encontraban ignorados, expresado
a su vez en el articulo 7.°, “el Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana™’, dandoles un rol de igua-
les entre los diferentes, entre las consideraciones especiales necesarias
para generar dicha igualdad con los demas asociados del Estado, se
encuentra la consideracion a sus formas especiales de justicia.

Con cada comunidad, con cada pueblo, se encuentra un orden,
una armonia, a la cual se aboga mantener, las labores necesarias para
esto, provienen de preceptos ligados al ser mismo de cada comunidad,
siendo creadoras de sistemas complejos de derecho entre los suyos, en
consonancia con su cosmovision.

De manera, que dia a dia coexisten estos multiples sistemas en el
entorno nacional, todos a su vez relacionandose con la justicia ordina-
ria, con la denominacidn global de justicia especial indigena, la suma
de estas cosmovisiones no crea una sola, cada una es tinica y compleja,
la JEI no deja de ser un escenario mds que un crisol, ya que es el esce-
nario en el cual cada comunidad puede trabar una discusion con la jo.
Es posible que la existencia de la JE1 y la jo permita explorar el sendero
de la unidad de la justicia en el marco del escenario de fortalecimiento
mutuo y la superacidn de las debilidades, siempre y cuando las condi-

Corte Constitucional. Sentencia T-380 de 1993 de 14 de octubre de
1993, M. P: EpuARDO CIFUENTES MUNOZ, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-380-93.htm].

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 7.°.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-380-93.htm
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ciones permitan la interaccion entre las partes, y se afiance el respeto
reciproco como derrotero con el fin de que se genere confianza entre
las particulares de la je1 y la jo.

Dentro de estos sistemas existen tres elementos de importancia,
que debemos considerar, primero la Ley de Origen:

Es la ciencia tradicional de la sabiduria y del conocimien-
to ancestral indigena para el manejo de todo lo material
y lo espiritual. Su cumplimiento garantiza el equilibrio y
la armonia de la naturaleza, el orden y la permanencia de
la vida, del universo y de nosotros mismos como Pueblos
Indigenas guardianes de la naturaleza*s‘.

Pero ademas, la Ley de Origen no es algo que fundamente uno o va-
rios sistemas, esta ley es un mandato cultural de los pueblos indigenas,
un mandato constitucional si se quiere, en términos occidentales, que
se ha escrito en los territorios y en el ser mismo de las y los indigenas
durante siglos; es algo que no se ve, pero se siente, no se escribe, pero
se transmite oralmente, etc., son costumbres que se obedecen de for-
ma natural al interior de los pueblos. “Es natural vivir el rio, es natural
vivir la montaia, es natural vivir la naturaleza..””.
En segundo lugar, el Derecho Mayor es,

la ciencia que los indigenas hemos recibido de nuestros
mayores y caciques, para defender nuestros territorios,
para hacer nuestros gobiernos y vivir de acuerdo a nues-
tras costumbres, por el hecho de ser de aqui: por estar en
nuestra casa, por ser legitimos americanos'”.

Es por eso que el Derecho Mayor es el derecho que rige internamente
a los pueblos indigenas y es a través de este se ha desarrollado todo un
caracter y sistema étnico del derecho.

TRABAJO COLECTIVO PUEBLOS INDIGENAS ONIC - AREA DE DERECHOS
HuMmaNos Y EDUCACION oNIC. Derechos de los Pueblos Indigenas y
Sistemas de Jurisdiccién Propia, Bogotd, oNIC, 2007, disponible en [https://
www.onic.org.co/canastadesaberes/114-cds/publicaciones/jurisdiccion-
especial-indigena/1473-derechos-de-los-pueblos-indigenas-y-sistemas-
de-jurisdiccion-propia].

Ibid., p. 16.


https://www.onic.org.co/canastadesaberes/114-cds/publicaciones/jurisdiccion-especial-indigena/1473
https://www.onic.org.co/canastadesaberes/114-cds/publicaciones/jurisdiccion-especial-indigena/1473
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Por estas razones es importante entender que son fundamentos
arraigados en el derecho natural como el mito indigena que dan la legi-
timidad necesaria a los procesos judiciales y que, ademas, es particular
de cada uno delos 115 pueblos que estan reconocidos hoy en Colombia.

En consonancia el Derecho Propio “tiene su fundamento en el
pensamiento y en la sabiduria de los mamos, los jaibanas, los taitas y
los mayores, quienes tienen la misién de ordenar y mantener el equili-
brio del mundo a través del mandato de la Ley de Origen™5®.

Por tanto, el derecho propio es un sistema que surge de la uniéon en
la historia de los pueblos indigenas con formas occidentales impues-
tas; estos, se desarrollan a partir de la accién de reivindicacion por la
pervivencia de cada pueblo. Asi mismo, es un derecho hibrido que se
va transformando de acuerdo a la particularidad de cada pueblo, pero
que a la vez se deriva de un derecho general (marco dominante) y es
por eso que se considera como un derecho que se expresa hacia afuera.

Existen tantas concepciones como pueblos puedan existir, LOREN-
z0 MUELAS gobernador del pueblo guambiano, al narrar el proceso en
el cual su pueblo se unié para reclamar sus derechos dice:

Pero a alguien se le ocurrié pensar que somos originarios
de estas tierras y, por lo mismo, tenemos derechos a ellas.
Asi naci6 el Derecho Mayor. La Ley de Origen y la Ley
Natural es el mismo derecho mayor, pero que tienen otro
nombre de acuerdo a la filosofia de cada pueblo. Decimos
Derecho Mayor por ser antiguo. Porque somos originarios
de estas tierras. A nosotros nos pario6 la tierra, un gran cau-
dal, una avalancha hizo nacer a nuestro pueblo. No entra-
mos por el Estrecho de Bering. Hace 10, 20 y 30 mil afos
nos desarrollamos, y nosotros somos herederos de esos
antepasados, y somos hijos de ellos y somos parte de ese
derecho, el Derecho Mayor*.

Ibid., p. 18.

LoreNzo MUELAS. “Del Derecho Mayor a la Constitucion en Colombia’,
en OMAR BoniLLA (ed.). Somos hijos del sol y de la tierra. Derecho Mayor
de los pueblos indigenas de la cuenca amazénica, CONAIE, Accion Ecoldgica,
Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo, Oilwatch, s.f,
disponible en [https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/Elderechomayor.pdf].


https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/Elderechomayor.pdf
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Elementos comunes entre los pueblos, pero sin duda, cosmovisio-
nes unicas, como la del pueblo Iku de la Sierra Nevada de Santa Marta:

Antes de existir la ley positiva, nosotros venimos cumplien-
do la Ley de Origen como mandato supremo y esta ley nos
recuerda la mision de responsabilidad que tenemos que
tener los seres humanos para cuidar y preservar nuestra
madre tierra. Para nosotros todo lo que existe en la natu-
raleza tiene una funcion y es por eso que los elementos que
encontramos en la naturaleza como piedras drboles, rios,
montafas, nevados, mares, son sagrados y representan para
nosotros sitios de energia, puntos de equilibrio universal*®.

O en el caso de la comunidad indigena del resguardo de Tuquerres,
pueblo de los pastos, quienes crearon un “Manual de Justicia Propia
del Territorio Indigena de Tuquerres y Reglamento Interno y de Con-
vivencia del Pueblo Indigena del Territorio de Tuquerres’, en el cual
transcriben parte de sus mitos fundacionales y expresan sus concep-
ciones sobre la Ley Natural:

Es la norma que regula y dinamiza los ciclos bioldgicos
y relaciones de vida desde los microorganismos hasta las
especies mas desarrolladas, que a su vez conforman los
nichos, los ecosistemas, la madre tierra y la relacion del
hombre como parte de la naturaleza y del cosmos [...] Esta
norma natural se constituye en otro soporte cultural den-
tro de la proyeccion de las territorialidades, en tanto, segiin
las culturas milenarias, no puede darse un ordenamiento
natural y cultural por fuera de esta ley...**".

GLORIA AMPARO RODRIGUEZ y KASOKAKU MESTRE BUSINTANA.
“Concepcién cultural y aplicacién de La Ley Origen del pueblo iku
(arhuaco)”, en OMAR BoniLLA (ed.). Somos hijos del sol y de la tierra.
Derecho Mayor de los pueblos indigenas de la cuenca amazénica, CONAIE,
Accién Ecoldgica, Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo,
Oilwatch, s.f., disponible en [https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/
catedra-viva-intercultural/Documentos/Elderechomayor.pdf], p. 57.

FuNDACION DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS,
EconOmicas Y CULTURALES - FUNDACION PROYECTAR. Manual de
justicia propia del territorio indigena de Tlquerres y reglamento interno y
de convivencia del pueblo indigena del territorio de Taquerres, territorio


https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/Elderechomayor.pdf
https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/Documentos/Elderechomayor.pdf
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El Derecho Mayor:

El derecho o la ley que nace del territorio y la comunidad,
dentro de la planeacién permite conocer y ordenar los
principios y valores naturales y culturales, para convertir-
los en norma cultural que orienta y promueve la conducta
y responsabilidad de las autoridades y las comunidades de
observar la Ley de Origen y la Ley Natural en las diferentes
practicas sociales, ambientales, politicas y culturales, para
que se garantice la gobernabilidad, administracion, organi-
zacion, el equilibrio y armonia de la vida del territorio y de
las poblaciones de la region®.

No es de extrafiar que el concepto de derecho propio, sea necesa-
riamente amplio, ya que es una “normativa que surge en el seno de
las comunidades, por oposicién al derecho que se les impone desde
afuera™®, este origen en las comunidades, le brinda una condicién
mas amplia que incluso el seno de las comunidades pertenecientes
a pueblos indigenas; el reconocimiento y proteccion a estos sistemas
de origen étnico ha permitido que la proteccion al derecho propio se
extienda a otros comunidades.

En el caso de Colombia, esta proteccion se encuentra extendida a
comunidades como las poblaciones negras y afros, respecto a la cual
“la Ley 70 de 1993, reconoce los Consejos Comunitarios como formas
de administracidn interna, a través de las cuales se estructuran férmu-
las propias de conciliacién para la superacion de controversias™** o el
reconocimiento sobre el Kriss Romani como un “sistema juridico pro-
pio denominado [...] conformado por un conjunto de disposiciones

indigena de Tuquerres, 16 de noviembre de 2009, disponible en [https://siic.
mininterior.gov.co/sites/default/files/upload/SI1C/ReglamentosInternos/
mj_tuquerres.pdf], pp. 13y 14.

162 Ibid., p. 14.

163 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-882 de 23 de noviembre de 2011,
M. P: JorGE IgNAcio PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-882-11.htm)].

164 CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-644 de 18 de octubre de 2017, M. P.:
DiaNa FajarRDO RIVERA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2017/C-644-17.htm].


https://siic.mininterior.gov.co/sites/default/files/upload/SIIC/ReglamentosInternos/mj_tuquerres.pdf
https://siic.mininterior.gov.co/sites/default/files/upload/SIIC/ReglamentosInternos/mj_tuquerres.pdf
https://siic.mininterior.gov.co/sites/default/files/upload/SIIC/ReglamentosInternos/mj_tuquerres.pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-882-11.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-882-11.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-644-17.htm
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que se transmiten de generacién en generacion de forma verbal™®
para el pueblo romani o gitano.

Esta interpretacion ha permitido a las altas cortes determinar, al
realizar una interpretacion sistematica de la legislacion, que la expre-
sién “las normativas especiales para los pueblos indigenas”, puede ser
aplicada en general a las comunidades étnicas.

Asi mismo, este derecho propio no es estatico, como no lo es una
cultura, “puede abarcar construcciones juridicas influenciadas por el
derecho estatal y otras tradiciones juridicas, en virtud del reconoci-
miento del caracter dinamico de la cultura™*.

Existen dos limites generales al ejercicio de justicia por parte de las
comunidades indigenas:

1. Un minimo en término de cumplimiento de estandares de derecho
humanos.

2. El ejercicio de actos arbitrarios que afecten la dignidad humana
violando derechos fundamentales.

Estas limitaciones resultan de relevancia cuando las practicas de de-
recho propio tienen un sentido penal, en cuyo caso “el derecho penal
indigena es de cardcter consuetudinario’, contrario al derecho penal
occidental, este se basa en costumbres expresadas de forma oral, de
manera que es el “producto de la sucesion de generaciones en el tiem-
po, siglos tras siglos, que han ido sefialando las conductas reprobables
socialmente y estableciendo para ellas determinadas sanciones™.

La jurisdiccion especial indigena, es el resultado material de un
pensamiento espiritual transformado en costumbre a través de los
tiempos, ese pensamiento es Ley de Origen; y de ella se derivan todas
las formas organizativas y todas las formas de justicias propias de los
pueblos indigenas. De esta forma, las comunidades han visibilizado la

CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-359 de 26 dejunio de 2013, M. P.: JORGE
IVAN Paracio Pavracio, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2013/C-359-13.htm].

Sentencia C-882 de 2011, cit.

MaRria Luisa SoriaNO GoNzALEZ. “El derecho a un sistema juridico pro-
pio y auténomo en los pueblos indigenas de América Latina’, Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n.° 16, 2012, pp. 183 a 213, disponi-
ble en [https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/15232].
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existencia de este mecanismo de resolucion de conflictos que duran-
te siglos ha seguido construyéndose como medios de control social
para los pueblos originarios y que a través de ellos se puede garantizar
una estabilidad organizacional, todo esto, teniendo en cuenta que sus
bases estdn argumentadas en las practicas de los usos y costumbres
tradicionales de cada pueblo.

Para los pueblos y comunidades la eleccion de las autoridades en
términos de justicia, termina obedeciendo a la experiencia, la sabidu-
ria y “el camino recorrido” por parte de ellas. Pero cuando estas no
responden a los intereses comunitarios son reemplazadas y de acuer-
do a la Ley de Origen, los castigos, faltas y sanciones son acordadas
en comunidad segun las leyes propias de cada pueblo. De esta forma
vemos como la Ley de Origen establece y regula las diferentes formas
de justicia y que estas, a su vez, configuran la JEI

Todas las autoridades tradicionales indigenas concurren en el pro-
posito establecido por la Ley de Origen, que es resguardar el orden
armonico de la naturaleza; en ese sentido, a las autoridades se les han
conferido atribuciones generales, ya que tienen (o deben tener) las
facultades necesarias para conocer sobre todos los ambitos y hechos
que ocurren en el territorio. Sin embargo, dichas facultades no pue-
den ejercerse de manera ilimitada, todas las acciones por parte de las
autoridades deben estar dentro de los limites que la normatividad
constitucional que el Estado establece. De esta manera, las autorida-
des deben guiarse a través del principio de autonomia el cual orienta
sus actuaciones y decisiones.

Es entonces, que encontramos un orden establecido en algunos
pueblos indigenas que permiten entender las estructuras juridicas de
pueblos indigenas:

1. Ley de Origen (ordenamiento juridico-jo).

2. Derecho Propio (JEI-j0).

3. Subsistemas de Derecho Mayor (dindmicas externas e
internas relacionadas al delito / desarmonias territoria-

les, familia, nifiez, mujer, etc.).

4. Usos y costumbres (derecho consuetudinario).
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5. Atribuciones generales derivadas de la Ley de Origen,
Derecho propio y Derecho Mayor.

6. Rituales (armonizacién, limpiezas, etc. / instancias de
conciliacion).

7. Normatividad interna a obedecer, por lo general es oral
(cédigos penales, de familia, civil, etc.).

Esta forma de administrar justicia para nosotros es milena-
ria y no es de ayer, no es implementada por medio de afuera
sino desde que existimos como pueblos aqui en Colombia,
o de todos los pueblos que existimos tenemos, ese origen;
aparte de que empez6 el hombre, la naturaleza, todo eso
desde ahi comienza [...] la justicia parte desde la cocina,
desde la educacion, de obrar correctamente, el estar equi-
librado con la naturaleza y a veces eso es lo que hemos. Un
poco hemos olvidado, hemos desviado de ese principio, y
a veces nosotros mismos no queremos aceptar esas leyes,
porque nosotros hemos aislado de lo realmente fundamen-
tal, pero esa es la vision con el cual como pueblo guambia-
no venimos trabajando a través de la memoria, oralmente
transmitiendo, que si una persona trasgrede debe aprender
y corregir, y yo debo igualmente aceptar las correcciones,
igualmente debo armonizar, y de alli ya entonces sabré que,
que la justicia es realmente parte viva y yo la aplico®.

III. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DESDE
LA JUSTICIA ORDINARIA FRENTE AL
ENFOQUE DIFERENCIAL ETNICO

168

El papel que los pueblos indigenas representan en la esfera nacional,
y la representacion que poseen en la Carta Politica, lejos de ser un
premio o regalo, era un pendiente en la larga lista de los que debe con-
siderar un Estado para lograr sus fines. Sin embargo, subsisten multi-
ples escenarios en los cuales se presentan controversias.

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Médulo de capacitacién intercultu-
ral indigena, cit., pp. 151y 152.
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Este choque de concepciones es evidenciado repetidamente en los
conflictos por competencia, suscitados ante las cortes respecto a la ju-
risdiccion que debe aplicarse a determinados casos, entre la jo y la
JEL si bien, “el 93% de las sentencias confirmaron la competencia de la
jurisdiccién ordinaria y Gnicamente el 2% asignaron la competencia
a la jurisdiccion indigena. El 5% restante fueron decisiones inhibito-
rias”*®, estos casos no dejan de ser terrenos de encuentro y disputa,
mas que de concepciones legales, de concepciones culturales.

El didlogo interjurisdiccional existente entre la jo y la JEI reconoce
caracteristicas propias de cada sistema que complementan cada justi-
cia entre si; sin embargo, “la prisiéon” como se ha planteado desde Oc-
cidente, a través de una visidn netamente punitiva desde la cual se res-
tringe el derecho a la libertad. Estas dinamicas en términos indigenas,
representan pérdida de identidad e integridad cultural de las personas
indigenas que hacen parte del sistema de justicia ordinaria en el pais.
Asi mismo, crea graves afectaciones a derechos fundamentales rela-
cionados a lo econémico y lo social también. Y si bien, ya se han fijado
criterios minimos para la resolucién de estas desavenencias, cuando
se encuentran en conflicto conceptos y valores'7°,

1) A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor
autonomia; 2) Los derechos fundamentales constituciona-
les constituyen el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares; 3) Las normas legales imperativas
(de orden publico) de la republica priman sobre los usos y
costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuan-
do protejan directamente un valor constitucional superior
al principio de diversidad étnica y cultural; y 4) Los usos y
costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas'’.

ANGELA MARCELA OLARTE DELGADO y ALDEMAR RAMOS VEGA. “El tran-
sitar de la jurisdiccion indigena en Colombia: de la jurisprudencia de las
cortes colombianas a la carcel’, en GUTIERREZ QUEVEDO y OLARTE DEL-
GADO (dirs.). Pluralismo juridico y derechos humanos..., cit.

TIRADO ACERO, BAHAMON JARA Yy CUJABANTE VILLAMIL. “Retos en el plu-
ralismo colombiano: didlogos jurisdiccionales contra menores de edad en
comunidades indigenas..., cit.

CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-254 de 30 de mayo de 1994,
M. P: Epuarpo CIFUENTES MuRNoz, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-254-94.htm)].
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Lalibertad es un derecho y un valor caro a la cultura occidental. De
alli que en Colombia, su restriccion se limite a los casos expresamente
considerados por la ley penal, mediado un debido proceso, y otorgan-
do al perseguido la amplia ventaja de la duda razonable en su favor.

La Constitucion Politica lo contempla asi en su articulo 28:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su per-
sona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido,
ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formali-
dades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a dispo-
sicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas
siguientes, para que este adopte la decision correspondien-
te en el término que establezca la ley.

En ningtn caso podra haber detencién, prisién ni arresto
por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescrip-
tibles.

La institucion de la prision, por otra parte, ha sido ampliamente criti-
cada como un arcaismo de la sociedad actual, entre otras cosas, por-
que no cumplen con su objetivo resocializador frente al delincuente
ni reparador frente a la victima del delito; genera costos elevados para
el Estado; vulnera los derechos fundamentales del prisionero y de su
entorno, y lo sustraen de la vida productiva; responden y perpettian
dindmicas racistas y clasistas; e inculcan un grave dafio adherido al
riesgo de error judicial'7>.

Las propuestas del abolicionismo punitivo, relegadas como in-
genuas o idealistas, no tienen mayor eco en el disefio de politicas pu-
blicas reales, pero su debate gana fuerza con las reivindicaciones de
grupos histéricamente marginados (y por lo tanto vulnerables a una

CLAIRE DELISLE, MARIA BASUALDO, ADINA ILEA Yy ANDREA HUGHES. “The

International Conference on Penal Abolition (1copa): exploring dynamics
and controversies as observed at ICOPA 15 on Algonquin territory”, Champ
Penal, vol. x11, 2015, disponible en [https://journals.openedition.org/
champpenal/9146].
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politica criminal discriminatoria) y con la crisis de hacinamiento car-
celario tan conocida en nuestro pais, entre otras'’>.

Con estas voces como protagonistas, nos interesa revisar las pers-
pectivas alternativas sobre la practica punitiva que provienen de las
culturas indigenas de nuestro pais, y que gozan de la aplicacion prac-
tica que no se encuentra en las culturas mayoritarias del pais y del
mundo.

Y es que, mientras que en Occidente la prisién es la pena por ex-
celencia,

... algunos pueblos han enviado indigenas a la carcel, pero
en casos muy especificos, sin embargo, resalta que la ma-
yoria de los pueblos indigenas prefieren no hacerlo ya que
en los centros carcelarios se vulneran derechos humanos y
considerando que dentro de su cosmovisién y naturaleza
cultural hay otros mecanismos para el agresor que cometa
acciones antijuridicas procurando mecanismos de auto co-
rrecciéon mds que un castigo.

Senala la autoridad que aqui comenta (Organizacién Nacional Indi-
gena), que el concepto mismo de pena es ajeno a las tradiciones de
algunas comunidades indigenas:

Indica que para las comunidades indigenas no es un con-
cepto propio o natural el de la “pena” sino que se hace re-
ferencia a acciones de armonizacién, sancion, curacion,
remedio por lo que no pueden generalizar sobre las po-
sibles “penas” aplicables en el ejercicio de la jurisdiccién
indigena ya que cada pueblo indigena las maneja dentro de
su sistema de derecho propio conforme a su cosmovision y
concepcion de justicia.

La idea de sancion no deja de constituirse en una carga para el san-
cionado. Pero su aplicacion no se limita a restringirlo, y no le impide
jugar un papel en su comunidad:

MicHAEL J. COYLE y JupAH SCHEPT. “Penal abolition praxis’, Critical

Criminology, vol. 26, n.° 3, 2018, pp. 319 a 323, disponible en [https://link.
springer.com/article/10.1007/$10612-018-9407-X].
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... la Corte Constitucional ha manifestado en su jurispru-
dencia una serie de sanciones validas impuestas por autori-
dades indigenas que son las siguientes: i) la expulsion de la
comunidad (Sentencias T-254 de 1994 y T-048 de 2002); i)
el cepo (Sentencia T-349 de 1996); iii) el fuete (Sentencia
T-523 de 1997; iv) capacitacion de acuerdo a las instruc-
ciones que se manifiesten en cada reunién anual de autori-
dades. Aparte de esto se mantendrian presos en diferentes
comunidades, deberian trabajar en terrenos comunitarios
para producir su comida y ayudar a sus familias. Adicio-
nalmente, deben cumplir con el trabajo de refrescamiento
espiritual con los médicos tradicionales que designen las
autoridades y mayores.

Algunas medidas no dejan de ser chocantes para el espectador occi-
dental. Entre ellas se resefian dentro de su diversidad cultural el “cepo,
latigo, encierro en pozos sin agua y sin comida, entierro del cuerpo, y
la picazén de hormigas, entre otros™7+.

Pero dejando a un lado la extrafieza del extranjero, no deja de ser
notoria la contrastante y mucho mas rica visiéon de la “armonizacion,
sancion, curacion, remedio” frente a la simple restriccion de la liber-
tad de la cultura occidental:

Se propende por los llamados de atencidn, para que el im-
plicado sea aconsejado, o sanado por los mayores de la co-
munidad, y a veces también se ordenan trabajos en fincas,
represas o caminos, o participacion en talleres de capaci-
tacion. Solo cuando se trata de casos graves, los indigenas
son remitidos al Centro de Reflexién y Arrepentimiento
Cacique Mexidén o a los calabozos y ahi permanecen por
tiempo indefinido o hasta que la familia del implicado re-
pare el dafo causado. También se utiliza el “cepo” que se
ubica en un sitio pablico, para que cumpla una especifica
funcién disuasiva en el radio de la comunidad. Cuando las
conductas consisten en desobediencia o desconocimiento
de los mandatos de las comunidades, corrupcién o cual-

174 TIRADO ACERO, BAHAMON JARA Yy CUJABANTE VILLAMIL. “Retos en el plu-
ralismo colombiano: didlogos jurisdiccionales contra menores de edad en
comunidades indigenas..., cit., p. 253.
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quier falta relativa a los asuntos publicos del pueblo zend,
y son cometidas por lideres o autoridades, las sanciones
son de orden politico y social. Las penas pueden consis-
tir desde la pérdida de la palabra hasta la imposibilidad
de ocupar cargos de representacion de la comunidad, y en
otros castigos, con miras a que se logre la reparacion, la
reconciliacién y finalmente la resocializacién del indivi-
duo. Se resalta igualmente en el documento que “el régi-
men sancionatorio de la justicia indigena zenu, no es de
encierro y aislamiento permanente, lo contrario la sancién
es de puertas abiertas, y reparativa, para permitir la recon-
ciliacion y el sanamiento del individuo con las victimas y
la comunidad'7s.

De nuevo, es relevante escuchar y exponemos a continuacion un caso
en el que el engranaje de la vision indigena ha desencajado con la cul-
tura mayoritaria.

En Sentencia T-921 de 2013%7%, se hace discutir a los sistemas de
justicia ordinarios e indigenas en materias particularmente sensibles al
ordenamiento constitucional colombiano. De manera transversal, los
derechos de los nifos, los derechos sexuales y los derechos a la auto-
nomia de los pueblos indigenas discuten su prevalencia, concurrencia,
compatibilidad y complementariedad en el ordenamiento colombiano.

En el caso que gener6 el pronunciamiento de la Corte Constitu-
cional, la relacién sentimental entre un mayor de edad designado con
el seudénimo “Cesar” y una menor de 13 afos, a quien la sentencia
llama “Catalina”; comuneros ambos del Resguardo de San Lorenzo,
jurisdiccion de Riosucio; fue confrontada con el ordenamiento juridi-
co nacional por el embarazo de la que entonces era menor de 14 afios.

La relacion, segun se extrae de los hechos establecidos, era consenti-
da tanto por la menor como por sus padres, y avalada por la comunidad.

Por el enfoque de nuestro estudio, no se busca sentenciar el caso
ni redundar sobre los argumentos que sustentaron la decision final de
la Corte Constitucional en sede de revision. En cambio, resaltaremos,
en lo que atiene a nuestro tema de interés, como se comunican los
representantes de la cultura mayoritaria que intervienen en el asunto

Sentencia T-097 de 2012, cit.
Sentencia T-921 de 2013, cit.
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estudiado, y sefialaremos los que consideramos atinos y desaciertos en
la forma en que dialogan con la cultura y jurisdiccion indigena prota-
gonista en el contexto de los hechos.

En el tramite del caso, se observa con claridad una insuficiente,
cuando no inexistente, intencién comunicativa por parte de la cultura
mayoritaria frente a la indigena. De manera reiterada y apenas medita-
da, los intervinientes afirman de forma implicita la incompetencia de
la jurisdiccion indigena para proteger los derechos en juego por la con-
ducta del procesado; suponen el estado de las comunidades indigenas
y de sus miembros y de sus costumbres como una especie de minoria
de edad o de inconsciencia; y se postulan como intérpretes idoneos y
jueces suficientes de las tradiciones de la cultura minoritaria a la que,
en cambio, nunca se le permiti6 decir su derecho (iuris dictio).

Conocida la relacion entre Cesar y Catalina por la Fiscalia colom-
biana, debido al embarazo de esta, Cesar fue capturado y sometido a la
jurisdiccion ordinaria por el delito de acceso carnal abusivo con me-
nor de 14 afos, en un procedimiento irregular en el que el indiciado
fue extraido de su comunidad con engafios, impidiendo que recibiera
asesoria y acompanamiento de las autoridades competentes.

Iniciado el proceso, la representacion letrada de Cesar puso de pre-
sente el conflicto de competencias entre las jurisdicciones ordinaria e
indigena, pero el Consejo Superior de la Judicatura retuvo el asunto en
la jurisdiccion ordinaria considerando:

(a) la prevalencia del interés del menor sobre el reconoci-
miento de fueros especiales, (b) [que] teniendo en cuenta
el grado de culturizacién y el nivel académico del imputa-
do no es posible aseverar su arraigo y obediencia ciega a
los usos y costumbres que rigen las comunidades indigenas
sin que por ello se haya dejado de pertenecer a las mismas;
(c) la victima es menor de 13 afios y el victimario tiene 26
aflos y grado universitario y que las relaciones sexuales no
serfan consentidas.

Denunciemos de inmediato la referencia al “grado de culturizacién”
del imputado como sustento del csy para considerar que Cesar no po-
dia “obedecer ciegamente” los usos y costumbres de su comunidad
(las comunidades).
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Esta afirmacion, en un solo momento, implica que el camino natu-
ral de la “culturalizacion” es el abandono de las costumbres indigenas
de los miembros de estas comunidades; y que esos “usos y costum-
bres” se siguen “ciegamente” por quienes no se han integrado, como
Cesar, a la cultura mayoritaria colombiana.

Puede ser que la redaccion de esta posicion obedezca a una invo-
luntaria comparacion de los hechos con los eximentes de responsabi-
lidad y atenuantes penales que consideran la ignorancia, la pobreza u
otras circunstancias gravosas para determinar la culpabilidad del de-
lincuente y la posibilidad de exigirle un comportamiento sobre otro.
La redaccién similar asi lo sugiere. Sin embargo, esto no haria mas
que empeorar la carga discriminatoria implicita en la declaracion de
la autoridad, por motivos que saltan a la vista.

En cualquier caso, el pronunciamiento del csj sefiald, ademas, que
el interés de la menor prima sobre el “reconocimiento de fueros espe-
ciales”, y con esto sentd por primera vez, en el caso, la nocién infun-
dada de que estos derechos colisionaban con la jurisdiccion indigena,
nocion recurrente que varios intervinientes repetirian sin someterla a
la menor duda.

Con esta segunda afirmacion, el csj borré de plano la legitimidad
del sistema de justicia indigena, al suponer que su aplicacion haria
nugatorios los derechos que cualquier jurisdiccion deberia proteger.

Razonable seria, por ejemplo, negar que un asunto de familia que in-
volucra a menores de edad se reduzca a los canones de derecho privado,
o que un hurto se analice exclusivamente desde la perspectiva de la res-
ponsabilidad fiscal. En estos casos, es claro que algo faltara al analisis,
que habra intereses juridicos desprotegidos, subestimados o simplemen-
te incomprensibles en las 16gicas de las jurisdicciones especializadas.

En cambio, cuando el mismo juicio se hace de la jurisdiccion indi-
gena, se revela el prejuicio, la desconfianza, el desconocimiento de la
legitimidad y de la igualdad del otro; en fin, la condescendencia con
que se juzgan las culturas minoritarias desde las mayoritarias.

Frente a esta decision, el procesado pidio “proteccion de sus de-
rechos fundamentales a la dignidad humana, al buen nombre, al de-
bido proceso, al juez natural, a la diversidad cultural, a la autonomia
jurisdiccional y a la integridad étnica y cultural”™’”?, que habrian sido

CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-081 de 20 de febrero de 2015,
M. P: Luis GUILLERMO GUERRERO PEREZ, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-081-15.htm].


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-081-15.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-081-15.htm
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vulnerados, entre otras, por la imposicion de la jurisdiccion ordinaria
a su asunto.

Transcurridas las instancias, que omitimos por economia, el asun-
to llegd a la Corte Constitucional en sede de revision, procedimiento
dentro del cual la autoridad convoco la participacién de varios inter-
vinientes, cuyos pronunciamientos pasamos a analizar.

En un mismo pronunciamiento, y para opinar que Cesar debia ser
juzgado por la jurisdiccion ordinaria, la representacion del Ministerio
Publico indicé haber “[consultado] las tradiciones indigenas y la in-
terpretacion del rol de la mujer dentro de la comunidad, la edad en la
que contraen matrimonio varia de los 12 a los 15 afos, debido a que
desde su nacimiento son comprometidas en matrimonio”, pero des-
pués, de manera inconsistente sefialé que, para que procediera el rue-
go de Cesar de ser remitido a su autoridad jurisdiccional natural debia
existir “una norma que permita las relaciones sexuales y el embarazo
de una menor de 14 afos dentro de la comunidad indigena” pero que
“no se hace referencia a ella ni tampoco esta contemplada dentro de
las costumbres que practica la comunidad Embera - Chamf”.

Con lo anterior, el Ministerio Publico se postula como voz auto-
rizada del derecho indigena, cuando declara que ha “consultado” sus
tradiciones para considerar imprudente el traslado del asunto a esa
jurisdiccion; peor aun, supone que el ruego del procesado dependeria
de que el sistema juridico de su comunidad le permitiera cometer el
ilicito del que se le acusaba, como si la jurisdicciéon indigena se re-
dujera a un principio de favorabilidad para el procesado. Y todavia
mas, sefiala que la conducta de Cesar quedaria en la impunidad si se
remitiera a la justicia indigena, aun cuando en su propio concepto,
no hay una permision legal que avale la conducta del procesado en la
jurisdiccion que reclama.

La consecuencia parece ser que, para el Ministerio Publico, la ju-
risdiccion indigena seria incapaz de aplicar las normas vigentes para
proteger los derechos fundamentales de Catalina y, en cambio, la or-
ganizacion social seria incapaz de ver mas alla de las tradiciones con-
sultadas por el Ministerio y dejaria el asunto impune.

Notorio es, que ni el Ministerio Publico ni el csy hicieron mencién
alguna de los requisitos a cumplir para estar en la competencia de la
jurisdiccion indigena, o porque el caso en particular no cumplia con
ellos. En cambio, se preocuparon por sentenciar su incapacidad “in-
trinseca’, la incompatibilidad entre la sociedad indigena y los valores
fundamentales de la sociedad colombiana, y la necesidad de que estos
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valores sean sustraidos sin miramientos de la competencia de la cul-
tura minoritaria.

En cambio, la opinién de la Organizacién Nacional Indigena con-
siderd que “en el caso concreto se debe aplicar el fuero indigena como
un derecho que les asiste a los pueblos indigenas y a los dos elementos
que lo conforman: el de cardcter territorial o geografico”.

La diferencia de este pronunciamiento es sustancial pues, a dife-
rencia de otros actores del proceso, la organizacién no pretende ser
juez del asunto, sino que reclama que el mismo se remita, precisamen-
te, al juez natural.

Aunque emite su opinidn al respecto, la organizacion no pretende
proveer la solucion material del caso, sino que resefia la razén por
la que la autoridad legitima para decidir deberia ser la jurisdicciéon
indigena y lo hace con los fundamentos regulatorios vinculantes para
todos los asociados del Estado colombiano, frutos del acuerdo cons-
titucional que fundé el pacto de convivencia nacional y que guia su
desarrollo, en vez de recurrir a juicios de valor unidireccionales que
evaltan el valor, la legitimidad o la competencia de una cultura desde
los canones y estandares de otra.

Opiniones similares fueron dadas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, que considerd que lo relevante para la solucion del
caso era valorar “si la comunidad indigena cuenta con una organiza-
cion capaz de poner en marcha la jurisdiccion especial indigena” y
“comprobar que el comportamiento [...] no quede en la impunidad”

El gobernador del cabildo indigena del resguardo de San Lorenzo,
LEONARDO GANAN GANAN, consideré incomprensible la razén por
la que:

Presentando todos los elementos exigidos por la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional como son el geogrfico, el
personal, el institucional y el objetivo, el Consejo Superior
de la Judicatura no haya permitido la aplicacion de la juris-
diccién indigena, negando el derecho del pueblo indigena.

De lo anterior, anotamos tres posiciones relevantes asumidas por los
intervinientes, la primera, por el csj, que tom6 como punto de partida
la incompetencia, incapacidad o en todo caso ilegitimidad de la juris-
diccion indigena para tratar con derechos fundamentales; asumieron
unas veces que la comunidad del investigado acolitaria su actuacién
por una especie de arcaismo mental y cultural, o por una incapacidad
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supuesta de pasar por encima de consideraciones culturales al mo-
mento de sopesarlas con la proteccion de derechos fundamentales de
una menor de edad.

La segunda, asumida por el Ministerio del Interior, consisti6 tam-
bién en juzgar el asunto al que acudi6é como interviniente, sentencian-
do a favor la conducta del investigado por acorde, en opinién de la
autoridad, a la cultura de Cesar y Catalina, de la que se declaré impli-
citamente conocedor.

La tercera, ultima y mas adecuada, fue la de sefalar a la jurisdic-
cion indigena como la competente para pronunciarse sobre el asunto.

La jurisdiccion especial no se reduce a un derecho del procesado,
sino a un reconocimiento de la legitimidad de la cultura de la que hace
parte. El bien juridico que protege la jurisdiccion no pertenece exclu-
sivamente al procesado sino a su comunidad, y se violenta cuando un
tercero pretende decidir sobre lo que a esta le corresponda, atn si su
decisién u opinién es favorable y “acolita” la cultura apropiada.

En este caso, la Corte Constitucional realizé un estudio extenso
sobre la relacion entre las jurisdicciones ordinaria e indigena, para en-
contrar sus principios, los elementos necesarios para la procedibilidad
de su actuacion, y los limites de sus decisiones.

En la sentencia encontramos los minimos indiscutibles que hacen
alavalidez del derecho y de la decision judicial colombiana, y la forma
en que estos minimos hallan su expresion en la normatividad de las
comunidades indigenas.

Puede reconocerse la existencia de cuatro (4) principios
(i) a mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor
autonomia; (ii) los derechos fundamentales constituciona-
les constituyen el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares; (iii) las normas legales imperativas
(de orden publico) de la Reptiblica priman sobre los usos y
costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuan-
do protejan directamente un valor constitucional superior
al principio de diversidad étnica y cultural y; (iv) los usos y
costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas.

En cuanto a los limites de la actuacion de la jurisdiccion indigena en-
contramos que:
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La jurisprudencia constitucional ha reconocido la existen-
cia de las siguientes limitaciones al ejercicio de la jurisdic-
cién indigena: (i) Los derechos fundamentales y la plena
vigencia de estos ultimos en los territorios indigenas. En
este sentido, no podra afectarse el nucleo duro de los dere-
chos humanos; (ii) La Constitucion y la ley y en especial el
debido proceso y el derecho de defensa; (iii) Lo que verda-
deramente resulta intolerable por atentar contra los bienes
mas preciados del hombre constituidos por el derecho a
la vida, por las prohibiciones de la tortura y la esclavitud
y por legalidad del procedimiento y de los delitos y de las
penas, y (iv) Evitar la realizacién o consumacion de actos
arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana.

En el caso concreto, se rememoro la concurrencia de cuatro elementos
exigidos por la jurisprudencia constitucional para que un asunto sea
conocido por la jurisdiccion indigena:

(i) El elemento personal exige que el acusado de un hecho
punible o socialmente nocivo pertenezca a una comunidad
indigena, lo cual se encuentra plenamente acreditado en
este proceso a través de la constancia emitida por el sefior
LEONARDO GANAN GANAN - Gobernador Indigena Em-
bera - Chami - del Resguardo de San Lorenzo, quien ma-
nifiesta claramente que el sefior “Cesar” hace parte de esa
comunidad.

(ii) El elemento territorial establece que la comunidad
podra aplicar sus usos y costumbres dentro de su ambito
territorial, el cual no solamente se agota en una acepcion
geografica, sino que ademas se puede extender donde la
comunidad indigena despliega su cultura. En este caso, la
relacion sentimental de “Cesar” con “Catalina” se present6
al interior de la comunidad, por lo cual también se cumple
el elemento territorial.

(iii) El elemento institucional u organico indaga por la
existencia de una institucionalidad al interior de la co-
munidad indigena, la cual debe estructurarse a partir de
un sistema de derecho propio conformado por los usos y
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costumbres tradicionales y los procedimientos conocidos
y aceptados en la comunidad. Este requisito se encuentra
plenamente acreditado en el proceso teniendo en cuenta la
organizacion juridica de la Cultura Embera - Chami que
cuenta con sus propios tribunales y con un sistema de jus-
ticia adecuado para garantizar los derechos de los sujetos
procesales y de la propia sociedad.

(iv) El elemento objetivo se refiere a la naturaleza del bien
juridico tutelado. Concretamente, si se trata de un interés
de la comunidad indigena, o de la sociedad mayoritaria. En
este caso, el bien juridico presuntamente afectado se refiere
a la libertad, formacion e identidad sexuales de la menor,
bien juridico individual que afecté de manera directa a un
miembro de la comunidad indigena, pero en ningin caso
a un miembro de la sociedad mayoritaria.

Al respecto, cabe agregar que, de acuerdo a las pruebas re-
caudadas en sede de revision, tanto la Organizacion Na-
cional Indigena de Colombia, como el Resguardo de San
Lorenzo, han manifestado que los hechos sucedidos re-
quieren un analisis especial de acuerdo a la cosmovisién
indigena de la Comunidad Embera - Chami, lo cual debe
ser tenido en cuenta en virtud de la autonomia indigena.

Se discutio, asi mismo, la evidente relevancia de los derechos funda-
mentales de la menor involucrada en el asunto estudiado por la alta
corporacion, pero concluyé esta, con acierto y corrigiendo el yerro
que cometiera en un principio el csj, que:

8.3.2.5. Sin embargo, la consideracion del interés superior
del menor en este caso no es incompatible con la aplicacion
del fuero penal indigena, pues como ya se dijo, la jurisdic-
cion indigena también tiene el deber de velar por la pro-
teccion de los derechos humanos y dentro de estos por los
derechos de los nifios, por lo cual esta jurisdiccion también
debe salvaguardar el interés superior de la menor afectada.

8.3.2.6. En este sentido, de ninguna manera puede afirmar-
se que remitir el proceso a la jurisdiccion indigena afecta el
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interés superior, sino que, por el contrario, hacerlo podra
hacer velar porque efectivamente las autoridades del Res-
guardo Embera - Chami puedan salvaguardar dicho inte-
rés de acuerdo a los parametros de la diversidad, tal como
lo ordend la Sentencia T-002 de 2012.

Algunas consideraciones finales para tener en cuenta dentro de todos
estos procesos que se adelantan en la JE1 y la jo:

El concepto de la justicia especial indigena muestra de una ma-
nera clara desde la legalidad la potestad de impartir justicia de los
pueblos indigenas; esto, es indispensable para poder comprender lo
excepcional de la JEI y que no deja espacio para otras interpretaciones.
Antes de la llegada de los espaioles ya existian las “jurisdicciones” y
los “sistemas juridicos” en las gentes que habitaban estos territorios y
desde esa época, poco se han transformado los conceptos, el solo he-
cho de que existan dos sistemas en igualdad de condiciones y que por
naturaleza son completamente diferentes, nos debe llevar a pensar las
diferentes formas de operarlos. De esta manera, es el sentido comun
quien debe orientar a los jueces sobre la idea de que JEI al ser una ju-
risdiccion especial, ya no esta dentro de los parametros “normales” de
la justicia y que, ademas, ha sido expresada en conceptos de la corte
constitucional.

La jEI ha sido un hito dentro de los procesos indigenas en Colom-
bia y en Latinoamérica en las ultimas décadas, que se han ido configu-
rando de acuerdo a cada pais, de la misma forma se ha convertido en
un desafio para la interpretacion juridica de la sociedad mayoritaria
dentro de los procesos judiciales y que ademas ha sido un gran avance
en términos de hacer entender que esta jurisdiccion en cuanto a su
potestad de impartir justicia es tan antigua como los mismos pue-
blos indigenas; teniendo en cuenta que estas formas hacen parte de
su derecho natural, que debe ser respetados por todas y todos tanto
indigenas como no indigenas. Todas estas caracteristicas se hacen im-
portantes en la medida que la interpretacion, tanto de la jurisdiccién
como de la coordinacién, deben darse desde el reconocimiento de la
diversidad étnica y ajustarse, como lo ha dicho la Corte, a la visién
multicultural y pluriétnica que reconoce que los diferentes sistemas
juridicos deben mantener una coexistencia minima con el sistema ju-
ridico nacional.
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Todo esto debe tener un caracter inclusivo en el tiempo que debe
ser acoplado a un sistema juridico pluralista que permita lograr una
articulacion eficiente, que preserve la diversidad étnica cultural, la au-
tonomia individual-colectiva, la independencia de cada jurisdiccion y
que se pueda construir desde todas las perspectivas juridicas.

Este caracter de la JEI, es algo que debe ser tenido presente en todo
momento por las autoridades judiciales y las autoridades indigenas en
lo relacionado con casos indigenas; en este punto se estard en una rea-
lidad atipica que implicara destrezas particulares, como el distancia-
miento, que le permita lograr una coordinacién con la je1 de manera
inmediata y concreta y que debe atender porque se encuentra frente a
una realidad juridica que esta especialmente protegida por el Estado y
que consiste en que, como se dijo anteriormente, la persona indigena
que comete un “delito” (dentro o fuera del territorio) hace parte de
un orden cultural diferente (aunque conozca el occidental) y se debe
aplicar el sistema juridico del pueblo al que pertenece respetando la
autonomia jurisdiccional.

Encontramos en este sentido, que ademas de las necesidades nom-
bradas, se crean otros espacios de pedagogia que permiten a las sa-
bedoras y los sabedores conocer nuevos elementos, como también el
sistema judicial nacional conocer la ancestralidad de las practicas y
saberes de los pueblos indigenas. Esto, desde un principio de dialogo
intercultural que permita la construcciéon de una autonomia intercul-
tural, ampliando el espectro de lo intercultural sin quedarse en el pen-
samiento de que este solo es un espacio donde confluyen y se asimilan
las distintas culturas dentro de un precepto exclusivo de cultura na-
cional. Ahora bien, desde la interculturalidad es importante atender a
los “planes de vida” también como elementos que son la vida diaria de
los pueblos indigenas, de ahi la importancia de estas conversaciones
con el conocimiento Occidental del derecho; ya que esos usos y cos-
tumbres lo traducen a partir del derecho consuetudinario, pero estas
practicas van mucho mas alla de la reflexién de espacios de autonomia
e interculturalidad.

Encontramos entonces, que quienes ejercen estas practicas judi-
ciales indigenas son una gran diversidad de actores como sabedores,
lideres, médicos, etc. Y que todos ellos se encuentran en lo colectivo y
comunitario que permiten armonizar todas las situaciones dadas en las
comunidades. La cosmovision es un criterio transversal en el ejercicio
de la justicia para los pueblos; ese y otros criterios tradicionales son
los que van a permitir entender las distintas concepciones sobre los
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sistemas de justicia que se tienen y comprender a través de estas, como
se puede articular al conocimiento de justicia occidental. De la misma
forma entender, como se logra concretar en la practica procesos y pro-
cedimientos que responden a lo comunitario de las diferentes culturas.

Como hemos visto, en el funcionamiento paralelo la je1 y la jo en-
contramos varios conflictos de competencias. Y como en este caso la
legislacion no halogrado concretar las maneras de coordinacién entre
ellas; es imperativo que para resolver el caso, el intérprete deba aten-
der a las caracteristicas propias de cada caso, mas que todo, las carac-
teristicas del sujeto y la territorialidad de las acciones como elementos
fundamentales para establecer la competencia. Como también sabe-
mos, la solucién puede variar dependiendo de las variables de: i) si la
falta es cometida dentro del territorio, ii) si la falta es cometida de ma-
nera individual por un indigena a una persona no indigena por fuera
del territorio. Para la primera variable, si la falta es cometida dentro
del territorio (resguardo) son las autoridades indigenas quienes ejer-
cen el derecho jurisdiccional; en la segunda variable, entran a jugar un
papel importante otras caracteristicas para poder resolver el conflicto,
ya que el juez no puede resolver la duda razonable solo con el elemen-
to general de la territorialidad. De esta manera, es fundamental que
el juez brinde todas las garantias necesarias para que el proceso se
tramite bajo la jurisdiccion correspondiente y no caer en errores que
vulneren los derechos fundamentales del debido proceso y del acceso
ala justicia, que por ley son susceptibles de ser tutelados. Sumado a las
demas afectaciones que se puedan derivar de estas decisiones, tenien-
do en cuenta que los sistemas juridicos indigenas tienen competencia
para conocer sobre todos los conflictos y temas (autonomia indigena,
familia, mujer, tierras, etc.).

De hecho, la JEI se ha tejido y configurado sobre la diversidad de
pensamientos que son los sistemas juridicos indigenas y que, ademas,
poseen una alta complejidad cultural, caracteristica de los pueblos
originarios. Es por esto que cualquier sistema juridico indigena es
competente para conocer, gestionar y solucionar cualquier caso de sus
territorios. Esta jurisdiccién tiene capacidades plenas y sus practicas
deberan ser avaladas de acuerdo a los procedimientos judiciales; asi
mismo, la coordinacion se har4d cuando sea necesario, atendiendo a
principios de cooperacion, equidad, autonomia, etc.

Por ultimo, rescatar que la jurisdiccion especial indigena muchas
veces es tomada como una justicia alternativa. Sin embargo, la justicia
indigena para los pueblos indigenas no es algo disyuntivo, es un man-
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dato propio y si bien en algunos casos se ha visto que las gentes se aco-
modan a otras jurisdicciones, no es de libre eleccion el sometimiento
al derecho propio y mas cuando este se deriva de su Ley de Origen.

Nuestras Leyes de Origen, nuestro Derecho Mayor, asu-
men la responsabilidad con todos los pueblos del mundo.
Es un derecho de nosotros y para nosotros, no son unas
leyes subterraneas sino del centro de la tierra, lo que es
muy diferente; no son leyes chiquitas, sino que atienden a
los animales y las yerbas indefensas y eso es diferente. Son
leyes para la vida y para después de la vida, porque también
hay deberes y derechos de los muertos y con los muertos'7.

178 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA. “Acerca de Leyes de
Vida... y de Leyes de Muerte”, ponencia presentada en el Seminario sobre
Jurisdiccién Especial Indigena, Popayan, cric, Defensoria del Pueblo, 1997.
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CAPITULO TERCERO

Hacia una construccion de una politica
criminal desde la justicia propiayla
apuesta por una complementariedad
jurisdiccional

I. LA DECONSTRUCCION DE LA POLITICA PUBLICA, LA
POLITICA CRIMINAL Y LA POLITICA PENAL

La construccion de una politica criminal, requiere la discusién de los
elementos que la conformaran, y el marco desde el cual sera desarro-
llada. Entre los puntos a discutir, se encuentra establecer los limites o
fronteras de dicha politica criminal, en una aproximacion general po-
demos considerar que esta “se ocupa de comportamientos socialmen-
te reprochables, a través de un amplio catalogo de medidas sociales,
juridicas, culturales, entre otras, las cuales deben ser lo mas variadas
posible”7?, asi mismo, ha sido de pacifica reiteracion por parte de la

179 OBSERVATORIO DE PoLritica CRIMINAL. ;Qué es la politica criminal?,
Bogota, Ministerio de Justicia y del Derecho, 2015, disponible en [http://
www.politicacriminal.gov.co/Portals/o/documento/queespoliticacrimi-
nal-ilovepdf-compressed.pdf].
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Corte Constitucional, la nocién dada en la Sentencia C-646 de 2001,
sobre politica criminal como:

El conjunto de respuestas que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente a conductas consideradas re-
prochables o causantes de perjuicio social con el fin de ga-
rantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado
y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion.

Este conjunto de respuestas puede tomar variadas formas, no solo ju-
ridicas, sino de indole social o cultural, sin embargo, la politica crimi-
nal se encuentra principalmente ligada a lo juridico y a su manifesta-
cién y ejecucion en el sistema penal, es asi como surgen expresiones
en sede judicial como “la legislacién penal es manifestacién concreta
de la politica criminal del Estado™, y se predica una correspondia
entre los niveles de la politica criminal y la politica penal:

1. Criminalizacién primaria: construccion y definicién de normas y
estrategias penales.

2. Criminalizacién secundaria: procesos de investigacion y judiciali-
zacion.

3. Criminalizacidn terciaria: ejecucién de las sanciones penales, ya sea
en centros penitenciarios o en otros centros'®'.

Sin embargo, a pesar de esa correspondencia, no se puede olvidar, y
se insiste en que a pesar de que es claro que la politica criminal, se
encuentra mas alla de lo penal, nuevamente llega hasta respuestas
estatales de indole social o cultural, la visién predominante de esta
politica esta estrechamente ligado a lo penal, esta percepcion de la
politica criminal solo desde lo juridico, y a su vez solo desde lo penal,
conlleva una vision cercenada, que ignora la politica criminal como
una politica publica, la cual contempla acciones y planes, para lograr

CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-504 de 4 de noviembre de 1993, MM.
PP.: Epuarpo CIFUENTES MUNOZ y CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en
[https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-504-93.htm].
OBSERVATORIO DE PoLiTica CRIMINAL. ;Qué es la politica criminal?, cit.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-504-93.htm
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la mejora de las condiciones de vida de toda la poblacion; en el caso
de Colombia, esto incluye a cerca de dos millones indigenas, los cuales
constituyen aproximadamente el 4,4% de la poblacién colombiana'®.

Asi mismo considerando a la politica publica, como “la etapa cen-
tral y, en ocasiones mas técnica, de la toma de decisiones publicas™*,
la cual conlleva una serie de condiciones para su creacion, “la primera
es que la politica efectivamente exista; la segunda es que la finalidad
de la politica publica debe tener como prioridad garantizar el goce
efectivo del derecho”®, y es aqui en la tercera condicion “los procesos
de decision, elaboracion, implementacion y evaluacion de la politica
publica permitan la participacion democratica”™®, que se encuentra
la necesidad de permitir una mayor vinculacién a los pueblos indige-
nas, en la creaciéon de una politica criminal, que también contemple
formas de conocimiento y justicia diferentes a las cotidianas para los
organismos judiciales del pais.

Para GARcia las politicas publicas:

Son acciones del Estado que resuelven situaciones que ne-
cesitan de una accidn colectiva, implicando la accién coor-
dinada de los diferentes sectores gubernamentales y la par-
ticipacion de la sociedad, independientemente del cardcter
general o particular del problema'®.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA. Poblacién
Indigena de Colombia. Resultados del Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda 2018, Bogotd, DANE, 2019, disponible en [https://www.dane.gov.
co/files/investigaciones/boletines/grupos-etnicos/presentacion-grupos-
etnicos-2019.pdf].

CoRrTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-646 de 20 de junio de 2001,
M. P: MANUEL JosE CEPEDA EsPINOsa, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-646-01.htm].

CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-351 de 19 de junio de 2013,
M. P: JorGE IgNaciO PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm].

Idem.

José RAMON GIL GARCiA. “Pensamiento sistémico y dindmica de sistemas
para el analisis de politicas publicas: fundamentos y recomendaciones”, Do-
cumentos de Trabajo, n.° 2012, México, Centro de Investigacion y Docencia
Econémicas, 2008, disponible en [http://mobile.repositorio-digital.cide.
edu/bitstream/handle/11651/784/93360.pdf?sequence=1&isAllowed=y].


https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/grupos-etnicos/presentacion-grupos-etnicos-2019.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/grupos-etnicos/presentacion-grupos-etnicos-2019.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/grupos-etnicos/presentacion-grupos-etnicos-2019.pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-646-01.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-646-01.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm
http://mobile.repositorio-digital.cide.edu/bitstream/handle/11651/784/93360.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://mobile.repositorio-digital.cide.edu/bitstream/handle/11651/784/93360.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Por su parte JEAN-CLAUDE THOENIG' brinda una definicion
a partir de su objeto de estudio, y sefiala que se caracteriza por “la
atencion que se presta en su estudio a un tema de gran importancia:
el trabajo de las autoridades investidas de legitimidad publica o gu-
bernamental. Dicho trabajo abarca multiples aspectos, que van de la
definicion y seleccion de prioridades de intervencion hasta la toma de
decisiones, su administracion y evaluacion”

Es importante el concepto que encuentra José Luis MENDEZ,
cuando parte de la definicion genérica que se ha construido de las po-
liticas publicas como “la accién por parte del Estado dirigida a cum-
plir cierto objetivos”, la cual considera “excesiva’ y “estirada’, por no
comprender su concepto contrario o como lo denomina “contrario”
empirico. Asi es como para construir un concepto mas especifico de
lo que es una politica publica, procede a senalar diferencias entre po-
litica, decision y otro tipo de situaciones. De manera que concluye
sefialando que por politica publica se debe entender a aquellas:

Situaciones en las que el Estado, ante un problema determinado,
ejecuta una estrategia o programa de acciones dirigidas a su solucién
a través de ciertos inventivos (monetarios, legales, de organizacion,
etc.) y formas (gestion publica directa, gestion semi-publica, sub-con-
tratacion, etc.)*ss.

Y es que “la indiferencia y el no reconocimiento hacen que los sis-
temas de justicia indigena estén permeados por la justicia penal”*®,
esto a pesar de que:

Existen algunos sistemas de justicia indigena que resisten a
través de los ritos de armonizacion y sanacion originarios:
la justicia wayuu con el palabrero, el sistema de justicia ko-

£

JEAN-CLAUDE THOENIG. “Politica publica y accién publica’, Gestién

o

y Politica Publica, vol. vi, n.° 1, 1997, disponible en [http://www.
gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.VI._No.I_1ersem/
TJ_Vol.6_No.I_1sem.pdf].

Jost Luis MENDEZ M. “La politica ptiblica como variable dependiente: hacia
un analisis mds integral de las politicas publicas’, Foro Internacional, vol.
XXXIIL, 1 (131) enero-marzo, 1993, disponible en [https://forointernacional.
colmex.mx/index.php/fi/article/view/1329], pp. 116 y 117.

GUTIERREZ QUEVEDO. “Pluralismo juridico y cultural extinto en los muros
carcelarios’, cit.


http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.VI._No.I_1ersem/TJ_Vol.6_No.I_1sem.pdf
http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.VI._No.I_1ersem/TJ_Vol.6_No.I_1sem.pdf
http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.VI._No.I_1ersem/TJ_Vol.6_No.I_1sem.pdf
https://forointernacional.colmex.mx/index.php/fi/article/view/1329
https://forointernacional.colmex.mx/index.php/fi/article/view/1329
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gui y arhuaco con el mamo, y los sistemas de justicia del
Cauca con sus tewala y las asambleas, entre otros'.

Dentro de estos mismos reconocimientos no hay una constante para
las justicias propias de los diferentes pueblos indigenas, pues el proceso:

No fue producto de un didlogo intercultural y ha obede-
cido mas a factores sociales, politicos e histéricos de cada
pueblo, lo que ha generado que, en algunos casos, estas
justicias propias se tornen hibridas, en algunas ocasiones
implementando aspectos de la justicia ordinaria y en otras
reafirmando su diversidad y autonomia.

Aun cuando el paradigma imperante en la materia, es el populismo
punitivo, mismo sobre el que autores como RoxIN ya han manifestado
su erréneo, esto es:

Aumentar o dar una pena no cambia en nada la existen-
cia de crimenes y por eso la medida mas eficaz contra la
criminalidad es tratar de cambiar los origenes y las causas
de estos comportamientos; por ejemplo, la pobreza, es una
causa muy importante. O tomar medidas preventivas para
evitar el delito. En todo el mundo se piensa que aumen-
tar penas es una respuesta efectiva a los crimenes y esa es
también la explicacion de por qué la pena de muerte existe
hasta hoy, a pesar de que en la teoria penal y criminolégica
no hay ninguna justificacién para la pena capital's.

fdem.
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OLARTE DELGADO y RAMOS VEGA. “El transitar de la jurisdiccion indigena
en Colombia:..., cit.

Justicia EL Tiempo. “El populismo punitivo es una tendencia errada en
todo el mundo. Entrevista a Claux Roxin’, El Tiempo, 17 de marzo 2017,
disponible en [https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/entrevista-a-
claus-roxin-sobre-el-proceso-de-paz-en-colombia-68588].


https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/entrevista
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II. SISTEMAS SOCIALES Y SU ENLACE CON LOS
SISTEMAS JURIDICOS
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Hacer mencidén de teoria de sistemas y sistemas sociales, es una in-
herente referencia a NIKLAS LUHMANN, titdnica propuesta que inicié
en la década de 1970, de generar un sistema completo para expresar
e interpretar a la sociedad, casi medio siglo después, dicha labor con-
tinda traspasando concepciones en diferentes areas de la academia,
después de todo el objetivo de LUHMANN, era universal; el punto de
partida, la comunicacion, no sera para LUHMANN, el individuo, como
tradicionalmente se ha planteado.

Tanto la economia, la politica, la ciencia, etc., como el derecho, se-
ran sistemas determinados por su estructura, en el caso del derecho, su
estructura, esta “solamente se puede especificar mediante sus propias
estructuras qué comportamiento es conforme a Derecho y cual con-
trario a Derecho, y asume al respecto una competencia exclusiva en la
sociedad™; es asi que “el Derecho determina, exclusivamente con re-
ferencia a normas juridicas o a decisiones juridicas, lo que es Derecho
y lo que es contrario a Derecho™%4; esto se materializa como el ejercicio
del derecho solo es posible mediante el ejercicio mismo del derecho, y
al realizar este ejercicio, se hace participando del sistema juridico.

Para LUHMANN, se puede entender el sistema juridico como:

Un contexto de comunicacién operacionalmente cerrado
¥, a la vez, informacionalmente abierto, que se diferencia y
delimita mediante sus propias operaciones en un entorno
social y al mismo tiempo, determina en qué aspectos se deja
influir por su entorno. El sistema estd especificado exclusiva-
mente mediante sus propias estructuras. No hay un derecho
que se pudiera introducir desde fuera en el sistema y, por
otra parte, tampoco un derecho que pudiera ser exportado
desde el sistema al entorno. Todas las comunicaciones que
son procesadas juridicamente son procesadas por el siste-

NikLAs LUHMANN. “Dos caras del Estado de derecho’, en La paradoja de
los derechos humanos. Tres escritos sobre politica, derecho y derechos huma-
nos, Bogotd, Externado, 2014, p. 40.

Idem.
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ma, se han de basar en el recurso al Derecho ya existente y,
de este modo, contribuyen a la reproduccion del Derecho>.

Sin embargo, la espiritualidad de los pueblos indigenas en Colombia
se percibe como base fundamental en la construccion de los sistemas
juridicos propios y también como sustento de las diferentes herra-
mientas que tienen los pueblos para impartir justicia dentro de sus
comunidades, y que, seguramente sirvan como insumos para una
coordinacion jurisdiccional.

Es importante entender la espiritualidad como algo anterior a todo
principio o elemento de legalidad o legitimidad, reglamentario del
derecho de los diferentes pueblos indigenas y es en ella donde radica
-desde una visiéon Occidental- los elementos esenciales de la cons-
titucionalidad indigena. De esta manera, la espiritualidad no es un
factor ontoldgico que cimiente un sistema, sino por el contrario es
un mandato cultural, dado a través de la Ley de Origen, que puede
ser percibido como una disposicién “constitucional” que ha sido an-
cestralmente grabada en los territorios y al interior de cada indigena;
que se consagra a través de practicas tradicionales como la oralidad,
el tejido, las danzas y es aceptada por los pueblos originarios de for-
ma natural. Es por esta razén que los fundamentos utilizados en el
derecho natural encuentren sus raices en el mito indigena, dandole
de esta manera la legitimidad necesaria al proceso judicial que logra
mantener una condiciéon “étnica” diferenciada y en ese sentido, darle
un reconocimiento a la jurisdicciéon propia sin mas formalidad que la
designada por la Ley de Origen.

La espiritualidad esta ligada de manera profunda a la ancestralidad
de los pueblos, a sus formas de vida, cultura, etc. Es la base organizacio-
nal de los mismos. Identidades, cosmovisiones y lengua, son caracteris-
ticas esenciales para comprender el papel que juega la espiritualidad en
las formas de pensar, construir y asegurar los sistemas de jurisdiccion
propios y, en consecuencia, entender la importancia que esto implica
para la coordinacion jurisdiccional con la rama judicial en Colombia.
Es en esta espiritualidad, que los pueblos indigenas encuentran formas
particulares de aplicar y administrar su justicia propia; en concordancia
de los usos y costumbres propias, ademas de la proteccion de las normas
constitucionales de los derechos de los pueblos originarios.

LuaMANN. “Dos caras del Estado de derecho’, cit., p. 41.
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Vemos entonces que la ritualidad, el mito, el respeto, etc., estan in-
timamente relacionados a la espiritualidad que se reflejan en esa me-
moria historica de cada pueblo, convirtiéndose en costumbres, usos
y tradiciones que reflejan culturas particulares de los pueblos; sus
cosmovisiones, valores y pensamientos, asi como las luchas por ese
reconocimiento de una sociedad histéricamente invisibilizada, se han
convertido en caracteristicas primordiales que han forjado las identi-
dades culturales y politicas de cada pueblo.

Ahora bien, para explicar mejor la concepcion de la justicia en los
pueblos indigenas, es importante identificar algunas caracteristicas
principales que marcan la relacion espiritual y cosmogdnica de los pue-
blos y comunidades enmarcados en los territorios, elementos primor-
diales que se manifiestan a través de sus mitos y formas de gobernanza
ancestral. Una de estas caracteristicas como ya se ha enunciado, es la
relacion intrinseca espiritualidad-territorio y Ley de Origen; ya que,
para los pueblos indigenas lo material es una extension de lo espiritual,
por ende, se concibe el territorio como un ser vivo que hace parte de un
todo universal (naturaleza) y es en este donde se “desarrollan” cultural,
social, econémica y ancestralmente de acuerdo a las formas organizati-
vas que la naturaleza ha orientado a través de la Ley de Origen.

Entender al territorio como un sujeto, nos da una nocién mas am-
plia de algunas propiedades esenciales propias de la naturaleza y que,
en una vision desde los pueblos originarios, se expresan en elementa-
les que hacen parte de ella, dandole de esta manera:

Un valor metafisico que afecta directamente su relaciona-
miento con ella. Es decir, le otorga alma a cada uno de los
elementos del mundo natural: montaias, rios, fuego, plantas,
piedras, etc. Si hacemos una lectura histérica en perspectiva,
podriamos interpretar que el otorgarle alma a la naturaleza
es una accion politica de igualdad, que busca desvirtuar la
concepcion de la naturaleza como objeto, como en tiempos
de la colonia sucedi6 con los indigenas. Pues, en 1537, los
europeos negaron la existencia del alma de los indigenas,
quienes fueron concebidos como salvajes'*c.

CaMILA RODRIGUEZ. “Mito y naturaleza: una vision desde los pueblos in-
digenas de Colombia” (trabajo en produccion), Bogota, FLACSO, 2020, . 4.
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Y en este sentido, vale la pena reflexionar sobre la existencia de una
correlaciéon mutua de cuidado entre los pueblos y la naturaleza. Mien-
tras la naturaleza provee lo necesario para la vida (aire, tierra, elemen-
tos vitales, etc.) los pueblos y comunidades retribuyen este bienestar
defendiendo la biodiversidad y cuidando su medio ambiente; dandole
un valor adicional a ese pensamiento ancestral.

Este relacionamiento se configura a través de practicas ancestrales
(ontoldgicas) conectadas a la transmision de saberes dados de gene-
racién en generacion, y que a su vez se derivan de las experiencias
materiales e inmateriales, tanto propias como las de sus antecesores,
generando una apropiacion mas profunda de su territorio-naturaleza
que ha llevado a la construcciéon de una identidad colectiva; tenemos
entonces a la identidad como un elemento fundamental para com-
prender el significado de unién entre los pueblos originarios y la na-
turaleza. Es por eso, que tanto los territorios como las identidades que
devienen de estos, asi como las diferentes formas de relacionamiento
con el espacio material de los pueblos y comunidades, generan vincu-
los con ese territorio (espacio geografico) especifico apropiandose del
mismo y expresandolo en formas simbélicas propias.

En consonancia,

el hombre es un ser simbdlico porque supone una capaci-
dad espiritual, libre y auténoma para producir en todo mo-
mento “representaciones” determinadas, formadas a partir
de las impresiones” y en este sentido “las formas simbdlicas
constituyen los caminos de la objetivacion del espiritu™s”.

Dentro de las formas simbdlicas encontramos el mito, las leyendas, el
lenguaje, etc., que, en la perspectiva del autor en referencia,

el lenguaje y el mito estan intimamente relacionados, y en
las primeras etapas de la cultura humana, su cooperacion
tan patente que resulta casi imposible separar al uno del
otro, de manera que siempre que encontramos a un ser hu-
mano, lo hallamos en posesion de la facultad del lenguaje,
y bajo la influencia de la funcién mitopoiética™®.

ERNST CASSIRER. Filosofia de las formas simbdlicas, México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 2016, p. 18.
MARIA G. AMILBURU. “Ernst Cassirer”, en FRANCISCO FERNANDEZ LABAS-
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Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y atendiendo a esa
autoformacion, la cual ha sido desarrollada por los pueblos a través
del tiempo y de su conocimiento propio, la mitopoiésis se convierte
entonces, en una forma de lenguaje propio que se extiende a través
de las narraciones de las y los ancestros para originar el mito, y que
posteriormente seran las bases fundadoras de las leyes de origen de
los diferentes pueblos indigenas; que a su vez, son la raiz y los princi-
pios rectores que constituyen los usos, costumbres y sistemas juridi-
cos propios. Es a partir de la comunicacion oral que la Ley de Origen
toma fuerza y es en esa transmision de saberes ancestrales que conflu-
ye uno de los principios ordenadores que orientan el caminar de los
pueblos indigenas:

La Ley de Origen es la ciencia tradicional de la sabiduria
y del conocimiento ancestral indigena para el manejo de
todo lo material y lo espiritual. Su cumplimiento garantiza
el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el orden y la
permanencia de la vida, del universo y de nosotros mismos
como pueblos indigenas guardianes de la naturaleza. Asi
mismo, regula las relaciones entre los seres vivientes, desde
las piedras hasta el ser humano, en la perspectiva de la uni-
dad y la convivencia en el territorio ancestral legado desde
la materializacién del mundo™.

Todo esto se traduce en formas de organizarse y de fortalecer el ejer-
cicio de gobernabilidad, entendida como:

... un sistema que opera hacia el interior de los pueblos in-
digenas y también hacia el exterior, referida al ejercicio de
los sistemas de identidad y autoridad propios; de regula-
cion y control social interno de los pueblos indigenas; y a
las relaciones de estos sistemas con los gobiernos nacio-
nales. Ademas, analiza las relaciones histdricas entre pue-

TIDA y JUAN ANDRES MERCADO (eds.). Philosophica: Enciclopedia filosdfica
online, 2010, disponible en [https://www.philosophica.info/voces/cassirer/
Cassirer.html].

CONSEJO REGIONAL INDIGENA DEL HUILA -CRIHU-. La Ley de Origen y los
pueblos indigenas, 18 de julio de 2013, disponible en [https://www.crihu.
org/2012/09/la-ley-origen.html].


https://www.philosophica.info/voces/cassirer/Cassirer.html
https://www.philosophica.info/voces/cassirer/Cassirer.html
https://www.crihu.org/2012/09/la-ley-origen.html
https://www.crihu.org/2012/09/la-ley-origen.html
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blos indigenas y gobierno, signadas por la oposicion y el
conflicto. Sefiala también, que la gobernabilidad le ha dado
a los pueblos indigenas cimientos importantes para recu-
perar un sentido de igualdad, de pertenencia, de identidad
colectiva, lo que los hace fuertes para enfrentar el conflicto
y resistentes para vivir y recrearse>*.

Es en esta diversidad de pensamientos, culturas e identidades donde
encontramos a los pueblos indigenas y sus diferentes formas de jus-
ticias propias, que nacen a través de sus cosmovisiones, realzando su
diversidad como pueblos originarios, su cultura, su arte, sus sistemas
juridicos, entre otros. Por ejemplo, no es lo mismo hablar de un ar-
huaco que de un muysca o un nasa. Es por eso que la denominacién
de “indigena” impuesta por la colonia, no puede tomarse como una
generalidad correspondiente a una sola forma cultural, ya que pue-
de confundir. Por el contrario, si hablamos interculturalmente de los
pueblos indigenas, es indispensable hacerlo desde la pluralidad de 115
cosmovisiones, culturas, identidades, justicias propias, etc., existentes
en este territorio denominado Colombia.

En este sentido, el accionar intercultural debe estar dirigido a la
singularidad de cada uno de los pueblos que habitan el territorio na-
cional, para de esta manera poder interactuar con cada una de sus
justicias; es por eso, que la busqueda de la igualdad para los pueblos la
encontramos materializada en esa especificidad de cada cultura*'. De

GLADYS JIMENO SANTOYO. Gobernabilidad indigena y territorio, Ontario,
Fundacién Canadiense para las Américas, 2006, disponible en [https://
www.focal.ca/pdf/indigenous_Jimeno_gobernabilidad%2oindigena%20
territorio_January%202006_FPP-06-01_s.pdf].

“.. Las comunidades indigenas reclaman la proteccién de su derecho colec-
tivo a mantener su singularidad cultural, derecho que puede ser limitado
s6lo cuando se afecte un principio constitucional o un derecho individual
de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a ésta,
principio o derecho que debe ser de mayor jerarquia que el derecho colecti-
vo a la diversidad..”, vemos entonces que, para la corporacion los derechos
fundamentales pueden llegar a tener una prevalencia entre ellos mismos;
sin embargo, esa prevalencia debe tener presente caracteristicas primor-
diales como: .. las circunstancias del caso concreto: la cultura involucrada,
el grado de aislamiento, o integracién de ésta respecto de la cultura mayo-
ritaria, la afectacién de intereses o derechos individuales de miembros de
la comunidad, etc. Correspondera al juez aplicar criterios de equidad, la


https://www.focal.ca/pdf/indigenous_Jimeno_gobernabilidad
https://www.focal.ca/pdf/indigenous_Jimeno_gobernabilidad
202006_FPP-06-01_s.pdf
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esta forma, no se trata de aplicar una norma por cumplir la formali-
dad, sino de no ir en contra de los derechos de los pueblos indigenas,
atendiendo a cada una de sus especificidades.

Para los pueblos indigenas la espiritualidad esta relacionada con
los rituales (armonizacion), el respeto por sus tradiciones que con-
vergen en memorias histéricas de usos y costumbres transformadas
en culturas; a los valores, esencias, credos convertidos en cosmovi-
siones; asi como las luchas por el reconocimiento como colectivida-
des diversas que habitan los territorios, lo que los ha llevado a forjar
esas identidades politicas a través de sus particularidades culturales.
Es asi que en la espiritualidad confluyen tres caracteristicas princi-
pales: identidades, culturas y cosmovisiones que actuan de manera
sincrénica; organizando los pilares fundamentales del “ser” indigena.
Todo esto forma un sistema propio y vital para los pueblos que, de ser
vulnerado por las externalidades de la sociedad mayoritaria, podria
causar la perdida de toda una cultura. Vemos entonces como la espiri-
tualidad se convierte en el eje transversal que vincula diversos proce-
sos ancestrales con los sistemas juridicos propios, apuestas politicas y
cosmovisiones en la realidad que vivimos actualmente.

III. EL DIALOGO CON LOS SABEDORES PARA LA
CONVERGENCIADELAJEIYLAJO

Dentro de los primeros procesos que se dieron después de la expedi-
cién de la Constitucion de 1991, en la justicia ordinaria y las comu-
nidades indigenas, se encuentra el dirigida por el magistrado Ciro
ANGARITA BARON, en Sentencia T-428 de 1992, en el cual la Comu-
nidad Indigena de Cristiania, del departamento de Antioquia, se vio
afectada por la realizacion de una carretera en terreno circundante a
su comunidad debido a la existencia de una falla geoldgica, que afecta
toda la zona, asi como:

Destrozos en las construcciones ubicadas en zona aledafa
a la carretera; de manera especifica en el trapiche, el bene-
ficiadero de café, un establo, varias corralejas y viviendas,

‘justicia del caso concreto’ de acuerdo con la definicion aristotélica, para
dirimir el conflicto, teniendo en cuenta los pardmetros constitucionales y
jurisprudenciales establecidos al respecto”. Sentencia C-139 de 1996, cit.
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todos los cuales han quedado inservibles. Las remociones
de tierra, junto con el uso de dinamita y la utilizaciéon de
parte del terreno perteneciente a la comunidad como bo-
taderos de tierra, se mencionan como causa de la destruc-
cion de las instalaciones sefialadas®*2.

La accion buscaba la suspension de las obras, en primera y segunda
instancia, fue negado el amparo de los derechos de la comunidad, la
accion de tutela fue seleccionada para revision por parte de la Corte
Constitucional.

En la decision adoptada por la Corte, en la cual revoca las decisio-
nes de las instancias anteriores y concede la orden de suspension de
las obras a la Comunidad de Cristiania, “hasta tanto se hayan hecho
los estudios de impacto ambiental y tomado todas las precauciones
necesarias para no ocasionar perjuicios adicionales a la comunida-
d”3, se le da una especial importancia a la proteccion de la diversidad
étnica y cultural.

Ya que, para ANGARITA, los indigenas:

Ya no son simples comunidades “bonitas” para turistas,
para demostrar el pluralismo étnico y la diversidad cultu-
ral. Son interlocutores validos e iguales ante el Estado co-
lombiano. Por eso, si se va a hacer una carretera que es muy
importante para el desarrollo del mercado interno y la con-
solidacion de la economia local, y si la carretera va a pasar
por el resguardo, los indigenas tienen derecho a que se les
consulte, porque tanto como el desarrollo, es importante el
respeto a esa comunidad>*.

CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-428 de 24 de junio de 1992, M. P:
CIRO ANGARITA BARON, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1992/t-428-92.htm].

fdem.

MaRria TErREsA HERRAN. “Ciro Angarita, el magistrado que se salié del
molde”, Semana, 30 de septiembre de 2017, disponible en [https://www.
semana.com/nacion/articulo/ciro-angarita-retador-libro-de-maria-
teresa-herran/542287/].


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-428-92.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-428-92.htm
https://www.semana.com/nacion/articulo/ciro-angarita-retador-libro-de-maria-teresa-herran/542287
https://www.semana.com/nacion/articulo/ciro-angarita-retador-libro-de-maria-teresa-herran/542287
https://www.semana.com/nacion/articulo/ciro-angarita-retador-libro-de-maria-teresa-herran/542287
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Para ¢l “perder una etnia es infinitamente mds importante que de-
jar de hacer una carretera, porque eso es irrecuperable, es irreversi-
ble”>*s, y el caso se dibujaba como una confrontacién entre dos intere-
ses generales, el de la comunidad indigena y el de los beneficiarios de
la construccion de la carretera, y segun esto,

si bien se trata de dos intereses colectivos, es evidente que
desde el punto de vista del derecho en el que se funda cada
interés, las pretensiones de comunidad indigena poseen un
mayor peso. Mientras que su interés se funda en el derecho
a la propiedad, al trabajo y al mantenimiento de su integri-
dad étnica y cultural, el interés del resto de la comunidad
esta respaldado en el derecho a la terminacion de una obra
concebida para el beneficio econémico de la regién®.

Uno de los eventos cruciales en el desarrollo de estos dialogos lo en-
contramos en el desarrollo del Acuerdo de Paz colombiano de 2012,
en el cual se incorporo:

Un capitulo étnico como consecuencia de las movilizacio-
nes y la agenda politica de los grupos étnicos. Asi mismo,
jueces indigenas y afrodescendientes fueron nombrados en
la Jurisdiccion Especial para la Paz -JEP-, la cual estd lla-
mada a aplicar un “enfoque étnico-racial”>7.

E incluso en el reconocimiento de la diferencia, se fij6 un innovador
protocolo para el manejo de los conflictos de competencia entre la JEP
y la justicia especial indigena, en el cual, en caso de un conflicto de
competencia,

en primer lugar, un magistrado de la JEP tiene a cargo la ex-
posicion de los hechos, las conductas y los comparecientes;
Luego, la autoridad indigena debe realizar una narracién y
comprension del caso desde su cosmovision y argumentar
sobre su competencia...

205 fdem.
206 Sentencia T-428 de 1992, cit.
207 BRACONNIER MoRENoO. “El didlogo entre la Jurisdiccion Especial para la

Paz y la jurisdiccion especial indigena en Colombia:..., cit.
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Una vez culminadas ambas exposiciones, las partes ade-
lantaran un didlogo intercultural para definir cual de las
jurisdicciones es competente para asumir el caso y los me-
canismos de coordinacién y articulacién que consideran
pertinentes.

De no lograr un consenso sobre el escenario de articula-
cién y coordinacion, podran declarar la existencia de un
conflicto de competencias. En este tipo de caso, se debera
transcribir en un documento el didlogo dado y remitirlo
a la Corte Constitucional, la cual tiene entonces la tltima
palabra en cuanto a la jurisdiccién competente>**.

Estos espacios al interior mismo del sistema judicial, en los cuales se
considera el didlogo intercultural, permiten discutir y entender el sen-
tido de los conceptos que, de ordinario uso para los jueces de la jo,
conllevan un sentido diferente para la JEP, como, por ejemplo:

El término utilizado como el equivalente de “sancion” en la
lengua nasayuwe del pueblo nasa, se refiere mas bien a las
ideas de “remedio” o “sanacion”. El término “justicia’, para
calificar la justicia nasa, se deberia mas bien traducir como
“armonia’.

El mismo concepto de “jurisdiccién indigena” es conside-
rado como Occidental, pues es usado en Colombia para
tratar la competencia propia de las autoridades indigenas
para impartir justicia en sus territorios, desde el reconoci-
miento del pluralismo juridico en la Constitucion de 1991,
pero constituye una traduccién muy aproximativa de las
practicas del derecho propio*®.

Es importante enfatizar en distintas medidas interculturales que per-
mitan garantizar la aplicacion del principio constitucional de la diver-
sidad étnica y cultural; teniendo en cuenta que el sistema jurispruden-
cial multicultural no ha podido resolver los problemas de proteccién

Ibid., pp. 219 y 220.
BRACONNIER MoRENoO. “El didlogo entre la Jurisdiccion Especial para la
Paz y la jurisdiccion especial indigena en Colombia:..., cit., p. 230.
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que se han generado para las personas indigenas en el pais. Esta
perspectiva intercultural de la que se ha venido hablando hace algun
tiempo en los pueblos indigenas, nos da luces de como organizar y ar-
monizar herramientas e instrumentos desde las dos justicias (JE1-JO)
encaminadas hacia un transito de lo punitivo hacia lo restaurativo con
un enfoque propio intercultural segin la cosmovision de cada pueblo.

Para las comunidades indigenas, la cércel constituye un elemento
cultural que no identifica sus practicas tradicionales y que, ademas
ha sido impuesto por Occidente; esto ha llevado a que las personas
indigenas entren en dinamicas de aculturacién, separandolos de sus
vinculos individuales y comunitarios. A esto se suman las condiciones
de vulnerabilidad de las que son victimas, asi como la falta de politicas
interculturales que garanticen la proteccion efectiva de los pueblos in-
digenas y sus integrantes. Segtin la Corte Constitucional: “Las carceles
colombianas se han convertido en un problema de orden publico y en
centros donde se violan sistemdticamente los derechos fundamentales
de los internos”**°, caracterizando esta situacién como un estado de
cosas inconstitucional que de alguna manera el sistema actual no ha
podido resolver.

En la construccién de la justicia ordinaria en nuestro pais, no se
han logrado implementar los distintos espacios ni las herramientas
necesarias para evitar el desarraigo de las personas indigenas, situa-
ciones que se suman al grave riesgo de extincion fisica y cultural de
las que son victimas los pueblos originarios en Colombia. De esta ma-
nera, desde la interculturalidad se propone un didlogo mds abierto
donde se pueda establecer un enfoque diferencial, asi como medidas
de justicia restaurativa donde se deben privilegiar los casos de las per-
sonas indigenas. Dindmicas que tengan en cuenta lo espiritual como
un eje transversal de la construccién de justicias propias de cada uno
de los 115 pueblos indigenas en el pais.

Las relaciones establecidas hasta el momento en esa “colaboracién”
entre ambas justicias son ambivalentes en la medida que una buena
parte de la informacion no es compartida entre ellas mismas; ya que
esta se encuentra disipada en distintas instituciones y los detalles de
cada caso no son claros, asi como tampoco las autoridades que emi-
ten las 6rdenes de condena. Es en este punto donde se encuentran
bastantes diferencias entre muchos casos de personas indigenas so-

Sentencia T-153 de 1998, cit.
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metidas a la justicia ordinaria y aquellos que se han sometido a la jus-
ticia especial indigena. Respecto a ello, es importante tener en cuenta
que el Convenio 169 de la o1T establece que: “Cuando se impongan
sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos [indigenas y tribales] deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales”, y que, en tales casos:
“Debera darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del encarce-
lamiento” (art. 10.°). Lo que implica que la carcel debe utilizarse como
ultima opcidn para la imposicioén de “penas™**.

Por otro lado, el estado de cosas inconstitucional ha venido agra-
vando la situacién de vulnerabilidad de las personas indigenas dentro
del sistema de justicia ordinaria que ha fragmentado los lazos con las
comunidades a las que ellos y ellas pertenecen.

Esto es, el estado de cosas inconstitucionales, tan solo ha tenido un
efecto simbdlico, ya que: “Desde una perspectiva instrumental, el Ec1
no ha logrado incidir, masivamente, en la proteccién de los derechos
fundamentales de los reclusos™.

A esto se le suman la falta de informacion real de las condiciones y
caracteristicas de las personas indigenas dentro del sistema, lo que ha
dificultado la creacion de politicas publicas con un enfoque diferen-
cial. Ademas, la ambivalencia del sistema jurisprudencial actual que-
riendo trasladar la carcel como un mecanismo punitivo a los distintos
territorios indigenas; es aqui donde se plantean dos herramientas des-
de la visién indigena: i) la aplicacion real del enfoque diferencial en el
sistema juridico y ii) el fomento de centros de armonizacion por parte
del Estado colombiano. Todo esto teniendo en cuenta que el sistema
normativo multicultural requiere un constante didlogo interjurisdic-
cional que no ayuda al avance de los procesos de justicia para las per-
sonas indigenas.

Este enfoque multicultural, les otorga a las justicias indigenas el
grado de hermanas menores de edad hasta tanto no cuenten con sus
propios centros “carcelarios”, asi como esta asume que las sociedades

Para los pueblos indigenas las penas, como lo plantea el sistema punitivo
Occidental no existen. Para los pueblos originarios se trata de una desar-
monizacion que debe ser equilibrada a través de la medicina y la espiri-
tualidad porque son enfermedades del cuerpo que deben ser erradicadas a
través de estas practicas ancestrales.

ARRIETA BURGOS. “El sistema penitenciario y carcelario en Colombia: con-
tinuidades y discontinuidades foucaultianas’, cit.
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indigenas se configuran de manera similar; de esta manera, basta solo
con permitir la coexistencia de los pueblos indigenas. En este enfo-
que normativo es apenas normal que para que una persona indigena
pueda cumplir con una “pena’ impuesta por la jo en el territorio, se
deba llevar toda la infraestructura y todo el relato del sistema punitivo
mismo. Como se habia planteado con anterioridad, la propuesta des-
de los pueblos indigenas va mas alla de la “carcel” y se enfoca desde la
interculturalidad para desarrollar el consenso, el didlogo, el respeto y
la proteccion de los derechos individuales, en un marco de ambiente y
naturaleza como eje rector de las decisiones. Asi mismo, el relaciona-
miento entre las sociedades existentes sin ninguna clase de jerarquias
entre ellas.

En este sentido, este enfoque sobrepasa la vision de la carcel y argu-
menta que, aunque una persona indigena deba purgar condena en pri-
sion, su derecho fundamental a la igualdad involucraria la adopcién de
medidas con un enfoque diferencial que permitan mantener sus raices
culturales, sus vinculos comunitarios y que de la misma manera se le
permita desarrollar su cosmovision. En este sentido se propone desde
esta perspectiva que se implemente el enfoque diferencial para cada
condena de las personas indigenas, o bien, se cumpla la pena en el te-
rritorio; de esta manera, no es adecuado ni necesario hacer el traslado
de los mecanismos de orden punitivo a los territorios indigenas. Todo
esto, conlleva a tener un mayor nivel de apertura tanto al didlogo como
ala compresion del caracter restaurativo de las diferentes justicias indi-
genas existentes en los pueblos originarios en Colombia.

. un enfoque diferencial indigena materializado en el
cumplimiento de la pena en un lugar de reclusién propio
que establezca el resguardo indigena al cual pertenece el
miembro indigena -imputado o condenado-; o la creacién
de establecimientos de reclusidn especiales, proporciona-
dos por el Estado; o, en su defecto, pabellones diferencia-
dos dentro de las mismas cérceles ordinarias, son medidas
constitucionales que protegen la identidad cultural y la di-
versidad étnica, asi como la intencion del legislador, quien
quiso brindar una proteccién especial en los lugares de re-
clusion a sujetos especialmente protegidos por la Constitu-
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cién, como las mujeres, los adultos mayores, los nifios, los
discapacitados y las minorias étnicas, entre otros'>.

Lo realmente importante para lograr la coordinacion entre las dos ju-
risdicciones y para que la JEI actie de manera independiente, es que
se puedan construir canales con relaciones juridicas estrechas, que
ademas contengan elementos basados en principios de independencia
judicial con una proteccién plena de la diversidad étnica y cultural en
un diadlogo permanente y eficiente con el Estado colombiano. En este
punto, no se trata de convertir a las autoridades tradicionales indige-
nas en legisladores (Occidentales) ni viceversa -teniendo en cuenta
que ya los son cada uno en sus respectivos ambitos-, tampoco se trata
de la imposicion cultural de uno u otro lado, ni mucho menos de que
los procesos judiciales se conviertan en métodos de aculturizacion en
medio de los paramos y las selvas. Todo esto, lo que busca es que se
respete de manera consciente los sistemas juridicos indigenas y la au-
tonomia e independencia de sus formas propias de juzgar; asi como el
reconocimiento de la justicia especial indigena.

Ahora bien, dentro de toda la complejidad que representan los
sistemas juridicos indigenas y la significaciéon de conceptos como la
“carcel’, el “delito” y el “castigo” entre otros. Es de vital importancia
tener en cuenta que las reivindicaciones de los pueblos indigenas, ade-
mas de estar basadas en un componente espiritual profundo, parten
también desde lo identitario y cultural; ya que se producen desde la
integridad cultural, principio por el cual han venido luchado histo-
ricamente los pueblos indigenas. Este principio es fundamental para
poder comprender la relacién y competencia de la je1 con los pueblos.
Asi como el autorreconocimiento de las diversas particularidades cul-
turales de cada uno de los 115 pueblos originarios, a través de la de-
fensa del territorio, la educacion propia, sus practicas ancestrales, sus
lenguas nativas, etc. En el entendido que los pueblos indigenas son
sujetos colectivos y no individuales.

CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-642 de 4 de septiembre de 2014,
M. P: MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-642-14.htm].
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IV. HACIA DONDE IR DESDE EL PLURALISMO JURIDICO

El pluralismo juridico implica la aceptacion de diversos sistemas ju-
ridicos originados a partir de fuentes diferentes al Estado, con lo cual
se aleja de la concepcién monista, segun la cual el derecho era creado
a partir del poder soberano y de la existencia de un orden estatal*.
Conforme con este planteamiento, es que autores como ROULAND*'S
aseveran que el pluralismo juridico, “afirma la existencia de derechos
no estatales, que nacieron en contextos sociales especificos”. Luego,
EHRLICH® agrega que entonces se debe alejar la mirada de la con-
cepcion de un derecho meramente estatal, toda vez que el “centro de
gravedad” de este “no se encuentra en la legislacion, ni en la ciencia
juridica, ni en la jurisprudencia, sino en la sociedad misma”.

Para VALENCIA TELLO, “hasta el momento no existe ningun acuer-
do sobre como conceptualizar el pluralismo juridico presente en las
sociedades y en los Estados, pues dependiendo de la visién y disci-
plina de cada autor, el concepto invoca diferentes contenidos™; sin
embargo, es claro que estos estudios versan sobre:

La existencia de sistemas normativos por fuera del Estado,
es decir, sistemas normativos no oficiales como los cultura-
les, que pueden ser regulados por la costumbre, la religion
o la economia, etc.; los cuales son vinculantes para las per-
sonas que pertenecen a comunidades especificas®*®.

Para MICHEL vON DE KERCHOVE y FrRANGOIS OsT, el pluralismo juri-
dico hace alusioén a:

214 MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO. “Pluralismo juridico y cultural en Co-
lombia’, Revista Derecho del Estado, n.° 26, 2011, pp. 85 a 105, disponible en
[https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/2880].

215 NORBERT ROULAND. Anthropologie juridique. Francia, 1988, disponible en
[http://classiques.uqac.ca/contemporains/rouland_norbert/anthropologie_
juridique_1988/anthropologie_juridique.pdf].

216 EuGeN EHRLICH. “Respuesta a Kelsen’, en Escritos sobre sociologia y juris-
prudencia, Madrid, Marcial Pons, 2005.

217 DiaNA CAROLINA VALENCIA TELLO. “Pluralismo juridico. Anélisis de
tiempos historicos”, Revista Derecho del Estado, n.° 45, 2020, pp. 121 a
154, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/
article/view/6331].

218 Ibid., p. 123.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/2880
http://classiques.uqac.ca/contemporains/rouland_norbert/anthropologie_juridique_1988/anthropologie_juridique.pdf
http://classiques.uqac.ca/contemporains/rouland_norbert/anthropologie_juridique_1988/anthropologie_juridique.pdf
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/6331
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/6331
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... la posibilidad de que en un mismo momento coexistan
varios sistemas juridicos, lo que supone un pluralismo de
sistema y no una pluralidad de mecanismos o de normas
juridicas>».

Agrega GEORGES GURVITCH** que la fuente del pluralismo juridico
no es el derecho emanado de un ente estatal, sino de los denominados
hechos normativos, por lo cual el derecho de las comunidades tiene
su fuente en las acciones de la misma comunidad. Conforme con lo
anterior, SANTI ROMANO sefiala que el derecho debe ser analizado no
solo desde la nocién de normas juridicas, toda vez que afirma la exis-
tencia de sistemas juridicos en los cuales es el juez quien al resolver los
conflictos propone las normas que han de ser aplicadas. Conclusion
de lo anterior, es la afirmacion que hace cuando sefiala que “el derecho
positivo no esta en condiciones de decidir por si solo el caracter juri-
dico de otros 6rdenes sociales*"”.

BossIo identifica dos fases en el desarrollo del pluralismo juridico:

... la primera fase corresponde al nacimiento y desarrollo
del historicismo juridico, principalmente a través de la Es-
cuela Historica del Derecho que afirma que los derechos
emanan directa o indirectamente de la conciencia popular.
Existe, no solo uno, sino muchos ordenamientos naciona-
les, porque existen muchas naciones que tienden a desarro-
llar cada una un ordenamiento estatal propio. Esta primera
forma de pluralismo juridico tiene cierto caracter estatista.
La segunda fase corresponde a la etapa institucional, que
parte del supuesto de que existe un sistema juridico donde
quiera que haya una institucidn, es decir, un grupo social
organizado. La consecuencia de la teoria institucionalista

MICHEL VON DE KERCHOVE, y FRANGOIS OST. Le systéme jurodoque entre
ordre et désordre, Paris, PUF, 1988, p. 163.

GEORGES GURVITCH. Lidée du droit social: notion et systéme du droit social.
Historie doctrinale depuis le xviI siécle jusqui la fin du xi1x siécle, Paris,
Sirey, 1932.

SANTI ROMANO cit. en ALFREDO SANCHEZ CASTANEDA. “Los origenes del
pluralismo juridico”, en Estudios juridicos en homenaje a Marta Morineau,
t. : Derecho romano. Historia del derecho, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006.
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es una fragmentacion ulterior de la idea universal del de-
recho asi como un enriquecimiento del problema de las re-
laciones de los sistemas juridicos, puesto que ya no solo se
parte de relaciones entre diferentes sistemas estatales sino
también de los diferentes a los estatales: supra-estatales, in-
fra-estatales, colaterales al Estado y anti-estatales*>.

Partir desde el pluralismo juridico, conlleva reconocer tanto los esfuer-
zos y avances que se han realizado en el reconocimiento de las otras
formas de entender y ejercer justicia, sin embargo, también es ir en
contra de la falacia de que el Estado ya contempla “el pluralismo juridi-
coy cultural, la diversidad étnica y cultural y la jurisdiccion indigena y,
en el momento de la aplicacion, se niegan todos sus derechos™*, el uso
de esta falacia, es por ejemplo, el reconocimiento y codificacién que
se ha dado al fuero indigena, sin embargo el mismo, “dificilmente se
aplica por la postura monista de la justicia colombiana™+.

Para GUTIERREZ QUEVEDO, avanzar en esto podria considerar dos
caminos: “i) una politica seria de reconocimiento de la diversidad, del
otro y ii) una politica de autorreconocimiento y autoproteccion para
reconocer quiénes somos”>.

De manera que “las justicias propias existan en sus territorios, debe
haber un reconocimiento estructural de la diversidad de una manera
seria y enfatica en perspectiva de autorreconocimiento’>>¢.

Para GARciA VILLEGAS constituye el éxito de una sociedad, lograr
un balance adecuado entre las tensiones que se generan al confrontar
determinados valores, en este caso con el fin de “reconocer la justicia
étnica en toda su riqueza y con sus criterios propios de validez”*, lo
cual implica que:

NoORBERTO BOBBIO cit. en SANCHEZ CASTANEDA. “Los origenes del plura-
lismo juridico’, cit., p. 482.

GuUTIERREZ QUEVEDO. “Pluralismo juridico y cultural extinto en los muros
carcelarios’, cit.

Idem.

Ibid., p. 57.

Ibid., p. 59.

DE SOUSA SANTOS. Para una articulacién descolonizadora entre la justicia
estatal y la justicia propia, cit., p. 8.
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La justicia estatal debera aprender y reconocer en la jus-
ticia étnica un interlocutor valido. En materia de justicia
transicional, la justicia estatal deberd estar en la capacidad
de aprender las formas de concebir el dafio y la reparacién
que por siglos han manejado los pueblos étnicos>*.

En este sentido, el reconocimiento de los sistemas juridicos indigenas
impulsard también los estudios comparados en materia de derecho.
Teniendo presente que los sistemas juridicos se convierten en una de
las expresiones mas significativas de las 115 culturas que existen en
Colombia en la actualidad; es aqui, donde se deben empezar a trabajar
sobre como se constituyen estos sistemas culturalmente y ese ejercicio
comparativo nos debe orientar una ruta hacia la sensibilizacion de ra-
zonamientos juridicos producidos a partir de la perspectiva indigena.
Es por eso, que para los pueblos indigenas, las tradiciones juridicas
propias son usadas de forma tal que se puedan clasificar diferentes
temas a partir de un eje estructural como por ejemplo la cultura (y lo
que se desprende de ella). Finalmente, las tradiciones juridicas no son
mas que los mismos usos y costumbres practicadas y que se han natu-
ralizando en las distintas sociedades indigenas en términos de justicia;
ya que, son estos, los que han venido contribuyendo en la significacion
y re-significacion en relacion con la naturaleza y la estructuracion de
lo juridico a partir de sus mitos de origen y principios metajuridicos
(cosmovisiones). Aca se tiene en cuenta las distintas formas en las que
funciona el derecho desde lo propio (operativamente) y el valor que se
adquiere a partir de la legitimidad que se logra desde las comunidades
indigenas.

Asi mismo, la Corte Constitucional plantea que “el Estado tiene
la especial mision de garantizar que todas las formas de ver el mun-
do puedan coexistir pacificamente”, lo que implica que el Estado co-
lombiano, a través de la rama judicial, tiene la responsabilidad de dar
garantia para que todas las formas de tradiciones juridicas, no solo la
correspondiente a la sociedad mayoritaria sino todas aquellas que se
derivan de los pueblos indigenas, puedan operar y coexistir de forma
pacifica dentro del ordenamiento judicial de Estado. Sin embargo, este
camino aun es largo teniendo en cuenta que el réspice polum del siste-
ma judicial nacional deriva de Occidente, y no en las luchas y el legado

fdem.
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cultural que atn pervive de los pueblos originarios en el pais. No son
tradiciones extintas de las que se habla, son caracteristicas culturales
que estan vivos en los pueblos indigenas a través de sus practicas y
ordenamientos juridicos con particularidades propias de cada pueblo
y en este sentido es la rama judicial la garante de salvaguardar la ar-
monia entre la pluralidad de los sistemas juridicos en el pais.

Ahora bien, dentro del pluralismo juridico debemos entender que
la cultura es parte esencial de los pueblos indigenas, porque es en ella
que encontramos todos los aspectos de las diferentes sociedades y de
ahi se desprenden tanto las tradiciones juridicas, como los sistemas
propios de gobiernos en términos de justicia propia. Lo cultural es
transversal en todos los ambitos de las sociedades indigenas y lo en-
contramos en el desarrollo de la vida misma, ya que no se limita a un
aspecto en especifico. Nace de lo espiritual (desde el interior) convir-
tiéndose en costumbres, bailes, lenguajes, imagenes, etc. La cultura se
refleja desde las acciones de vida que practican los sujetos, interna-
mente desde lo espiritual a través del pensamiento (estructura men-
tal) y exteriormente se refleja en signos y simbolos que se desarrollan
en las practicas rituales, el diario vivir, etc.

Con la confluencia de diferentes sistemas juridicos que se “articu-
lan” para referir nuevas concepciones de mundo y en palabras del taita
LORENZO MUELAS: “Pensamos distinto y sentimos distinto y, cuando
se piensa, se habla, y se siente distinto, es inevitable que se acttie distin-
to’
pueblos indigenas de ver el derecho en el marco del pluralismo juridico.
Una buena parte de la resistencia de los pueblos indigenas se enmarca
en el razonamiento que tiene lugar entre su cosmovision juridica, las
demas formas juridicas y el colonialismo, que ha traido una violencia
epistemoldgica inherente a ella. De esta forma, todo el pensamiento y
el conocimiento indigena que surja en adelante dentro del pluralismo
juridico, evidenciara nuevas formas de pensamientos que se entrelazan
para transformar aquellos paradigmas desde los cuales se ha venido
observando el derecho y la justicia de los pueblos indigenas:

29 Estas palabras deben orientarse hacia las formas que tienen los

Nada mas equivocado que la idea que el derecho consue-
tudinario de los pueblos indigenas es un conjunto de nor-
mas ancestrales, que se han mantenido inmutables desde

Asamblea Nacional Constituyente de 1991. Bogotd, p. 59.
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la época precolonial. Si bien este derecho consuetudinario
puede contener elementos cuyo origen puede trazarse des-
de la época precolonial, también contendra otros de origen
colonial, y otros que hayan surgido en la contemporanea®®.

Existen amplios ejemplos, como la solidaridad y la meritocracia, o el
ambiente sano y la libertad de empresa, son justamente estas tensiones
las que resuelven los tribunales constitucionales, entre ellos la Corte
Constitucional, respecto al principio de diversidad étnica y cultural
vs. el sistema de derechos fundamentales.

Mientras el primero persigue la proteccién y aceptacion de cosmo-
visiones y parametros valorativos diversos e, incluso, contrarios a los
postulados de una ética universal de minimos, el segundo se funda en
normas transculturales y universales que permitirian la convivencia
pacifica entre las naciones [...] Sin embargo, esta tension valorativa no
exime al Estado de su deber de preservar la convivencia pacifica (C. P,
art. 2.°), motivo por el cual esta obligado, a un mismo tiempo, a garan-
tizar los derechos de todos las personas en su calidad de ciudadanas y
areconocer las diferencias y necesidades particulares que surgen de la
pertenencia de esas personas a grupos culturales especificos. En esta
labor de equilibrio, el Estado debe cuidarse de imponer alguna parti-
cular concepcién del mundo pues, de lo contrario, atentaria contra el
principio pluralista (C. P, arts. 1.° y 2.°) y contra la igualdad que debe
existir entre todas las culturas (C. P, arts. 13 y 70)>".

V. LA COMPLEMENTARIEDAD INDIGENA Y SU
SIGNIFICANCIA PARA LOS SISTEMAS OCCIDENTALES

230

231

La dualidad en el Abya Yala no puede ser entendida desde las perspec-
tivas occidentales impuestas a través de la colonialidad; esta dualidad
en los pueblos no se reduce a contraposiciones de pares (luz/oscuri-
dad, frio/calor, vida/muerte, etc.) sino que se enfoca en la continui-
dad-identidad que existe entre ellos. De esta manera, vemos como el

CORPORACION GESTION Y DESARROLLO CIUDADANO. Ejercicio del derecho
propio. El caso del Tribunal Superior Indigena del Tolima, cRIT, Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (usaip) - Checchi and
Company Consulting, 2005.
Sentencia T-254 de 1994, cit.
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cuerpo no es contrario al alma, sino que mas bien es la continuacion
de esta y al mismo tiempo el que la alimenta y la orienta. Cuando
hablamos, decimos, la boca que emite las palabras y cuando decimos
pensamiento, nombramos el cuerpo y el cerebro que piensa; de esta
manera el cuerpo:

No se define como el lugar de los datos bioldgicos, es de-
cir de lo material e inmanente y tampoco es el limite que
marca la frontera entre el ser interno y el mundo exterior.
En las tradiciones de las mujeres indigenas organizadas, el
cuerpo tiene caracteristicas muy distintas de las del cuerpo
anatémico o biologico moderno [...] Entre el afuera y el
adentro, existe un intercambio permanente y continuo. Lo
material y lo inmaterial, lo exterior e interior estan en inte-
raccion permanente y la piel es constantemente atravesada
por flujos de todos los tipos®=.

Asi, la dualidad no es un concepto abstracto que se pueda estudiar
desde el pensamiento occidental ni desde ningun lenguaje simbolico
de otras culturas orientales; ya que, la dualidad en los pueblos origina-
rios andinos, como lo habiamos nombrado con anterioridad, se habla,
se vive, se baila, se siente, se hace ley... y se expresa tanto en femenino
como en masculino. Y se refleja a través de los mitos de origen donde
cada pueblo tiene un brazo femenino y uno masculino; donde cada
uno tiene una funcion en la creacion.

De esta manera, los pueblos se configuran en una dualidad que
esta atravesada por la complementariedad, entendida por los pueblos
indigenas como la conjuncién de lo espiritual y lo fisico. En esta cos-
movision el cuerpo es mucho mas que un sistema que conforma un
ser vivo; el cuerpo va mas alld y tiene que ver con lo que se come, lo
que se hace, como se enferma y como se cura, asi como el diario vivir.
En el cuerpo se retune naturaleza y cultura porque este se percibe a
través de las formas de habitar y transformar su entorno.

La armonia del mundo depende de que, tanto hombres como mu-
jeres cumplan con los roles para los que fueron creados y que ademas
se complementen de una forma integral en la que cada uno potencie

FRANCESCA GALLARDO CELENTANI. Feminismos desde el Abya Yala. Ideas y

proposiciones desde las mujeres de 607 pueblos de nuestra América, México,
Universidad Auténoma de la Ciudad de México, 2015, p. 224.
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al otro. Encontramos entonces, que la complementariedad y la inter-
dependencia son caracteristicas que hacen posible el Buen Vivir; estas
formas de vida estan presentes en todos los momentos y aspectos de
la vida (culturales, sociales, organizativos, etc.) que son transversales
para el “desarrollo” de las comunidades en términos de la reciproci-
dad, asi como el equilibrio de la vida en comunidad, aportando al te-
jido social y comunitario en aras del buen gobierno.

En las historias de origen de los pueblos indigenas, encontramos
que el territorio es el mismo cuerpo de la mujer, a su vez la mujer se
convierte en forma esencial de los territorios, identificados en su cuer-
po a través del cual emergi6 toda la creaciéon de cada uno de los pue-
blos, asi como el conocimiento y las herramientas propias para poder
usarlo. Los diferentes mitos explican la reproduccion de los distintos
seres que habitan el mundo, fundamentados en dos aspectos transver-
sales: lo cultural y lo simbdlico, entendiendo que las relaciones (cua-
lesquiera que sean) son interdependientes y permiten la compresion
del universo como un sistema total, en donde el hombre y la mujer
son tan solo una parte de este.

Estas caracteristicas nos permiten comprender como la dualidad y
la complementariedad son aspectos esenciales para la configuracién
del pensamiento indigena y de los diversos pueblos que hacen parte
de él. En esa construccion cultural y simbolica se han venido comple-
mentado y configurando las distintas formas de justicia al interior de
las comunidades y que han hecho que los sistemas propios de justicia
avancen y pervivan en el tiempo, entendiendo que estos sistemas ju-
ridicos deben lograr una complementariedad en conjunto con el sis-
tema judicial nacional, armonizando asi los procesos judiciales para
lograr una equidad real en la que los dos sistemas estén a un mismo
nivel en todo el territorio que hoy llamamos Colombia.

Por otro lado, es importante destacar algunos aspectos dentro del
Estado colombiano en relacién a una coordinacion entre los dos sis-
temas juridicos (JEI-JO). Primero, tener presente la constitucionalidad
del Estado en términos de la legitimidad dada a partir de la interpre-
tacion del derecho frente a los tres poderes estatales y los cambios que
se establecen en la medida que avanzan los procesos legislativos; esto
convierte al derecho en un eje que ayuda a armonizar y organizar los
diferentes aspectos del Estado, teniendo en cuenta las condiciones y
costumbres de la sociedad.

Ahora bien, desde los procesos legislativos que se desarrollan en
el Estado es fundamental que se logre establecer el principio intercul-
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tural, buscando establecer el consenso como la forma mas 6ptima de
garantizar normativamente la co-existencia de los diferentes pueblos
(indigenas y no indigenas) confluyendo principios de integralidad y
reciprocidad con la capacidad de unificar de forma solidaria todos
los sujetos politicos y de derechos. En estos procesos es de donde se
desprenden las distintas politicas y leyes juridicas que dan garantia
a todas las culturas existentes en el Estado; y que luego, deberan ser
revisadas por los diferentes tribunales constitucionales en una arti-
culacién interinstitucional con las autoridades indigenas en busca de
un intercambio eficiente de informacién para la toma de decisiones
conjuntas. En este sentido, ademas de tener presente principios como
el pluralismo juridico, la soberania popular, etc. Cabe anexar también
el principio de interculturalidad.

En este sentido y atendiendo a la complementariedad de los dos
sistemas juridicos, el disefio intercultural debe recoger aspectos nor-
mativos transversales que permitan avanzar en una coordinacion efi-
ciente. Es por eso que todas las formas de intercambio deben darse a
partir de un didlogo formativo enfocado en el intercambio de conoci-
miento entre las partes. Para esto, es indispensable entrar en contacto
con cada justicia propia para reconocer cada sistema y cada experien-
cia como particulares en si mismas. En este ejercicio de intercambio
de saberes, los sujetos encuentran una serie de argumentos, opinio-
nes, puntos de vista, formas de pensar, etc., donde todas y todos tie-
nen un aporte significativo en la construccion de nuevas perspectivas
interjurisdiccionales. Sin embargo, es importante ser conscientes que
este intercambio de saberes intercultural lleva a que las culturas sean
permeadas por dindmicas de consenso que se dan a partir de las dis-
tintas formas de vida de los pueblos originarios.

Lo que busca el didlogo intercultural no es sobreponer las cosmo-
visiones indigenas frente al pensamiento occidental; sino por el con-
trario, la transformacién de las relaciones verticales en horizontales
a través del pensamiento ancestral, para tejer nuevos mundos. Todo
esto, articulado en un marco constitucional equitativo. Asi mismo, los
procesos legislativos interculturales deben configurarse desde la vi-
sion de la otra, respetando las particularidades de cada una, asi no se
logren comprender en su totalidad. Todo esto nos lleva a tener una
didlogo autoreflexivo, en donde cada cultura a pesar de tener raices
y conciencias diferentes, pueden llegar a una comprension del “otro”
mucho mas asertiva; estas perspectivas se entretejen para transformar
y construir otras dinamicas, basadas en nuevas formas de pensamien-
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to que caracterizaran una multiplicidad de formas de vida. Llevando
asi a la préctica, tanto las formas duales de los sistemas juridicos como
la complementariedad que cada uno debe orientar para lograr la coor-
dinacion y articulacion de las visiones que se tienen de las justicias.

En ese orden de ideas —parafraseando desde la perspecti-
va intercultural- la arquitectura organizacional del Estado
constitucional esta hecha para la autoorganizacion auté-
noma de la coexistencia de las diferentes formas de vida,
garantizadas por un sistema de derechos que permite el
intercambio dialdgico-equitativo permanente, y reacciona
frente a relaciones de poder y estados de dominacion que
puedan tener lugar entre los sujetos politicos, en el marco
del sistema-mundo®.

Por ultimo, destacar algunos avances en la coordinacion entre los dos
sistemas juridicos es imperativo, ya que estos mecanismos nos pueden
dar luces de cdmo empezar a abordar los procesos de articulacion en-
tre la JE1 y la jo. Estas propuestas de mecanismos de articulacién inter-
jurisdiccional se han creado a partir de investigaciones desarrolladas
por la Jurisdiccidn Especial para la Paz con el acompaiiamiento de li-
deres, organizaciones nacionales como la ONIc, autoridades indigenas
y el Consejo Superior de la Judicatura y que anunciamos a continua-
cidén: i) Acompanamiento de la autoridad étnica; ii) Comunicacidn in-
tercultural e interjurisdiccional; iii) Notificacion a la autoridad étnica;
iv) Renuncia de la competencia de la autoridad étnica; v) Practicas
de pruebas en territorios étnicos; vi) Armonizacion intercultural; vii)
Centros de armonizacién indigena e instituciones equivalentes; viii)
Reincorporacion; ix) Didlogo con las escuelas de derecho propio o
sus instituciones equivalentes; x) Garantias presupuestales. Estas pro-
puestas las encontramos en el reglamento general de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz desarrolladas a través del Acuerdo oo1 de 2018,
articulos 96 y 97.

DiaNa MARiA CARRILLO GONZALEzZ. “Jurisdiccién especial indigena:
smecanismo de fortalecimiento o debilitamiento del derecho a la libre
autodeterminaciéon de los pueblos indigenas?” (tesis de maestria),
Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 2013, disponible en [https://
repositorio.unal.edu.co/handle/unal/47132], p. 184.
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Asi mismo, es importante dejar constancia de los procesos que
se han venido construyendo desde hace varias décadas a través de la
Mesa Permanente de Concertacion de los Pueblos Indigenas, creada
a partir del Decreto 1397 de 199634 mas especificamente, desde la
Comisién Nacional de Coordinacién del Sistema Judicial Nacional y
la jurisdiccién especial indigena —cocoIiN-, en donde se ha venido
trabajando en concertacion con las entidades judiciales, ministerios
y diferentes entidades del Estado colombiano todo lo referente a la
coordinacion interjurisdiccional tanto de los operadores de justicia,
como las diferentes formas de justicia indigena y nacional.

En este trabajo, las organizaciones nacionales han hecho un gran
aporte al desarrollo del pluralismo juridico en el pais en relacion a los
pueblos indigenas; es por eso que, durante este tiempo se ha logrado
avanzar en la consolidacién de mesas departamentales de coordina-
cion interjurisdiccional en la mayoria de los departamentos donde
existen pueblos indigenas, en aras de establecer acercamientos esen-
ciales en la construccion de la diversidad judicial en Colombia. Sin
embargo, falta avanzar en la conformacion de mesas de coordinacién
a nivel local (descentralizacién judicial) en muchas zonas del pais
donde no ha llegado significativamente el Estado y que por lo general
son los territorios donde habitan pueblos indigenas en su mayoria.

Estos elementos que se proponen en articulaciéon con la JEP re-
sultan importantes en la medida del dialogo que deben tener las dos
jurisdicciones en términos de la complementariedad de los procesos
judiciales, legislativos, sociales, econémicos, etc., que deben, ademas
de tener un enfoque diferencial, contar con el principio de intercul-
turalidad que permitan el fortalecimiento de los sistemas de justicia
propios, asi como la armonizacién interjurisdiccional que garantice
una coordinacién y articulacion efectiva dentro de este territorio lla-
mado Colombia.

La complementariedad de los opuestos: la madre tierray el
hombre, la luna y el sol, las montafas y losllanos [...] enlas
cosmovisiones de los pueblos andinos no existe la luz sin
la oscuridad; ya que, son complementos perfectos el uno
del otro. Estas cosmovisiones parten de principios de re-

Decreto 1397 de 8 de agosto de 1996, Diario Oficial, n.° 42.853 de 12
de agosto de 1996, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?ruta=Decretos/1279607].
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ciprocidad, de tolerancia y del respeto por el otro en tanto
sus diferencias y sus similitudes, lo bueno y lo malo; todo
esto, buscando armonizar desde el corazén una conviven-
cia pacifica, que va mas alld de lo material, de lo cultural y
que trasciende en el espacio-tiempo como Ley de Origen.
En tiempos en los que se hace necesario y casi obligatorio
retomar valores y conocimientos ancestrales, herencias de
nuestros antepasados. Aspectos como reciprocidad, resig-
nificacién, reorganizacion y reidentificacién estan vivos en
las comunidades y en las personas que lo vivimos diaria-
mente a través de la montafa, los valles, el rio, los arboles
y demas seres vivos; elementos que son valores intangibles,
que logramos articular y trabajar desde el pensamiento y
que lo mueve el corazén. A esto también lo denominamos
justicia, y la encontramos en todas las formas de vida (pen-
samiento muysca).

CONCLUSIONES

El sistema penal penitenciario y carcelario colombiano, ya desde la
época fundacional de la colonia hasta la actualidad, mantiene serias
deficiencias en las condiciones materiales de los centros de reclusion,
con lo cual se ha perpetuado un estado de cosas inconstitucional, que
generan graves violaciones a los derechos humanos de los privados de
la libertad. Condiciones como el hacinamiento en personas indigenas
y no indigenas, hace que se profundice esta situacién de violacion de
DDHH; todo esto, dado por la falta de medidas con enfoque diferencial
al interior del sistema nacional carcelario. Por otro lado, es importan-
te destacar la orientacion que se ha dado desde la jurisprudencia en
cuanto al sistema punitivo actual, que busca trasladar “la carcel” como
dispositivo punitivo a los territorios de los pueblos indigenas.

Sin embargo, también encontramos algunas propuestas en apoyo
a la jurisprudencia constitucional en términos de la interculturalidad
que suman en la construcciéon de nuevas normas que permitan ar-
monizar el sistema penitenciario en temas relacionados con el trata-
miento penitenciario intercultural, los centros de armonizacion o sus
equivalentes, entre otros. Abriendo el horizonte juridico, tomando en
cuenta una vision de justicia que recoge lo comunitario y lo restaura-
tivo; estas propuestas, mantienen una seria diferencia con el concepto
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de “carcel” como parte del sistema punitivo, y por lo tanto es impera-
tivo que su implementacion deba pasar por un didlogo intercultural
estricto con los pueblos originarios, a quienes por derecho propio les
corresponderia decidir sobre estos temas.

La perpetuada deficiencia de los sppyc para dar un enfoque reso-
cializador a la pena que cumplen los privados de la libertad, se en-
cuentra ampliamente relacionado con la concepcion errénea de la
pena como simple castigo, el cual alienta a ignorar las malas condi-
ciones de los presos, toda vez que suponen ser parte del castigo, y a su
vez fortalece la promocion de politicas criminales de tipo populistas
punitivas, que abogan por un aumento en la creacién de tipos penales
y su tiempo.

Existen tantas concepciones de Ley de Origen, Derecho
Mayor y Derecho Propio, como comunidades puedan exis-
tir, todas mas amplias que las concepcion de derecho y jus-
ticia tradicionales de vision occidental, toda vez que estan
se encuentra profundamente ligadas a la cultura, religion y
territorio de la comunidad sin embargo, esto no es una li-
mitante si no una oportunidad de generar una interaccion
enriquecedora entre la vision de justicia de la comunidad y
la visién de justicia de la poblacién mayoritaria.

En cuanto al pluralismo juridico, vemos cémo responde a un reco-
nocimiento efectivo de la diversidad cultural y étnica que busca el
respeto por el otro, asi como el reconocimiento de la capacidad para
desarrollar nuevas rutas que abran el camino hacia una coexistencia
de diversos sistemas juridicos, que no son nada mas que la armonia de
diferentes visiones culturales de vida.

Se requiere entonces una vision mas amplia del pluralismo juri-
dico, encaminada no solo al reconocimiento de las instituciones en
el pais, sino que sea un pluralismo que busque un relacionamiento
reciproco entre todos los actores implicados en los procesos; esto su-
pone un estudio profundo del derecho en si mismo, entendiendo que
cualquier orden social podria ser considerado derecho y mas cuando
en el pais encontramos mas de 115 érdenes sociales distintas. Este
reconocimiento amplio del pluralismo juridico, que reconoce a su vez
el pluralismo cultural, concibe que los sistemas normativos indigenas
son sistemas normativos de derecho (propio) y que tienen todas las
capacidades para la resolucion de conflictos, crear normas, etc. Enten-
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diendo ademds que estos sistemas se encuentran bajo la visién cons-
titucional del Estado. Este es el punto de partida para la construccién
dialégica de aquellos preceptos superiores a través de la pluralidad.

Es necesario reconocer los avances que ha tenido el sistema juridi-
co colombiano en tanto el reconocimiento de los derechos de los pue-
blos originarios, asi mismo ha tomado una posicién mas incluyente
de las instituciones indigenas. En este sentido, el Estado colombiano
ha adoptado una postura bajo la cual el pluralismo juridico y cultural
reconoce la diversidad étnica, reflejada en la jurisdiccion especial in-
digena -JEI- a través del articulo constitucional 246. Y que se rige bajo
tres elementos fundamentales: Ley de Origen, Derecho Mayor y De-
recho Propio. Sin embargo, la misma Corte Constitucional ha puesto
limites a esta jurisdiccion en términos materiales y formales respecto
de los principios que fundamentan la normatividad constitucional
bajo los cuales las autoridades indigenas deben someterse. De la mis-
ma forma, la jurisdiccion constitucional tiene limites en cuanto a su
actuacion. Limites marcados por los conceptos de diversidad étnica y
cultural, que son las bases fundamentales de la autonomia jurisdiccio-
nal y que nutren el pluralismo juridico intercultural.

Para que las actuaciones de los sistemas dentro de los procesos le-
gislativos, judiciales y demads relacionados a la justicia, tengan una efi-
ciencia clara y asertiva, se hace necesario atender al principio de com-
plementariedad, teniendo en cuenta este principio como rector de las
actuaciones de los sistemas jurisprudenciales y que se debe encaminar
a tomar lo mejor y mas efectivo de cada uno, para de forma articulada,
se logren resolver las deficiencias impuestas en los sistemas actuales
ofreciendo una nueva opcién que lleve a la resolucion del conflicto de
competencias entre la JEI y la jo, fortaleciendo lo instituido, pero al
mismo tiempo creando una nueva version de justicia a través del enfo-
que intercultural, que a todas luces puede ser la solucion tan anhelada
de justicia teniendo presente el desarrollo de mecanismos de articula-
cién y coordinacion que ya estan vigentes dentro del Estado y que ade-
mas involucra la vision restaurativa de los pueblos indigenas, el plura-
lismo juridico y cultural, asi como la capacidad instalada del Estado.
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