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Segunda parte
Justicia indigena



Reflexiones antropolédgicas en torno
a la justicia y la jurisdiccién especial indigenas
en una nacién multicultural y multiétnica

Esther Sdnchez Botero*

Introduccién

Cuando nos aproximamos a los procesos de adaptacién de los habitantes de Amé-
rica antes del Descubrimiento, cualquiera sea el campo para observar, podemos
concluir que proyectaron sin afén los acontecimientos que prospectivamente veian
como viables, realizables y dignos de alcanzar. Llama la atencién que hoy se nos in-
vite a reflexionar para construir un futuro en el 4mbito de la justicia, lejos de toda
improvisacién. Quiero contribuir a este importante espacio trayendo los més dig-
nos y edificantes avances que se registran en Colombia, resultado de un serio di4-
logo intercultual que parte de la existencia variable de sistemas de Derecho en el
marco de la nacién.

La Constitucién de 1991, el comienzo de un gran cambio

En los dltimos afios se ha adoptado la nueva Constitucién Politica de Colombia
que consagra el principio de diversidad étnica y cultural de la nacién'. Esta no es
una declaracién puramente retérica sino que constituye una proyeccién en el pla-
no juridico del cardcter democrdtico, participativo y pluralista de la Republica® y
obedece a la “aceptacién de la alteridad ligada a la multiplicidad de formas de vida
y sistemas de comprensién del mundo, diferentes de los de la cultura occidental™.
Los derechos propios que regulan la vida social de los pueblos indigenas de Colom-

Antropdloga colombiana, especialista en Antropologia Juridica.
1 Articulos 1y 7 de la Carta Politica.

2 ST -188/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); ST - 342/94 (MP. Antonio Barrera Carbonell); SU - 039/97
(MP. Antonio Barrera Carbonell).

3 ST - 380/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); SC /95 (MP. Hernando Herrera Vergara).
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bia, se pueden diferenciar por las normas, procedimientos y autoridades, asi como
por el tipo de casos o situaciones de que tratan. Las normas diversamente distintas,
son manifestaciones de cardcter social, religioso o mégico que guian el comporta-
miento del grupo y cumplen con la funcién de restringir y reprimir las desviacio-
nes de lo que estd previsto como deseable para el conglomerado social. Estas nor-
mas que deben estar garantizadas, son consideradas juridicas por la coaccién que
pueden realizar los individuos o grupos socialmente reconocidos para ello.

La perspectiva tedrica que nos permite hablar de la existencia de varios sis-
temas juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico y no meramente de cos-
tumbres, es la del ‘pluralismo legal’ (Yrigoyen 1998). Esta teoria es el resultado
de una empresa intelectual que tenfa como propdsito cuestionar las marcaciones
de lo hegeménico y sus constricciones como un sistema en el discurso, y de com-
prender cémo operan los derechos alternativos, pensados por quienes los hacen
Vivir.

La manera en que el Estado nacional colombiano enfrenta la necesidad de fa-
vorecer progresivamente este nuevo orden social, a través de una ruptura con sus
orientaciones monoculturales anteriores, implica que ha cedido de forma significa-
tiva a las demandas de los pueblos indigenas, pero ante todo que ha venido reco-
nociéndolos y tratdindolos como ‘sujeto colectivo de derecho’, es decir, diferente del
‘sujeto individual de derecho’ el cual era el dnico existente hasta la Constitucién de
1991. Este nuevo sujeto tiene también derechos fundamentales a la vida y la inte-
gridad, no solo desde el punto de vista bioldgico, sino en cuanto a la cultura alter-
na que ellos representan. Concuerda igualmente con una nueva manera en que los
pueblos y sus organizaciones participan de la construccién de un nuevo discurso le-
gitimo que busca pensar y realizar la multietnicidad y la pluriculturalidad como
construcciones politicas legitimadas.

El cambio de perspectiva que significa una ruptura simbélica trascendente,
desde el Derecho estatal respecto del pasado, destinado a regular la aplicacién co-
herente de ese reconocimiento de la diversidad, se refleja en la magnitud con la que
en pocos afios se han multiplicado los dispositivos legales institucionales, para re-
conocer y valorar a estos pueblos y sus particulares derechos propios. No solo las al-
tas Cortes han definido mediante jurisprudencia, orientaciones edificantes para la
nueva sociedad, sino que también instituciones publicas del campo de la salud, la
educacién y la proteccién a la familia se han embarcado en la promocién y realiza-
cién de las adecuaciones necesarias para hacer efectivos los derechos propios de los
pueblos, y regular normativamente aspectos que van mds alld de la administracién
de justicia.

Para acercarnos a la realidad del fenémeno de la justicia indigena y de la ju-
risdiccién especial, manifestacion de diversidad y de su valoracién en términos de
interés general de la nacién, quiero presentar los elementos de andlisis de una her-
mosa y trascendental jurisprudencia de las autoridades indigenas paeces, del Res-
guardo de Jambalo, uno de los pueblos indigenas del Cauca, en Colombia. Con ba-
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se en esta jurisprudencia’, y como telén de fondo, trataré de examinar el tema de la
jurisdiccién especial, lo cual desde su punto de partida manifiesta cémo se trata de
una realidad viva que estd ya funcionando.

CABILDO INDIGENA RESGUARDO
JAMBALO CAUCA
COLOMBIA

Delitos: Complicidad y Ofensa a la autoridad
Implicados: Comunidad Vereda el Tablon, Juan Medina, Abraham Medina.

RESOLUCION No 003 Marzo 6 de 1999
ANTECEDENTES

El dia 3 de abril a eso de las 9 de la noche en la Vereda El Tablén, ocurrié el homici-
dio contra el seior Eugenio Casamachin y la destruccion de dos viviendas e hirieron con
armas de fuego al sefior Luis Carlos Casamachin. Parentesco: padre e hijo. El Cabildo
asume la investigacion de acuerdo a la Jurisdiccion propia y procede a detener seis sos-
pechosos con los nombres de: Jorge Enrique Taquinas, Mariano Taquinas, Rodrigo 1a-
quinas, Gustavo Taquinas, Roberto laquinas, y/Uwzro laquinas; estas personas fueron
trasladadas al Despacho del Cabildo para ser indagadas lo que dio cumplimiento a tra-
vés de la Comisién Juridica.

El dia 29 de abril el Cabildo se trasladé hasta la Vereda El Tablon con el fin de reali-
zar la Asamblea, la que se realizé y se presentaron las conclusiones de las indagaciones
hechas a los implicados, afectados e investigados en el momento de tomar la decision fi-
nal sobre la sancion y castigo que se debia aplicar; los comuneros de la Vereda El Tablon
manifestaron que ya se habian reunido para decidir el castigo; que solo se les aplicardn
como castigo 5 fuetazos a cada uno y la reconstruccion de la casa como accion, argumen-
tando que ellos eran personas que han colaborado con la comunidad; que la familia Ca-
samachin eran personas que estaban realizando males a la comunidad, a las familias,
que como consecuencia de esos males han muerto nifios. Con esos argumentos la comu-
nidad justificé la muerte de Eugenio Casamachin, demostrando con esa actitud que
eran parte y arte del homicidio y atentando contra la familia de Eugenio Casamachin.

4 Extendiendo este concepto a la declaracién en derecho, publica y oficial que marca un nuevo derrotero den-
tro del sistema de derecho propio, en este caso del pueblo paez.
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Ante este hecho el Cabildo en cabeza del Gobernador Marco Antonio Cuetia tomd la
decision de castigar a los autores materiales e intelectuales con 5 minutos de cepo y 48
fuetazos cada uno y como sancion la reconstruccion de la casa, lo que fue aprobado por
la mayoria de los presentes. En la Asamblea se procedid a dar cumplimiento al castigo a
cada uno de los implicados; en esos momentos hubo mis resistencia por la comunidad
del 1ablon y en especial por unos comuneros en cabeza del profesor Juan Medina, di-
ciendo que lo bajaran cabildos huevones, ya no le dije que él habia sido. . . ofendiendo a
la Autoridad e interrumpid la norma que nadies puede hacer bulla, ni reirse cuando se
estd castigando a una persona, delito que se castiga de la misma forma que se estd cas-
tigando al implicado u otro, segiin decision del Cabildo.

CONCLUSIONES

1. La comunidad de la Vereda el Tablén era conocedora del problema entre la fami-
lia Casamachin y la familia Taquinas y los acuerdos que hicieron nunca lo infor-
maron al Cabildo.

2. Todas las muertes ocurridas en la Vereda el Tablén han sido motivadas por la com-
petencia y el mal uso de la Medicina Tradicional entre comuneros que como con-
secuencia a tratdo venganzas, muertes de adultos y nifios con complicidad de la co-
munidad,

3. No es aceptable que la comunidad dé, el visto bueno ante un homicidio con el so-
lo argumento de que era brujo, porque se viola el derecho a la vida y los derechos
humanos.

4. EL comunero Juan Medina Rivera en calidad de profesor ofendié al Cabildo y
viold la norma que nadie puede hacer bulla, ni reirse, cuando se estd corrigiendo
a un comunero, porque este acto es sagrado e inviolable que se castiga de la mis-
ma_forma como se estd castigando al comunero o segiin decision del Cabildo.

5. Ninguna comunidad puede tomarse la Autoridad de hacer justicia o pasarse por
encima de la Autoridad mdxima, porque todos son parte del Resguardo regidos por
la legislacion indigena de 1890 y Articulo 246 de la Constitucion colombiana.

6. Que para la comunidad del Tablon era preferible ver muerto las personas que cas-
tigarlos con el cepo o fuete.

Ante este hecho de complicidad y ofensa contra la Autoridad mdxima del Cabildo, el
Cabildo Indigena, Resguardo de Jambalo en uso de sus Facultades Jurisdiccionales que
confiere la ley 89 de 1890 y el Articulo 246 de la Constitucién Colombiana, el fallo de
por la Corte Constitucional No T 523/97.
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Sancionar a la comunidad del Tablén a partir de la fecha,
suspender al promotor de salud, Hogar de Bienestar FAMI y el Apoyo en Proyectos de la
Alcaldia, Cabildo y entidades del Estado y otros durante tres (3)aiios, y dependiendo del

comportamiento se apoyard nuevamente.

ARTICULO SEGUNDO: Suspencién de los derechos como indigena al seiior JUAN
MEDINA, identificado con cédula de ciudadania nimero 76.002.799 de Jambalo
Cauca, por haber incurrido en el delito de OFENSA A LA AUTORIDAD MAXIMA
VIOLACION DEL RITO DE SANCION A UN COMUNERQO, durante tres (3)

afios a partir de la fecha.

ARTICULO TERCERO: Notifiquese a las autoridades: Asociacién Cabildos del Nor-
te, Alcaldia Municipal, Consejo Regional indigena del Cauca (CRIC), Entidades De-
partamentales y Nacionales, la sancién decidida.

ARTICULO CUARTO: El Cabildo seguird ejerciendo el control Jurisdiccional en la
Vereda a través del Cabildo, sin ninguna interrupcion y en caso de represalias con el Ca-
bildo veredal o de la Directiva General se iniciard un proceso Juridico a los comuneros
implicados.

ARTICULO QUINTO: Durante el tiempo de sancién si la comunidad se comporta
bien y contribuye a corregir los errores, el Cabildo cancelard la decision o de lo contra-
rio ampliard la sancion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Gobernador Marco A. Cuetia Gersain Cuetia Dagua Alcalde Mayor del Cabildo
(Otras firmas de autoridades)

Los derechos diferenciados de grupo
Jurisdiccién indigena y competencia

La Ley 89 de 1890 establecia que los gobernadores del Cabildo podian sancionar
las fallas contra la moral hasta con cinco dias de arresto, lo que fue interpretado co-
mo si se debiese aplicar sélo para los ‘casos menores’. Histéricamente, este hecho
cambia desde el punto de vista formal con el reconocimiento de la jurisdiccién es-
pecial en la sociedad multicultural. Las autoridades con competencia no solamen-
te pueden juzgar y sancionar todos los asuntos dentro de su territorio como tnica
limitacién, sino que se los trata preferencialmente, para optar de manera temporal,
0 no, a este derecho. Asi, mientras en el caso de la jurisdicciéon indigena, la Cons-
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titucidn usa el verbo “podrdn ejercer funciones jurisdiccionales”, lo que implica el
conceder una facultad, en las demds instituciones con jurisdiccién se utilizan ver-
bos en la forma imperativa o en el presente simple: ‘es’, ‘son’, ‘cumplird’. Esta dife-
rencia se deriva de que la jurisdiccién como funcién soberana del Estado no nece-
sita ser reconocida constitucionalmente, sino reglamentada constitucionalmente.
En el caso de los pueblos indigenas que no son Estados independientes, la posibi-
lidad de administrar justicia si necesita de un reconocimiento expreso. En la Cons-
titucién colombiana este reconocimiento no pretendia atribuir una funcién sino un
derecho a los pueblos indigenas (Sdnchez y Jaramillo 2000).

La afirmacién “podran ejercer...” expresa que se concede a las autoridades in-
digenas la posibilidad de disponer o no de ese derecho, precisamente en reconoci-
miento de la capacidad que sus ejecutorias pueden traer internamente, como tam-
bién del hecho real que los pueblos indigenas no son homogéneos con relacién a la
forma en que estdn vinculados con la sociedad mayoritaria. Podemos afirmar que
unos mds que otros, resistieron histéricamente la obligatoriedad de sacar sus casos
a la jurisdiccién nacional, siguieron fielmente las determinaciones hegemonicas y
alteraron muchas de sus instituciones, por lo que en estos pueblos de manera par-
ticular estas instancias se encuentran debilitadas y contindan sacando los casos al
sistema nacional. Otros en cambio, resistieron y continuaron aplicando justicia y
abriéndose ocasionalmente al sistema nacional para algunos asuntos.

Es importante definir porqué estos indigenas han sido sujetos de un derecho
particular, de una discriminacién positiva, a diferencia de otras minorfas también
reconocidas en la Constitucién. Las preguntas de fondo que plantean estas discu-
siones son: ;quiénes son sujetos de derecho? y ;qué derechos tienen los sujetos de
derecho? ;Deben ser estos derechos diferentes de acuerdo con el tipo de sujetos de
derecho a que se refiere? Asi, de las preguntas anteriores que son juridicas, se pasa
a las preguntas politicas: ;Quiénes deben ser considerados sujetos de derecho? ;Qué
derechos deben tener los sujetos de derecho, si se tienen en cuenta las particulari-
dades de la realidad constituida como sujetos de derecho? (Ibid.).

En el desarrollo de estos planteamientos se ha concluido que efectivamente,
como lo expresa la argumentacién de la sentencia que nos sirve de ejemplo, son su-
jetos de derecho las personas distintas y como tales, requieren un trato discrimina-
torio positivo, puesto que el reconocimiento de la igualdad formal debe trascender
al de la igualdad real. Uno de los derechos reconocidos por su calidad de distintos
es el derecho a la ‘autodisposicién’. Implica que el grupo, como lo demuestran los
paeces, pueda organizarse y gobernarse de acuerdo con su propia visién del mun-
do, sus tradiciones y sus deseos. Este incluye por lo tanto, el derecho del pueblo in-
digena a regirse por sus ‘propias normas”, lo que a su vez incluye la posibilidad de
crear normas y aplicarlas.

5  Mis adelante reflexionaremos sobre el significado profundo de lo propio.



Reflexiones antropoldgicas en torno a la justicia y jurisdiccién especial indigenas 63

A la luz de estas consideraciones sobre los elementos a partir de los cuales se
construyen los derechos de los pueblos indigenas y sobre todo, teniendo en cuenta
que lo que estos grupos reclaman es la posibilidad de mantener précticas culturales
diversas a las de la mayoria de la poblacién del Estado del que hacen parte; y, des-
de el punto de vista étnico, de arreglar asuntos internamente, este derecho de apli-
car normas cobra toda su importancia.

La Corte Constitucional ha fortalecido el reconocimiento de las comunidades
indigenas como sujetos de derechos colectivos fundamentales y no como meras rea-
lidades fécticas y legales. En efecto, la singularidad propia de estas comunidades, en
las cuales se reproducen y se manifiestan formas diferentes de vida social plenamen-
te aceptadas por el texto constitucional, que son asumidas como vivencias colecti-
vas y no se encuentran mediadas por los miembros individuales del grupo, los cua-
les a su vez, no conciben una existencia separada de la comunidad, es el presupues-
to basico del reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural®.

La permanencia de un grupo como diverso depende de su éxito en la trans-
misién de los valores culturales. Este proceso a su vez, depende en primer lugar, de
la efectividad de las estrategias de socializacién primaria y en segundo, de la efecti-
vidad del control social. El momento de la socializacién primaria corresponde a los
primeros afios de vida del individuo. En nuestras sociedades ocurre principalmen-
te en el entorno de la familia y la escuela, de ahi que las comunidades reivindiquen
la posibilidad de educar a sus miembros segtin sus propias costumbres. El control
social, por otra parte, requiere tanto de la posibilidad de establecer normas que de-
sarrollen los valores culturales generales, como de la de aplicar estas normas para co-
rregir las desviaciones (Sdnchez y Jaramillo 2000). La reflexién que hace la autori-
dad, volviendo al caso de la jurisprudencia, manifiesta una adaptacién eficiente del
sistema de Derecho propio, a la nueva realidad que vive la nacién como la produc-
cién creativa de nuevas leyes para la convivencia arménica.

Entre nosotros, el principal mecanismo de control social constituye el conjun-
to de normas que llamamos ‘juridicas’, el ‘Derecho’, que distinguimos de las nor-
mas morales y de los usos sociales; y asignamos aplicacién de estas normas a un apa-
rato especializado y bien identificado que integra el ‘sistema judicial’. El desarrollo
de nuestras pricticas sociales nos ha llevado también a establecer reglas especificas
sobre quiénes pueden crear normas juridicas y cémo pueden hacerlo, y a definir
quiénes aplican las reglas juridicas’.

6 ST -380/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); SC - 05894 (MP. Alejandro Martinez Caballero); SC - 139/96
(MP. Carlos Gaviria Dfaz,); ST - 349/96 (MP. Carlos Gaviria Dfaz).

7 Max Weber es uno de los socidlogos que con mayor lucidez ha presentado esta evolucién. Usando los tipos
ideales del Derecho irracional material, irracional formal, racional material y racional formal, muestra cémo
a través de la historia de Occidente, el Derecho ha asumido la forma de Derecho racional formal. El Derecho
racional formal se caracteriza por contar con reglas claras y con normas sobre la creacién, cambio y aplicacién
del Derecho mismo. Véase: Max Weber, Economia y Sociedad, especialmente el capitulo titulado “Economia
y Derecho”. Como mostraremos mds adelante, uno de los més influyentes tedricos del Derecho contempora-
neo, H.L.A Hart, recoge estas impresiones de la Sociologfa al explicar que nuestros sistemas juridicos se ca-
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Los pueblos indigenas no necesariamente identifican un sistema de normas
como ‘juridico’ para distinguirlo de otros. Tampoco todos reclaman tener un ‘siste-
ma judicial’. Pero para mantenerse como grupos han contado con métodos de con-
trol social. El reconocimiento y la proteccién de estas pricticas es vital para que
puedan seguir existiendo como grupos diversos. Este reconocimiento y proteccién
se dan a través del derecho de los pueblos indigenas para administrar justicia segtin
sus propios usos y costumbres.

La jurisprudencia de las autoridades de Jambalo

El reconocimiento de la Carta Politica de 1991, como lo manifiesta esta edifican-
te jurisprudencia, permite a cada uno de los individuos de este pueblo paez vivir
su identidad con base en sus diferencias especificas y en valores étnicos y cultura-
les concretos, y no conforme a un concepto abstracto y general de ciudadania co-
mo el definido por los Estados liberales unitarios y monoculturales®. Con base en
este marco de valoracién de la cultura propia, los miembros del pueblo paez com-
parten por ejemplo, la existencia de brujos, por lo que se diferencian de otros co-
lombianos pertenecientes a una cultura mayoritaria que creen en la existencia del
hijo de dios, un ser humano que -nacié de una virgen- fue crucificado, muerto y
sepultado, subié al cielo y (...), elementos de otra cultura, la cual forma parte tam-
bién de un complejo cuadro de creencias. Realidades como las enunciadas, pueden
ser concebidas formalmente como ‘mundos posibles’, los cuales son ‘mundos rea-
les’ para aquellos que los comparten. Estos ‘mundos posibles’ que no necesariamen-
te pueden ser probados positivamente y que sin embargo existen, son reales, deli-
mitan los dmbitos de lo cultural y gufan a las personas para que sus comportamien-
tos tengan sentido, lo cual es bésico para la interpretacién intercultural substanti-
va, porque permite establecer los nicleos fundamentales de lo diverso para ser re-
conocidos, trascienden la extensién de una dnica visién del mundo conducente a
una tnica explicacién. Cada individuo es concebido entonces, como portador de
caracteristicas especificas, como ser tinico y singular con capacidad para hacer efec-
tivo su propio proyecto de vida, todo lo cual lo autoriza a reivindicar para si su pro-
pia conciencia ética’.

La sentencia de las autoridades de Jambalo, uno de los pueblos indigenas de
Colombia, es la manifestacidn histérica de la existencia de otras culturas, de otros
sistemas de Derecho propio, es decir en este caso, de una sociedad semiabierta cu-

racterizan por contar con reglas secundarias que especifican la manera en la que se determinan cudles normas
son juridicas y se establecen procedimientos para la creacién, cambio y aplicacién de normas juridicas. Véa-

se: H.L.A Hart, E/ concepto del Derecho.
ST - 496/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).
9 ST -523/97 (MP. Carlos Gaviria Diaz)
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yos miembros comparten y han internalizado lo tradicional, es decir, la experiencia
aprendida por generaciones, sobre la base de lineas al pensamiento que obligan a la
realizaciéon de unos usos y costumbres muy especificos y determinados.

Las huellas del pasado

Si se realizara una estratigrafia, a la manera de un corte arqueoldgico, para conocer
las huellas respecto de la organizacién politica y juridica de este pueblo, posible-
mente se podrian deducir elementos que ellos definieron en tiempos prehispdnicos,
otros, de los que se apropiaron en el contacto con otras sociedades indigenas y que
adaptaron con mayor coherencia a su sistema, y aquellos que les fueron impuestos
desde la sociedad hegeménica tanto en el dmbito nacional como internacional, y
que de tanto ser obligados a usarlos se volvieron costumbre. Esos elementos llenos
de contenido en esta sentencia como: ‘Cabildo’, ‘Resolucién’, ‘Asamblea’, ‘Cepo’,
‘Derechos Humanos’, ‘Fuete’, ‘Fallo de la Corte Constitucional No. T523/97°(...),
son elementos internalizados como propios y en este proceso de apropiacién se
comparten entre los miembros indigenas de esta sociedad.

Las caracteristicas del ser indigena

Los imaginarios sobre lo indigena impiden a muchos miembros de la sociedad ma-
yoritaria pensar la existencia de pueblos o individuos indigenas. Se duda de su exis-
tencia y no se da valoracién y respeto a sistemas juridicos diferenciales al derecho
positivo nacional, puesto que quienes lo conocen y lo utilizan para vivir un horizon-
te de bienestar y armonfa, no son identificados como indigenas. Han sido pensados
erréneamente como seres cuya identidad ontolégica estd definida por nacimiento,
criterios de ‘raza’ o por determinadas caracteristicas de un pasado ya inexistente.

Aunque un catdlico sigue siéndolo hoy, a pesar de haber modificado formas o
usos y costumbres del pasado, los indigenas no son pensados ni tratados como se-
res en devenir, es decir como sociedades que comparten una identidad no inmanen-
te ni estdtica, sino que son invencién permanente de identidad.

Los paeces y con ellos todos los pueblos indigenas, como todas las sociedades,
incorporan conocimientos, nuevas estructuras y clasificaciones en el orden cogniti-
vo, producto de relaciones sociales con diferentes grupos. Este orden estd configu-
rado ampliamente por las redefiniciones de la cultura, la cual se ha modificado his-
téricamente, y puede concluirse que una cultura estd siempre en devenir y que, co-
mo marco, sirve de guia para los comportamientos que otorgan significaciones
compartidas.

Algunos jueces se preguntan cémo estar seguros de que pese a las pérdidas
culturales -porque muchos ya no tienen su ropa o su lengua-, a las imposiciones
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e incorporaciones como un nuevo sistema religioso o una economia de mercado,
en una sentencia como la de Jambalo lo ‘conceptuado’ y ‘reconocido’ como indi-
gena siga siendo hoy ese pueblo, ese sistema cultural, ese mismo indigena. Se pre-
guntan ;cémo registran los indigenas los cambios, y a partir de qué realidades o
modificaciones, representan la desaparicién de su existencia cultural y de su iden-
tidad como pueblo? Se cree, muy erréneamente, que un sistema muere y cambia,
porque cualquier modificacién de su ‘tradicién’, ya sea por creacién interna, in-
corporacién, apropiacién o imposicién de fenémenos es pérdida y ‘descaracteri-
zacién'.

La condicién indigena tampoco puede ser el conjunto de fenémenos relacio-
nados con base en una visién evolucionista segtin la cual a mayor implantacién de
fenémenos de otras sociedades, menor es la identidad o la cultura (Sdnchez 1996).
Se ha fijado, y con efectos muy problemdticos en Colombia, la regla por la cual la
protecciéon que la Constitucidn Politica otorga a la identidad e integridad étnica y
cultural de las comunidades indigenas y a sus usos y costumbres tradicionales, tien-
de a ser mucho mds intensa en cuanto mayor sea la preservacién de la identidad,
los usos y costumbres ‘tradicionales’ de la comunidad indigena de que se trate. Por
contraste, en este sentido, entre mayor sea el grado de aculturacién, menor serd el
de proteccién que la Carta dispense a su integridad étnica y cultural. ;Serd que un
indigena que vive en un nicleo urbano a kilémetros de distancia del lugar donde
nacié y creci6, cambia necesariamente de cultura e identidad en un proceso de
transfiguracién? ;Serd que el nimero de horas, dias, afios, compartidos con otra
cultura, podran ser indicadores positivos de pérdida de identidad?". Esta ‘visién’
aplicada en concreto, define que un indigena que alcance niveles de educacién fue-
ra de su pueblo, se vista como un campesino o como universitario urbano, no ha-
ble su lengua o desconozca elementos de su cultura que no estdin homogéneamen-
te repartidos en todas las sociedades", ha dejado de ser indigena o estd en proceso
de pérdida de identidad. Con este criterio se establece la prestaciéon o no del servi-
cio militar obligatorio (C.P, Articulo 216), que exime a los indigenas, bajo el prin-
cipio de discriminacién positiva'?. La interiorizacién de elementos socioculturales y
de cultura material pertenecientes a otras sociedades” y culturas que supuestamen-
te acaban con la identidad, en muchos casos es condicién necesaria para poder exis-

10 La introduccién que hace el profesor Gerardo Reichel Dolmatoff, con reconocimiento de Claude Levi Strauss
en el libro ‘Desana’ es un extraordinario contraste de nuestras tesis en el sentido de que la separacién fisica,
incorporar oportunidades de otras culturas y el tiempo de convivencia en otras sociedades no son de ningu-
na manera, razones para ‘descaracterizar’ étnica ni culturalmente a un pueblo o individuo como es el caso de
Antonio Guzmdn, el informante de este trabajo.

11 El conocimiento de mitos, de la botdnica, de la culinaria, como componentes culturales, no necesariamente
se reparten por igual en una sociedad. Probar que un individuo no habla su lengua, olvidé o nunca conocié
de medicina tradicional, no puede ser razén para descartarlo como indigena.

12 SC-058/94 (MP. Alejandro Martinez Caballero).

13 ;Quién dudarfa del beneficio de las vacunas, o del bilingiiismo?
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tir'%. La singularidad propia de estas comunidades en las cuales se reproducen y se
manifiestan formas diferentes de vida social, son los sentimientos y las vivencias co-
lectivas” que siempre son cambiantes y siempre se recrean con el tiempo. No se tra-
ta de estructuras petrificadas o ‘camisas de fuerza’ que no se modifican temporal o
definitivamente.

El significado de la ‘tradicién de los usos y de las costumbres’

El articulo 246 de la Constitucién Politica, define que:

...las autoridades de los pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisdiccio-
nales de acuerdo a sus usos y costumbres, siempre que no contravengan la Cons-
titucidn y las leyes.

sCémo hace un pueblo para ejercer un derecho que le ha sido concedido, si no
tiene ‘usos y costumbres’?, ;son usos y costumbres tradicionales las formas adap-
tadas que provienen de la sociedad mayoritaria? Los paeces han realizado un pro-
ceso de construccidn y reconstruccién de la tradicién que se mira externamente
como problema. Es necesario examinar esta realidad a la luz de la conservacién y
la autonomia. La Corte Constitucional define el principio: “a mayor conservacién
de la tradicién mayor autonomia”. Pero veamos dos de las implicaciones que trae
este principio.

- La opcidn de la reconstruccién de la tradicién para hacer justicia, es valiosa y
debe ser protegida; sin embargo, hay un peligro cuando se presenta esa opcién
como la tnica viable, cuando se le exige a un pueblo ser tradicional, cuando
se le exige reconstruir. Muchas veces esa reconstruccién lleva a fundamenta-
lismos, a que se quieran adoptar pricticas que el mismo pueblo hace tiempo
descarté porque eran atentatorias contra la vida, como el caso de los ingas del
bajo Putumayo que volvieron al cepo ya abolido, para tener ‘usos y costum-
bres’ reviviendo ‘formas propias’ que histéricamente han desechado, han re-
considerado y abandonado para dar cumplimiento al requisito de la Corte so-
bre formas conservadas, ya que se puede buscar volver a lo clasificado hoy co-
mo ‘tradicién’, que en el caso del fuete y el cepo fueron impuestos a ‘cepo y
fuete’ en el siglo XVIII por los espafioles.

- Este es un problema esencial en los procesos de reconocimiento porque pocos
pueblos pudieron resistir eficientemente el imperialismo juridico, es decir, la
intervencidn forzada del de fuera. Entonces, la mayoria de ellos no tienen ‘uso

14 ;Cudntos sujetos por ejemplo, viajan para estudiar en otro pafs y por ello no pierden el reconocimiento social
¢ ) jemp ) y
y el sentido de identidad como colombianos?

ST - 188/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).
15 ST -188 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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y costumbre’, no tienen nada que sea previsible o concretamente identificable.
Lo que aplican algunos, y no todos, son decisiones que en la mayoria de los
casos, no son estrictamente ‘tradicionales’.

- Algunos usos y costumbres podrian ser tratados como antijuridicos. Otro as-
pecto para analizar es que la aplicacién de los ‘usos y costumbres tradiciona-
les’ que se exaltan como expresién de autonomia estd condicionada a que se
respeten los minimos juridicos impuestos para todo colombiano, sin distin-
cién de etnia, raza o cultura, lo cual puede entrar en conflicto cultural y nor-
mativo con la conservacién. Lo ‘tradicional’ es erradicar al brujo, y hacerlo, es
contrario al derecho a la vida como fundamental, por lo tanto no es coheren-
te este principio y no puede ser aplicado. Este precepto se genera cuando una
comunidad muy ‘aculturada’ tiene que ceder al respeto individualizado de un
comunero frente al sujeto colectivo, con base en la mayor internalizacién de
éste como sujeto de derecho que el del pueblo como colectivo.

Resulta inadmisible también, para los agentes del sistema externo, aceptar como
propias, las formas del sistema de Derecho positivo nacional ‘apropiadas’ y hoy en
uso, y pensadas como tradicionales dentro de estos pueblos. Estos hechos vuelven
necesario aclarar cémo la internalizacién de otros fenémenos de cultura, en este ca-
so de formas juridicas, no son menos cultura que la ‘propia cultura’; si se toma en
cuenta que ésta es un producto contempordneo resultado de la mezcla adaptada
desde varios origenes. Por lo tanto, el reconocimiento constitucional de la diversi-
dad étnica y cultural implica aceptar que la existencia de costumbres distintas en al-
gunos pueblos es la combinacién de culturas, y que pese a no tener ‘cultura propia,
étnicamente se reservan el derecho de decidir sobre asuntos que se consideran de su
competencia.

Se puede concluir que las formalidades del debido proceso, dentro de la sen-
tencia objeto de este andlisis, como es la busqueda de pruebas diferentes a la lec-
tura de ‘sefiales’ realizadas por un T"Wala, la organizacién del Cabildo y el reco-
nocimiento de sus autoridades, son ‘tradicién’ como en estricto sentido afirma el
diccionario: “la tradicién es comunicacién o transmisién de noticias, doctrinas, ri-
tos, costumbres [...] hechas de padres a hijos al correr los tiempos y sucederse las
generaciones’.

El uso discrecional de hacer justicia

Los paeces como algunos otros pueblos, resistieron internamente con la contrapo-
sicién de formas propias y con base en un movimiento de revitalizacion de lo indi-
gena, elemento que nunca se perdié. Tienen internamente una organizacién formal
que permite juzgar y sancionar a quienes, como en este caso, se tomaron la potes-
tad de hacer justicia por mano propia, la cual nunca ha sido avalada como debida.
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Contrario a esta actuacidn, si las autoridades enfrentan situaciones de dificil reso-
lucién con las herramientas internas, pueden demandar solucién en el mundo ex-
terno, lo cual esta constitucionalmente considerado.

Las adecuaciones necesarias frente a la nueva situacién, implican problemti-
cas no previstas frente a las cuales existen ain muchos interrogantes. Con base en
el principio de autonomia del pueblo, la autoridad define por ejemplo: “como no
puedo controlar el caso lo envio fuera”. El mecanismo externo de acomodacién es:
“como yo lo respeto tanto, se lo devuelvo”. Las autoridades embera chami y embe-
ra catio de Antioquia, han recibido para actuar en reconocimiento de su jurisdic-
cidn, casos que ellos remitieron a la jurisdiccién nacional. Es el caso de dos indige-
nas asesinos de un tercero, también indigena. Reiniciado el proceso son enviados
por la Fiscalia para ser juzgados y castigados de acuerdo con el Derecho propio y
por las autoridades que constitucionalmente tienen la competencia. La salida radi-
ca en que los juzgados son remitidos por peligrosos a la cércel local.

Los paeces, pese a estas dos vias alternas, una interna y otra externa, no paran
la bisqueda para volverse a apropiar de formas ya en desuso, abolidas o reprimidas,
como también a construir nuevas salidas propias, tomando elementos del sistema
externo.

¢Jueces para casos menores?

Los paeces registran histéricamente que hubo un tiempo en el cual los asesinos de
brujos eran trasladados fuera de su pueblo, pasaban a la jurisdiccién nacional para
ser encarcelados y usurpaban el derecho de las autoridades y de la comunidad para
reconocer en el sujeto asesino un benefactor de la comunidad. También estd en su
memoria la presencia de expertos antropélogos que demostraban mediante perita-
jes cémo los asesinos estaban culturalmente condicionados para erradicar la fuente
de un mal, y de ninguna manera eran inmaduros o insanos psicolégicamente para
cometer esta accién. La costumbre tradicional que era llevada a cabo en estos casos,
tuvo que modificarse con el tiempo, pues resultaba complicado sortear las conse-
cuencias que podia traer la aplicacién de sus propias formas de juzgar y sancionar,
reprimidas por la sociedad hegemdnica. Los paeces siempre hicieron uso de los es-
pacios libres que podian ser utilizados y actuaron de manera auténoma frente a las
situaciones, cada vez que lo pudieron hacer. Por ello, no perdieron el conocimien-
to previsible de cémo hacerlo, pues mientras les fue negado ese derecho, lo aborda-
ron como parte de su memoria, la cual se ensefiaba a los jévenes en el contexto de
la tradicién oral.
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Las formas juridicas predeterminadas

Se registra, como ya se ha mencionado, una variada tipologia de formas resultan-
tes de procesos de resistencia, revitalizacién y de construccién de identidad, que de-
ben clasificarse como ‘copiadas’, ‘apropiadas’ o ‘impuestas’ por un sistema externo,
en el que no podrian estar codificadas realmente como ‘tradicionales’, pero que son
las que el mismo pueblo, internamente, auténomamente, considera como las for-
mas propias de su jurisdiccion interna. La adaptacién es resultado de una dialécti-
ca muy compleja de ‘encerramiento’, y de ‘apertura’ porque de estar totalmente en-
cerrados no hubiesen sobrevivido pero, tampoco hubiesen podido existir, de abrir-
se totalmente.

Este hecho es contrario a la visién que parte de que las autoridades se limiten
a descubrir y aplicar una ley, como también a definir la responsabilidad en térmi-
nos diferentes en comparacién con el sistema hegemdnico como referente. Esta
perspectiva, objeto de discusién, parte de que el sistema de derecho propio es estd-
tico y funciona como una caja cerrada que ya ha definido todas las respuestas para
dar solucién a todas las problemdticas histéricamente posibles. En contraste con es-
ta visién las autoridades paeces crean Derecho, como lo demuestra el caso.

Las dificultades para caracterizar los derechos propios:
correspondencias y equivalencias

Con base en las presiones del sistema externo para que los pueblos definan y de-
muestren la preexistencia de estas cajas llenas de normas, los jueces del sistema ju-
dicial nacional toda vez que el caso sale al sistema externo, se preguntan dénde se
halla la norma aplicable. Algunos pueblos empiezan entonces a escribir sus sistemas
y tipifican a la manera del Derecho positivo, tanto los delitos como las sanciones;
extienden con ayuda de sus asesores no indigenas, la visién de un dnico sistema de
Derecho. Esta bisqueda forma parte de un movimiento un tanto globalizado, en el
que participan intelectuales indigenas y no indigenas del cual me diferencio (Sdn-
chez Botero 1997). Contrasta esta opcién con la busqueda de autoridades que re-
crean y crean nuevas formas de organizaciéon para tener un nuevo equilibrio que
histéricamente fue desestructurado. Son procesos alimentados por la revitalizacién
y recuperacién de identidad que estdn alentados por el respeto y reconocimiento
que las culturas indigenas empiezan a tener.

Aunque choquen por ‘exdticas’, ‘fuertes’ o ‘débiles’ las sanciones impuestas por
las autoridades indigenas, aunque las ‘sefiales’ sean desdibujadas para los jueces ex-
ternos cuando conozcan de ellas, tendrdn que evaluarlas como manifestacién de la
diversidad y podrdn hacerlo solamente en la medida que entren a comprenderlas
desde el contexto cultural desde donde se emitan. Exigir un modelo similar es con-
tinuar el proceso de imperialismo juridico reconocido hasta hoy. La Corte Consti-
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tucional frente a la nocién del debido proceso, definié que “éste debe ser interpre-
tado en forma amplia, ya que exigir la vigencia de normas e instituciones rigurosa-
mente equivalentes a la nuestra, permitirfa una completa distorsién del pluralismo
como principio bésico de la Carta”.

Las sociedades indigenas introyectan los minimos juridicos

La sentencia que estamos analizando es un extraordinario ejemplo que tipifica los
cambios que se han dado entre los pueblos indigenas. Los paeces concretaban ‘la
accién fatal”® para eliminar a los brujos, porque estaban ‘condicionados cultural-
mente’ tanto para reconocer en unos seres la capacidad humana de causar dafio, co-
mo el interés general por defender, aunque en su sociedad existiera la prohibicién
de matar. Hoy, la jurisprudencia paez amonesta mediante sentencia, la obligatorie-
dad de los comuneros para demandar de la autoridad castigo distinto de la pena de
muerte usada hasta ahora, siempre que detectaren la existencia de un brujo. Apare-
ce como ‘apropiada’ la demanda impuesta por la Constitucion del respeto a la vida
como minimo juridico para todo colombiano, sin distincién de etnia raza o cultu-
ray continda, por asi decirlo, centralizada en la autoridad Indigena competente, la
potestad para determinar a quién y cémo castigar.

En un estadio preconstitucional o de principios de siglo, lo diferente simple-
mente se estigmatizaba y se pretendia su transformacién para adecuarlo a la vida ci-
vilizada. Esta famosa Ley de 1890 sobre los salvajes que deben ser llevados a la vi-
da civilizada, es una negacién de cualquier posibilidad de expresién de control so-
cial y de absoluto desconocimiento de estos universos; refleja negacién, estigmati-
zacién y dnimo transformador o, por asf llamarlo, redentor. Se pasa a una situacién
en la que se reconocen estos derechos de grupo y se imponen unos limites, que no
se pueden subestimar.

El cambio es muy significativo. Algunos dirdn: ‘pero, ;por qué imponer cua-
tro minimos?’. Y aunque esto se podria ver desde la sospecha, ha habido una ce-
sién de poder, ganada por los grupos indigenas, entregada por mera debilidad es-
tatal o por lo que fuere. Pero se registra una verdadera cesién de poder que estd en
tension politica. Los pueblos indigenas han entregado algo que los hace someterse
y es que, por lo menos hasta el momento, no han manifestado su deseo de ser Es-
tados independientes. Puesto que no lo son, tiene que haber alguna articulacién
con el Estado nacional; su autonomia no puede ser completa y cuando solamente
se ponen cuatro derechos como minimo, ese es un punto ideal, que merece un in-
menso respeto.

16 Una accién se considera ‘fatal’ cuando no habia otra posibilidad para actuar como la que se dio. La comuni-
dad o el individuo tienen que actuar bajo condiciones similares o de idéntica manera. Ver: “II Clasificacién
de acciones: Fatalidad y contingencia”. (Sinchez Botero 1992).
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Reducir a cuatro minimos es efectivamente esencial para trabajar un punto de
equilibrio de poder que pocos Estados aceptarian tener. Ese equilibrio de poder tie-
ne sentido en un marco que incluso es transnacional. Al suscribir acuerdos interna-
cionales, el Estado nacional tiene que participar globalmente en la construccién de
una sociedad que tenga unos minimos; es decir, se acepta ‘vulnerar’ ciertos derechos
fundamentales definidos por la ideologfa liberal como ‘propios de los individuos’,
pero auténomamente, dice el Estado colombiano, se considera que en Colombia
éstos deben ser reinterpretados a la luz de los derechos del sujeto colectivo recono-
cido constitucionalmente, porque si se les impusieran derechos iguales, se estarfa
vulnerando la diversidad étnica y cultural del pais. O sea que no es una imposicién
de poder para seguir en un Estado imperialista y autoritario. Se han destituido bue-
na cantidad de prejuicios e imposiciones y se mantienen o se plantean unos mini-
mos como forma de construir nacién y no Estados nacionales al interior de la na-
cién (Sdnchez Botero y Jaramillo 2000).

El uso debido y el uso indebido de la doble jurisdiccién
por la condicién de colombianos e indigenas

Los derechos propios tienen manifestaciones importantes que los diferencian de
otros sistemas. Una expresién de ello es el debido proceso internalizado en cada
pueblo como la capacidad de prever lo que puede suceder en caso de infringir una
norma de convivencia obligatoria. Algunos casos salen al sistema externo, a la ju-
risdiccién nacional, por la decisién auténoma de la autoridad que prevé que cual-
quiera sea su decision traerd venganzas y muertes al interior del pueblo, o por la ac-
titud asumida por algunos indigenas que hacen uso indebido del derecho que los
asiste como colombianos, al solicitar ser juzgados por el sistema nacional para elu-
dir la accién de la jurisdiccién indigena. En ambos casos, la Corte Constitucional
ha protegido la decisién que fortalece la autonomia del pueblo, al juzgar el caso de-
legado por la autoridad indigena y negar a un paez la accién de proteccién al de-
bido proceso para eludir la autoridad propia. La Corte manifiesta que este indige-
na se debe someter a su autoridad indigena tradicional®.

¢Quiénes son autoridades con competencia?

Extender a miembros de la comunidad que ‘supuestamente’ no tienen funciones
jurisdiccionales la potestad para regir un orden y sancionar las desviaciones, resul-

17 Ver sentencia.

18 Ver Sentencia de tutela.
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ta muy complejo de comprender y valorar como expresién de lo diverso. Cuando
un sujeto se enferma, los paeces lo hacen evaluar por un médico tradicional, en el
marco de la disfuncién arménica social que el paciente representa, pues al enfer-
mo se lo ve relacionado con la condicién de transgresor, dado que la fisiologfa del
cuerpo sano no se enferma si a usted no se lo enferma por el dano causado por
otro, o por su propia desviacidon. El especialista, la autoridad competente, capaz
de leer sefiales que permiten definir si se trata de un transgresor es él medico o
twala.

Las autoridades con potestad jurisdiccional tienen facultades para tomar ini-
ciativas cuando conocen, por diferentes fuentes, de las transgresiones al sistema ya
sea de un sujeto o de varios. Conocer, no necesariamente significa que es de ‘de oi-
das’, o por haber visto un hecho, sino también se conoce por suefios, o por mensa-
jes de seres superiores que revelan las desviaciones de un sujeto o de un grupo con
respecto a los horizontes de vida armdnica deseables. Algunos pueblos utilizan co-
ca y tabaco, yajey estados de trance para ver situaciones. Para valorar y aceptar es-
tas modalidades en los procedimientos, se precisa introducir un concepto esencial:
‘hay formas diferentes de conocer’.

También se definen como transgresores cuando se establece entre un sujeto,
la comunidad y la naturaleza una situacién irregular, de manera que toda altera-
cién, como una sequia excesiva, un nacimiento monstruoso, acontecimientos insé-
litos que sin constituir necesariamente por fuerza una desgracia concreta en si mis-
mos son indicadores de un desarreglo en gestacién, una amenaza o un suceso m4s
grave.

Como sujeto colectivo, un pueblo ha estado sometido a un proceso de socia-
lizacién en el cual precisamente, las pautas de comportamiento en beneficio de una
colectividad estdn sumamente vigiladas. El Derecho propio -sustentado en lo que
estd normado- que de ser transgredido acarrea una sancidn, estd ligado a un siste-
ma de control social muy fuerte, para que el sujeto no se desvie.

Antropolégicamente sabemos que existen unidades estructurales de poder,
que pueden ser relativas y que no estdn definidas positivamente como lo quisiera el
sistema hegeménico. Un varén de un clan wayu ubicado en una determinada po-
sicién en el cuadro de parentesco, puede asumir una funcién jurisdiccional diferen-
te del ‘palabrero’, que es la autoridad reconocida formalmente como mediadora. Es-
tos elementos de control social, como por ejemplo el saber que existen brujos que
pueden ‘brujear’ y el funcionamiento de un orden social que conlleva funciones ju-
risdiccionales, son elementos del Derecho propio que no pueden reconocerse por
extensién de este derecho®.

19 Ir a mingar forma parte de una costumbre cultural que aunque podria clasificarse como institucién econémi-
ca para el intercambio de mano de obra, es obligatoria porque de transgredirse, vulnera un orden colectivo y
acarrea una sancion. Estos pueblos han sobrevivido como pueblos distintos porque tienen formas de control
social y esos mecanismos son los que se reconocen.
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En el proceso de acomodacién por la existencia de la jurisdiccién especial in-
digena puede provocarse desprecio por esas autoridades un tanto vagas, compara-
das con los especialistas ubicados en aparatos muy especificos del Estado. Exigir un
prototipo determinado de autoridad, necesariamente conlleva la reproduccién del
imperialismo: “nosotros necesitamos saber quiénes son las autoridades, nombren a
una persona, tengan un Cabildo™ y definan cémo se elige la autoridad. Porque:
scémo saber que X’ persona es la autoridad?

En estos pueblos también se dan contradicciones, problemas, envidias y co-
rrupcién. Algunos estdn en un proceso de ‘tanteo’ que hasta ahora les ha produci-
do resultados, porque resguardo que se crea, resguardo que tiene transferencias gra-
cias a la demanda de sus nuevas autoridades. Pero, frente a la multiplicacién de es-
tas situaciones que se juzgan como irregulares, ;hasta dénde es imperialista que el
sistema externo les diga: “ustedes no pueden multiplicarse como autoridades, por-
que nosotros hemos definido que las formas propias de ustedes son asi y eso es es-
tético y es lo que podemos esperar, y cualquier manifestacién por fuera de lo pre-
visible no la validamos™?

Esta es una imposicién extrema porque lo que se quiere es que el sistema in-
digena se transforme para satisfacer las necesidades del sistema nacional, es decir,
que el sistema nacional inventa la jurisdiccién y después obliga al sistema indigena
a cambiarse para tener jueces bien especificados, normas definidas y las sanciones
correspondientes, lo cual constituye una exigencia imperialista. El otro extremo se-
rfa: “hagan lo que quieran”, lo cual resulta una visién excluyente que obedece al
modelo de sociedad anterior.

Es necesario poner atencién cuando una ONG es reconocida como ‘autori-
dad tradicional competente’ con jurisdiccidén, como sucedié ya dos veces: cuando
el Consejo de la Judicatura le reconocié jurisdiccién a la Organizacién Indigena
del Valle y el Ministerio del Interior le otorgé reconocimiento al Consejo Regio-
nal Indigena del Cauca. Podria, en ambas ocasiones, vulnerarse a las autoridades
tradicionales que deben relegarse, para dar cabida a una nueva autoridad; pero es
posible también, considerar estas salidas como nuevas manifestaciones auténomas
de estos pueblos®. El problema consiste en que no es necesario multiplicar auto-
ridades para los tratamientos con el mundo externo: la multiplicacién de las auto-
ridades es una forma de adaptacién institucional interna, para poder funcionar
con el sistema externo.

20 La Divisién de Asuntos Indigenas en Colombia promovié en 1997, la conformacién de Cabildos, como me-
dio de interlocucién con el Estado. Entre los wayu esta propuesta fue duramente cuestionada.
Resulta innegable que en este proceso, en general, entre los pueblos se han creado especialistas que deben co-
nocer tantos asuntos, leyes, espacios de representacién, reuniones nacionales e internacionales que han termi-
nado por excluir a los hombres tradicionales.

21 Esta segunda interpretacién proviene de estudiantes de Derecho de la Universidad de los Andes, conocedores
de la situacién para ser analizada.
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La sociedad multicultural y las adecuaciones en todos
los sistemas de Derecho

Costumbres contrarias al Derecho positivo

Se podria detectar algin uso o costumbre que se halle en contradiccién con el sis-
tema nacional. Esta situacién plantearfa dos problemas: uno interno y otro exter-
no. Por ejemplo, el caso de los némadas nukak maku que ‘tradicionalmente’ deja-
ban los nifios huérfanos o con defectos fisicos, para que se los ‘comiera el tigre’, y
hoy como medida de proteccidn, los dejan ‘abandonados donde alguien se los pue-
da encontrar’, implica un cambio interno, un procedimiento para permitir que los
nifios sobrevivan.

En el encuentro con otra sociedad sedentaria con despensas de comida y con
una medicina que funciona para unos asuntos frente a la suya, incapaz de operar
un recto deforme o tratar una grave epilepsia, asumen un cambio cultural y ético
al mismo tiempo. Pero algunos nukak quisieran que los nifios estuvieran donde pu-
diesen ser visitados, algo asi como en una ‘familia institucién’, mas no una ‘familia
familia’. Para el sistema mayoritario representa una contradiccién normativa muy
seria: no pueden ser reintegrados a su pueblo porque morirfan y tampoco pueden
ser dados en adopcién. Uno tendria que preguntarse: ;hasta dénde tiene que cam-
biar el sistema nacional, la jurisdiccién nacional, que tiene como alternativa entre-
gar en adopcién a un nifio que se encuentre en peligro, para satisfacer la exigencia
de solidaridad desde el sistema indigena? ;Cémo se traslada esa situacién a la juris-
diccién en materia penal? El caso de la devolucién de asesinos a las autoridades in-
digenas, como manifestacién de respeto a su jurisdiccién y de éstas a las autorida-
des nacionales para prevenir derramamiento de sangre plantea varios interrogantes.
sQué tanto le pueden exigir la autoridades indigenas al sistema nacional?:

- ¢Que lo tengan en la cdrcel, porque en el pueblo es peligroso?;
- ¢Que lo tengan las autoridades nacionales, pero que lo pongan a realizar un tra-
bajo comunitario?.

Si un indigena formulara estas exigencias, ;qué responderia el sistema nacional?:
“Bueno, yo cambio mi cédigo y lo pongo a realizar trabajo comunitario y caso
por caso, me sigo acomodando a lo que ustedes me sigan pidiendo, para que us-
tedes puedan ejercer su derecho!” Lo anterior serfa como una doble acomodacidn,
pero, en esa solidaridad, ;qué tanto le puede pedir el sistema indigena al sistema
nacional?

El caso de los nukak manifiesta esta relacién de complementariedad o solida-
ridad entre dos sociedades cultural y normativamente distintas. Los nukak maku,
como némadas, evidencian la necesidad de entregar nifios defectuosos y huérfanos
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a la sociedad sedentaria. Entonces, la solidaridad del sistema nacional frente a los
nifios se da con respecto a ellos, les otorga el derecho a una familia, pero también
representa una solidaridad frente al grupo, ante su incapacidad cultural de proteger
nifios con defectos fisicos y de valorar las medidas que, de acuerdo con sus sistemas
de Derecho y proteccién, definen para tener que sacarlos al otro sistema. Lo que
valora el pueblo es el reconocimiento de la capacidad externa de darle una salida
que internamente no garantizaria la vida ni de los nifios ni del pueblo, puesto que
vulnerarfa su existencia cultural como pueblo.

La cultura guambiana tiene fortalezas internas muy interesantes para dar so-
lucién a situaciones de control en beneficio de su colectivo y de las relaciones con
el mundo de ‘fuera, y usa con claridad el mundo externo, toda vez que le es nece-
sario, aunque tenga salidas propias para casos semejantes. En el momento en que
una autoridad dice al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar: ‘estos nifios
guambianos necesitan familia nacional’, toma una decisién libre, auténoma, segu-
ra, porque internamente no pueden ser asumidos. Esa misma autoridad, con res-
pecto a nifos que salieron al sistema nacional, pero que pertenecen al pueblo, di-
ce: “déjenme los nifios, internamente les encontraremos una familia indigena, y su
reintegro no lo vamos a hacer acorde con su sistema, es decir, con abogado, Regis-
tro Civil o Cédigo del Menor; lo vamos a hacer de acuerdo con nuestros usos y cos-
tumbres, lo que representa una costumbre legal”. Esta es una manifestacién de au-
tonomfa: la capacidad de un pueblo de optar por una decisién para ser realizada in-
terna o externamente, seglin favorezca a su pueblo para seguir teniendo una exis-
tencia cultural alterna.

;Un problema de subordinacion?

Cuando se toma una decisién como juez indigena y s6lo afecta intereses, territorio
y personas indigenas, no hay ningtin problema; pero cuando, como juez indigena,
se toma decision al darle, por ejemplo, una orden al ICBE, puede haber una adap-
tacién, pero el ICBF no es un subordinado del juez indigena; éste tiene que regir-
se, en principio, por las normas nacionales. ;Qué hace el ICBF con esta decisién
del juez indigena, si el juez indigena no tuvo en cuenta que su decision entrarfa al
sistema nacional? Es decir, ;qué tanto tiene que acomodarse este sistema para que
esa alternativa exista? O, ;tiene que haber un ajuste reciproco? Porque uno se pre-
gunta: ;hasta dénde va el otro? y uno podria decir: “Mire, cedamos de parte y par-
te para que haya acomodacién”. Entonces, el ICBF deberfa - para seguir con este
ejemplo de proteccién a nifos indigenas- flexibilizar el trdmite o inventar una nue-
va figura que entienda que el modelo de ‘hogar amigo’ en un pueblo indigena, pa-
ra albergar temporalmente nifios en dificultad, puede ser un hogar con otras carac-
teristicas. Es decir, busca interpretaciones y aplicaciones edificantes y técnicas, co-
mo una adaptacién que invita a que el otro también se acomode.
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Entonces, ;cudnto se le puede exigir a un sistema en lo relativo a su transfor-
macién?, porque se tiene que valorar la diferencia de opciones cultural y étnicamen-
te asumidas. Por ejemplo, a través de compartir ‘formas’ como un acta de resolu-
cién de partes que incluye los puntos fundamentales que el Derecho positivo pien-
sa para formalizar situaciones de proteccién, ya que son justificaciones para regula-
rizar una relacién y construir entendimiento intercultural, o un espiritu de legali-
dad que involucre a los dos sistemas y ademds una parte de formalidad que permi-
ta definir formas previsibles de hacer las cosas. Es como un trato distinto para ca-
da caso distinto, una tercera forma de hacer las cosas, pues cada jurisdiccién tiene

la propia.

Controles formales y jurisdiccién especial

Desde el sistema nacional, se les impone a los pueblos indigenas el uso de las for-
mas propias de registro, contabilidad o control, cuentas bancarias, ahorros etc., y la
imposiciéon de entes u organizaciones que respondan, ademds de perfiles humanos
para actuar en proyectos, con la creacién de autoridades paralelas que a veces vul-
neran a la autoridad tradicional.

Otros asuntos que son muy tipicos de este sistema, desde el punto de vista
de las nuevas formas que asumen las instituciones publicas, tienen que ver con la
parte administrativa y de control. ;Qué competencia tienen entes como la Procu-
radurfa para fiscalizar o sancionar malos manejos de recursos estatales? Hay casos
de indigenas que roban la plata del Estado. Frente al manejo de los recursos pu-
blicos, ;qué competencia tiene una autoridad nacional frente a la autoridad indi-
gena local?

Se constata entonces que ninguna sociedad es estdtica, es decir, que apare-
cen multiples y diversas influencias. Tanto los individuos como los grupos y las
autoridades mismas son sensibles a cambios sociales, politicos y econémicos que
inciden en los sistemas mismos. No obstante, la bisqueda de precedentes ‘tradi-
cionales’ suele ser muy relevante en la visién que los tribunales externos tienen de
las actuaciones de estas instancias. Resultan dificiles de comprender los razona-
mientos, pruebas y conclusiones que definen un caso por parte de una autoridad
y que al estar definidos y/o clasificados como no tradicionales, se consideran vul-
nerables para ser aceptados como ‘precedentes’ del derecho caracteristico de un
pueblo.

Se presentan situaciones de excepcién y tratamientos distintos muy valiosos a
los marcos establecidos en las comunidades, en funcién de adaptar estructuras que
respondan de manera eficiente a la conservacién arménica de una comunidad.

Las autoridades de un pueblo registran la irresponsabilidad de padres indige-
nas que se engancharon como trabajadores asalariados por fuera de las comunida-
des y que no entregan recursos para la alimentacién de los nifios. Como estos ni-
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flos estdn registrados de acuerdo a los usos y costumbres por linea materna, y estos
padres no son parientes de los nifios en el sistema de parentesco wayu, las autori-
dades indigenas han certificado el reconocimiento social de éstos como padres que
siempre asumieron sus responsabilidades, hasta el momento de salir, argumento
que ha sido validado por la Defensora de Menores™.

Al definir las lineas al pensamiento, ubicadas en cada miembro de una socie-
dad indigena mediante un proceso de socializacién, no siempre sirven de base pa-
ra la resolucién de un conflicto de manera automdtica. Hoy la diversidad de situa-
ciones conlleva ambigiiedades que dificultan la resolucién lineal de situaciones pro-
blemdticas y/o transgresoras de los principios sociales establecidos como de cumpli-
miento obligatorio por sus miembros.

La integridad de la jurisdiccién especial

Si bien la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la posibilidad de las co-
munidades indigenas de administrar justicia conforme a sus propias normas y
procedimientos se encuentra fundamentada en las disposiciones del articulo 246
de la Constitucién Politica y los articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT o la
ley 21 de 199, y, que el ejercicio de la mencionada jurisdiccién no se encuentra
supeditado a la expedicién de ninguna clase de norma previa legal o reglamenta-
ria, en razén de que se encuentra directamente autorizado por el estatuto supe-
rior, algunos jueces de la jurisdiccién nacional no tienen clara tal potestad. ;A
cudles funciones jurisdiccionales se refiere este articulo? La Corte responde a este
interrogante con base en el principio de maximacién de la autonomia. Ha sefa-
lado que no puede tratarse de equiparar con todas las normas constitucionales y
legales porque de lo contrario el reconocimiento a la diversidad cultural no ten-
dria mds que un significado retérico. La efectividad de este nuevo principio y la
preservacién de la identidad cultural y de la cohesién social de los pueblos indi-
genas determinaba que los limites que era posible fijar a la autonomia jurisdiccio-
nal de esas comunidades eran aquellos que se encontraban referidos a los que ver-
daderamente resultan intolerables por atentar contra los bienes mds preciados del
hombre.

Hay un rango de esferas de regulacién por el Derecho indigena que varia de
acuerdo a cada comunidad, que cubre las uniones matrimoniales, las relaciones fa-
miliares, la sucesién de bienes materiales y espirituales, la definicién de los hechos
dafinos, asi como lo que corresponde a las maneras de distinguir o elegir miembros
de la comunidad para distintos cargos o servicios.

22 Caso de proteccién a nifios y nifias indigenas wayu. Encuentro ICBE Proyecto de proteccién a nifios y nifias
indigenas de Colombia.
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La utilizacién positiva de las dos jurisdicciones

Los pueblos indigenas manejaban la incorporacién de derechos ‘otorgados’ por el
sistema hegemonico, asi tomaran forma particular. Los han hecho suyos como ‘de-
rechos externos’ porque valoran y protegen los ‘derechos internos’. Cada uno oftre-
ce ventajas por las que se refuerzan. El sistema interno no dispone siempre de la ca-
pacidad para moverse en el sistema externo con relacién a algunos aspectos como
la ley que protege la circunscripcién electoral o el derecho colectivo a la tierra co-
mo propiedad privada, excepcionalmente tratada como derecho fundamental por
la Corte Constitucional para los pueblos indigenas®. Saben que tienen que mover-
se con los principios y reglas que ese sistema externo exige para estos casos* con ba-
se en principios, reglas y procedimientos diferenciales y orientados a satisfacer otras
necesidades.

La jurisprudencia deja huella de la utilizacién del refuerzo de este marco de
proteccion a los pueblos como sujetos colectivos y a indigenas particulares, cuyos
casos fueron atendidos por la jurisdiccién nacional en singulares y amplios campos.

Los derechos universales y/o fundamentales en cambio, participan con im-
portantes confrontaciones o paralelismos con las nociones y vivencias del Derecho
propio, totalmente enraizadas en la cultura. Estos sistemas no se fusionan, no los
‘tocan’, porque operan para finalidades distintas y protegen derechos en tensién.
Los derechos que directamente protegen al sujeto individual pueden entrar en con-
flicto tanto respecto de la autonomia del pueblo como de éste en calidad de sujeto
colectivo.

De proteger los derechos a la educacion y el desarrollo de la libre personalidad
de una joven que no desea regresar a su comunidad y que es solicitada por su
tio materno para contraer matrimonio prescrito y ser intercambiada por bienes
provenientes de otro clan, se vulneraria el derecho del pueblo para hacer respe-
tar los deberes de los sujetos individuales que lo configuran®.

Resonancias por este nuevo orden

Este nuevo orden del pluralismo juridico tiene efectos que modifican el modo en que
se hacfan las cosas, porque se han transformado los principios que las sustentaban.

23 ST - 188/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); ST - 380/93 (MP. Hernando Herrera Vergara); SC - 139/96
(MP. Carlos Gaviria Dfaz).

24 El Consejo de Estado no acepté romper la regla segtin la cual para posesionarse como senador de la Republi-
ca se requerfa tener 30 afios y un Senador Indigena electo, no los tenfa.

25 ST -349/96( MP Carlos Gaviria Dfaz): ST - 523/97 (MP. Carlos Gaviria Dfaz).
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* Inexequibilidad

Se demandé ante la Corte Constitucional, la Ley 153 de 1887, cuyo articulo 13 re-
za: “La costumbre, siendo general y conforme a la moral cristiana, constituye dere-
cho, a la falta de legislacién positiva”. Al respecto, la sentencia de la corte discurre
sobre la relacién entre el derecho y la moral, su universalidad o relatividad, el sen-
tido de la expresién ‘moral cristiana’ en la Ley 153 de 1887, y la situacién de la mo-
ral cristiana en el 4mbito de la nueva Constitucién. La Corte declaré exequible la
norma, ya que segun su concepto, la Constitucién de 1991 no es contraria a la mo-
ral cristiana.

. Constitucionalidad de normas, medidas e intervenciones concretas en las so-
ciedades indigenas que de ser vulneradas en una u otra forma afectan la inte-
gridad étnica y cultural. No se puede penalizar ni a las autoridades, ni a las co-
munidades o a los miembros de pueblos indigenas que actiian de acuerdo a su
propio derecho y cultura. Se ha sefialado que es inconstitucional la norma le-
gal que fije o limite el tipo de sanciones que una comunidad indigena debe
imponer para algtin tipo de conducta y la autoridad indigena para llevar a ca-
bo el juzgamiento respectivo®.

La Corte Constitucional indicé que no se “podia ir més alld de lo que es necesario
para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades” y

...para determinar lo previsible deberd consultarse la especificidad de la organi-
zacion social y politica de la comunidad de que se trate, asi como los caracteres
de su ordenamiento juridico. Deben evitarse, no obstante, dos conclusiones
erradas en torno a esta formulacién. Por una parte el reducir el principio de le-
galidad a una exigencia de previsibilidad no implica abrir el paso a la arbitrarie-
dad absoluta, ya que las autoridades estdn obligadas necesariamente a actuar
conforme lo han hecho en el pasado, con fundamento en las tradiciones que sir-
ven de sustento a la cohesidn social. Por otra parte, no puede extenderse este re-
querimiento hasta volver completamente estdticas las normas tradicionales, en
tanto que toda cultura es esencialmente dindmica, asf el peso de la tradicién sea
muy fuerte?.

. El respeto por la diversidad en materia de derechos no puede extenderse a to-
das las normas constitucionales y legales, de lo contrario, el reconocimiento a
la diversidad cultural no tendria mas que un significado retérico. Bésicamen-
te dejan de ser ‘delitos’ las précticas que son legitimas dentro del Derecho y la
cultura propios de un pueblo particular, aunque dentro del Derecho nacional

26 SC -139/96 (MP Carlos Gaviria Dfaz).
27 ST -349/96 (MP Carlos Gaviria Dfaz): ST - 532/97 (MP. Carlos Gaviria Dfaz).
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hubieran estado tipificadas como delitos y por lo mismo penalizadas. Este ar-
gumento tiene como excepcién que no se vulneren los minimos juridicos es-
tablecidos.

Se valoran los procedimientos, mecanismos y medidas de resolucién de con-
flictos internos. Son vélidos y oficializados los registros de nacimiento y muer-
te, los matrimonios, contratos, adopciones, como actos juridicos los cuales
han de ser tenidos en cuenta®.

Tienen validez legal las decisiones que resuelvan conflictos en los pueblos in-
digenas y éstos no podrdn ser juzgados nuevamente en el sistema nacional.
No se otorgan facultades a las autoridades estatales para la revisién de las de-
cisiones indigenas; solo en caso de violacién al debido proceso.

De lo que se trata es de ubicar las caracteristicas y estructuras propias del sistema
particular de cada pueblo para no extender nuestro propio mundo para encontrar-

lo allg®.

Sintesis

28

29

Lo que hemos discutido a lo largo de este trabajo puede resumirse en las si-
guientes afirmaciones:

El articulo 246 de la Constitucién Politica establece la jurisdiccién especial in-
digena.

La posibilidad de administrar justicia debe entenderse como un derecho de los
pueblos indigenas, relacionado directamente con su derecho de autodisposi-
cién.

El derecho de administrar justicia de los pueblos indigenas es vital para su
existencia como pueblos distintos y para mantener esa situacion en el tiempo.
Que se entienda la jurisdiccién especial como un derecho de los pueblos in-
digenas tiene dos consecuencias juridicas:

En el Departamento del Cauca los defensores de Familia del ICBF aceptan ‘los cuadernos de registro’ que lle-
van las autoridades guambianas, asf como la formalizacién mediante actas de la entrega de nifios indigenas pa-
ra ser protegidos en uno u otro sistema.

La metodologia en el modelo, dice Perafén, “consiste en aplicarle a cada caso, un marco universal, con el pro-
posito de clasificar la data de acuerdo a los pardmetros establecidos en él, dividiendo las normas de compor-
tamiento en civiles, penales, y administrativas; detectando los procedimientos y las autoridades en el marco
de los sistemas definidos en la tipologfa, para caracterizar el derecho interno de cada caso estudiado”. Esta pro-
duccién, sobre la base de este fundamento tedrico y metodoldgico asumido en el Africa, fue duramente cues-
tionada en su aplicacién local por lo que implica hacer inferiores a aquellos grupos a quienes se aplica, y qui-
z4s deformarlos como en este caso, por via del enfoque profesional que desde el Derecho y no desde la An-
tropologfa, busca la extensién del Derecho Positivo occidental a todos los pueblos.
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- Cuando el Derecho es ejercido, las decisiones tienen, frente al Estado co-
lombiano, un valor juridico igual al de aquellas tomadas por los jueces or-
dinarios.

- Cuando el Derecho no se ejerce, no puede entenderse que ha ocurrido una
denegacién de justicia.

La jurisdiccién especial indigena debe ser entendida dentro de la especificidad
cultural de cada pueblo indigena. El Derecho de administrar justicia de cada
pueblo indigena estd acompanado del reconocimiento de las normas y proce-
dimientos de cada pueblo indigena.
La jurisdiccién estd limitada por el territorio y la pertenencia étnica.
Las autoridades de cada pueblo indigena pueden conocer los hechos ocurri-
dos dentro del resguardo de su pueblo y dentro del territorio habitualmente
ocupado por su pueblo: factor de pertenencia étnica. Supone tener en cuenta
la pertenencia étnica de los individuos involucrados en el conflicto y los inte-
reses en juego. Si todos los individuos y todos los intereses en juego son los de
un pueblo indigena y los hechos ocurren en el territorio de ese pueblo, la ju-
risdiccién radica en las autoridades del pueblo indigena en cuestién.

La atribucién de decidir un caso estd también limitada. En todas las situacio-

nes, el limite lo constituyen los minimos juridicos: el derecho a la vida, a la

integridad del cuerpo y a un debido proceso (Sdnchez y Jaramillo 2000).
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