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PRESENTACION

En todas las sociedades, en particular en las que comparten diversidad cultu-
ral, social, lingiistica y étnica, se hace necesario reflexionar sobre las relacio-
nes entre derecho y cultura ya que la convivencia entre sociedades portadoras
de principios y procedimientos distintos para armonizar la vida social, presen-
tan conflictos de diferente indole y complejidad.

Para realizar una aproximacion cultural del derecho, bajo estas caracteristi-
cas, se requiere conocer los desarrollos conceptuales y metodolégicos produ-
cidos, en especial, por la antropologia juridica como especialidad de la antro-
pologia cultural . También, demanda tender puentes interdisciplinarios entre
el derecho y la antropologia, entre la antropologia y la logica, la sociologia
y la ciencia politica, particularmente. La importancia de estos intercambios,
permite realizar las modificaciones mentales orientadas a la valoracion de las
expresiones dadas en sociedades distintas, toda vez que se presentan inter-
cambios e interacciones, en donde lo cultural requiere ser conocido y exami-
nado a fin de ser valorado o no.

La antropologia juridica ha configurado un marco teérico-conceptual y me-
todolégico que permite entender la impronta de la cultura en la configuracién
de los sistemas normativos. De ahi que la antropologia juridica cuenta con
criterios para estudiar sistemas culturales portadores de normas, valores, au-
toridades y l6gicas de funcionamiento presentes en todo tipo de sociedades.
El estudio de estos aspectos, desde la antropologia juridica, permite también
reconocer y analizar las situaciones de pluralismo juridico que se dan cuan-
do coexisten distintos sistemas normativos y culturales en un mismo espacio
geopolitico, y los conflictos de interlegalidad que se suelen dar entre tales
sistemas. Las situaiones de pluralismo juridico se presentan cuando compar-
ten en un mismo territorio el derecho oficial estatal y otros sistemas juridicos
legales o ilegales, que son resultados de la pervivencia de culturas prehispani-
cas, de los procesos coloniales, o de la ilegalidad de grupos; también porque
junto a un sistema juridico moderno subsiste un sistema juridico antiguo. El
conflicto constitutivo de las relaciones pluralistas se manifiesta cuando en un
mismo lugar actuan diferentes actores con diversas representaciones cogniti-
vas de lo que es aceptable para ordenar la vida social y de aquello que debe
restringirse, o sancionarse, a los grupos o individuos que se desvian de lo
normativamente establecido.

Ofrecemos en este documento — compilacién que podemos llamar “colcha
de retazos”, algunos de los casos y situaciones que como peritos hemos ofre-
cido a diferentes jueces, personas e instituciones. Se trata de un material para
ser estudiado de modo que pueda inspirar a quines se aproximan a este medio
de prueba ya sea en calidad de jueces, servidores publicos o miembros de las
diferentes comunidades.

Ofrecemos peritajes antropolégicos que presentan conflicto cultural y nor-
mativo en el marco de nuestra propia sociedad, como un modo de llamar la
atencion para sefialar que de ningiin modo la Antropologia Juridica como es-
pecialidad de la Antropologia Cultural tiene como objeto de estudio exclusivo
las culturas indigenas.

Esther Sanchez Botero
Herinaldy Gémez Valencia



CONSTRUCCIONES EPISTEMOLOGICAS
PARA EL CONOCIMIENTO DE LOS SISTEMAS
DE DERECHO PROPIO Y DE
LAS JUSTICIAS INDIGENAS

1997

Los efectos y aplicaciones del trabajo del antropélogo aplicado en el
campo de lo juridico, son la manifestacién de principios substantivos y de
procedimientos especificos para alcanzar un propésito requerido. En este
documento se busca exaltar esas orientaciones que en la mente, como li-
neas al pensamiento, guian todas las actividades conducentes al conoci-
miento particular de una manifestacion de lo juridico dentro de un sistema
de derecho propio y/o su vinculacién compleja en interseccion con otro(s)
sistema(s) de derecho(s).

Desarrollar estas orientaciones en los llamados ejes epistemoldgicos, per-
mite sistematizar y hacer comprensibles las regularidades més sobresalien-
tes que, durante dos décadas, se han tenido en cuenta para enfocar desde la
antropologia juridica y desde la etnografia un caso. Ademas de conocer una
cultura en la especificidad de lo juridico, interdisciplinariamente busca que
este conocimiento recaiga en los jueces, conocimiento particular que ellos
indispensablemente requieren para proteger y fortalecer el pluralismo juri-
dico como manifestacion de la diversidad étnica y cultural y valorada en la
nueva Constitucién como riqueza y expresion de identidad de la nacién.

Aunque en Colombia el papel del antropo6logo juridico cuantitativamente
es mas significativo en el tratamiento de casos indigenas, han prestado su
concurso para el tratamiento de casos que provienen de ambientes urbanos
o rurales no indigenas. El enfoque que guia estos trabajos no encaja en lo
fundamental dentro de lo expuesto.

Trabajaremos ocho ejes o construcciones epistemologicas para el anélisis
de los sistemas de derecho propio y de las justicias indigenas en Colombia,
con el objeto de definir y desarrollar la perspectiva que sirve de base y
sustento para examinar estos distintos ordenes. En desarrollo del trabajo de
antropologia juridica aplicada, se han logrado entresacar unos hilos del te-
jido de esta area especializada, los cuales definen nuestra mirada y enfoque
metodoldgico para abordar los casos que salen al sistema hegemonico o que
son tratados internamente en los pueblos con base en el reconocimiento de
la jurisdiccion especial.

En distintos medios se hacen preguntas, cuestionamientos y aseveraciones
que nos han motivado y dispuesto a pensar estos asuntos para tratar de desa-
rrollar los contenidos implicitos que guian nuestras reflexiones y acciones,
buscando contribuir al desarrollo practico de este campo importantisimo.



El concepto de eje segiin el diccionario define muy bien nuestra compren-
sion de este asunto: como “idea fundamental en un raciocinio”, “sostén
principal” y también como “designio final de una empresa”. Buscan de-
sarroliar los entendidos o dispositivos particulares, concebidos para com-
prender, estructurar y proyectar la informacion procedente de los diferentes
casos individuales o colectivos, que guian la realizacién de las pruebas ju-
diciales antropoloégicas.

PRIMER EJE
NO VER QUE NO VEMOS

Un concepto fundamental de Bateson que atraviesa su obra “Pasos hacia
una Ecologia de la Mente” es el concepto de ver, o alcanzar la comprension
no con los ojos, sino a través de ellos . La primera cuestion a plantear sobre
la posibitidad de valorar en el marco de una nacién los derechos y las justi-
cias indigenas tiene que ver con “no ver que no vemos”.

Como ustedes recordaran, dice Von Foerster, Castaneda fue al pueblo de
Sonora en México a conocer alli a un brujo llamado Don Juan, a quien le
pidiod que le ensefiara a ver. Asi Don Juan se interna con Castaneda en medio
de la selva mexicana, caminan una o dos horas y de pronto Don Juan excla-
ma: “jmira, mira lo que hay ahi! ;Lo viste?” Castaneda le responde: “no, no
lo vi”. Contintian caminando y unos minutos mas tarde Don Juan vuelve a
detenerse y exclama: “jmira, mira alli!” “; Lo viste?”. Castaneda mira y con-
testa: “no, no vi nada”. “jah!”, es la lacénica respuesta de Don Juan. Siguen
su marcha y vuelve a suceder lo mismo dos o tres vecess pero Castaneda
nunca ve nada; hasta que al fin, Don Juan encuentra la solucién: “jahora
entiendo cual es tu problema! - le dice - tu no puedes ver lo que no puedes
explicar. Trata de olvidarte de tus explicaciones y comenzaras a ver”.

Las primeras preguntas que motivan el contenido de este primer eje es
doble: ;Quién debe ver? y ;Qué debe ver? Podemos responder a estas
preguntas en varios sentidos. Escogemos la respuesta que nos parece mas
importante y que la anuncia Don Juan. Existen referentes, antecedentes y
explicaciones distintas para aproximarse a un fenémeno o a los mundos
simbolicos reales no compartidos universalmente, los cuales deben ser va-
lorados por ajenos al sistema en que estos se producen. Un juez por ejemplo,
en el marco de una conjetura respetuosa, reconoce y valora estas realidades
como mundo posible. Estos innumerables mundos posibles que no necesa-
riamente pueden ser probados positivamente y que sin embargo son reales,
por ejemplo los sistemas de creencias, delimitan lo propiamente cultural
para el campo de interpretacion substantiva, porque permiten establecer el
nucleo fundamental para ser reconocido trascendiendo la extension de una
Gnica vision, conducente a una unica explicacion.

3 Una ecologia da la mente. Uina revolus

wnara teora hacia a autocompransion del




Este hecho evidencia la demanda de elementos intersociales, intercul-
turales y multidisciplinarios para construir sistemas légicos estructurados
que permiten controlar con precision adecuada, aspectos parciales de un
determinado orden y hacen posible la determinacion de un razonamiento,
de un concepto mediante instrumentos analiticos eficaces en el contexto
apropiado. Los sistemas culturales diversos se erigen asi, como marcos de
argumentacion, como amplios repertorios en el andlisis de la formalizacidn
de enunciados y de inferencias entre estos. Se evidencia que no se cuenta
con una unica y plena perfeccion omnicomprensiva y que hay una gama de
sistemas que se corresponden con aproximaciones diversas a los aspectos
que manejan distintas perspectivas conducentes en términos de verdad o
falsedad. Pero también hay inferencias entre normas y ello conduce a con-
siderar una particular 16gica de caracter especificamente normativo®.

Para ver, lo cual significa de modo practico comprender y explicar un
hecho marcado como diverso, es necesario encontrar €] criterio o regla que
revele su importancia preexistente para una sociedad culturalmente deter-
minada y que lo explique retroactivamente. Se parte de un hecho, actuado
por un individuo o por varios, que debe ser explicado a la luz de una cultura
particular. Con base en esta realidad es posible construir una hipétesis, des-
tacando el marco de la cultura que se supone es la causa del mismo; hip6te-
sis que tiene que ser contrastada como explicacion del hecho de anélisis. El
proceso que relaciona un hecho debe ser verificado para confirmar o refutar
la hipétesis antes que deducir conclusiones. Se trata de encontrar y contras-
tar hipétesis, lo cual corresponde a una inferencia desde hechos observados
hasta hechos no observables u ocultos, acaecidos o que acaeceran®,

Pero, ;qué no ve el aparato juridico hegemonico nacional, respecto de
los derechos y las justicias indigenas? y ;qué no ven las autoridades y/o
los pueblos indigenas? ;qué no ven en el marco de una nacién reconocida
como multicultural y multiétnica?

Los sucesos orientados a lograr la construccion de un pais multicultural
sobre otras bases constitucionales, referentes humanistas y humanitarios,
obliga a cambiar tanto mentalidades como referentes y actitudes racistas y
etnocéntricas, porque estas posiciones no admiten analisis cientifico algu-
no, mentalidades que son mas comunes entre la sociedad mayoritaria pero
también visiones indigenas culturalmente aceptadas como costumbres, las
cuales aunque se tengan y practiquen en una sociedad por mucho tiempo,
no necesariamente son expresion de la norma’.

ermion y raconamianto, En: ldeas y Vaiores. No. 90-91 Departamento de Filosofia. Unhversidad
Bogotd, 1992 P4g. 14




Con lo expuesto, se concluye que asi como es importante aceptar por parte
de los miembros de la sociedad hegemoénica, que existen diferentes con-
cepciones de hombre y sociedad y maneras de organizar el mundo, que no
hay seres humanos con condiciones bioldgicas superiores o inferiores, es
necesario también por parte de algunos pueblos indigenas iniciar procesos
mentales y ejercicios de enfoque para poder ver de otra maneraS. Hay que
admitir que en esta dinamica los antropélogos tanto como los pueblos indi-
genas y los jueces hemos ido registrando formas de dialogo que permiten a
todos ir aprendiendo a ver una realidad por fuera del propio referente. No
eliminar miembros, pensados como no humanos, animales o seres de la
selva, caso de los brujos, de un mellizo o de una persona con defecto fisico,
es un buen ejemplo de esta nueva “vision”, que busca proteger la vida. Esta
exigencia realizada por los jueces para su incorporacion en algunos pue-
blos, es la base de procesos mentales y sentimientos para poder ver. Estos
cambios seran registrados histéricamente por parte de todos los que tenian
costumbres contrarias, hasta convertir estos asuntos mediante una practica
distinta en una segunda naturaleza comun.

Los pueblos indigenas en Colombia por “imposicion” de la Corte Cons-
titucional tienen que participar de 6rdenes mas untversales y pensados glo-
balmente, los cuales como minimos juridicos obligan para todo colombiano
sin distincion de cultura; el derecho a la vida, el derecho a no ser mutilado
ni torturado y a un debido proceso. En este mismo nivel, los jueces y magis-
trados tienen que incorporar por mandato constitucional, el reconocimiento
y valoracion de érdenes distintos, de sistemas de derecho y justicia propios,
enmarcados en mundos culturalmente distintos. Este es el nuevo modo de
vivir la sociedad, para el entendimiento intercultural.

Los peritos antropdlogos como especialistas en interpretacion y actuan-
do como mediadores entre culturas, ofrecen argumentos para comprender
otras explicaciones y argumentos l6gicos, como dice Don Juan, que per-
mitan cambiar u “olvidar” etnocentrados argumentos para comenzar a ver.
Veamos un ejemplo:

“La sancién del fuete impuesta al actor muestra claramente dice el Magis-
trado Ponente, una tension entre dos tipos de pensamiento: el de la sociedad
mayoritaria y el de la comunidad indigena Paez. En el primero, se castiga
porque se cometié un delito. En el segundo se castiga para restablecer el
orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de cometer faltas en
el futuro. El primero rechaza las penas corporales por atentar contra la dig-
nidad del hombre. El segundo las considera como un elemento purificador
para que el mismo sujeto, a quién se le impute la falta se sienta liberado®.

El magistrado acepta también el concepto antropolégico segiin el cual “el

encia sobre lo



fuete fue incorporado por imposicion de los espafioles y en un proceso de
traduccion se le acomodo el concepto propio de rayo que es pensado por
los paeces como mediador entre extremos, como fuerza entre lo claro y lo
oscuro, Quién es definido o encontrado, en un estado de oscuridad, puede y
debe pasar a un estado de claridad, lo que implica que debe ser tocado por
el fuete y pasar por el rayo como medio para alcanzar claridad. Esta es una
expresion concreta de la diversidad cuitural en Colombia, que se manifiesta
en un estilo cognitivo particular, es decir aquellos referentes de la cultura
que sirven de guia para los comportamientos y que otorgan significacio-
nes compartidas”’. También el magistrado manifiesta la aceptacion de una
creencia que como tal es solo mundo posible para el magistrado y su propio
mundo cultural y que es mundo real para los paeces.

Otro caso registra bien nuestra tarea: Rosa Bonavento Wayu de 13 afios
interpone tutela para proteger dos derechos fundamentales: el derecho a la
educacion y al desarrollo de la personalidad. Rosa no desea regresar a la
comunidad pues encuentra a su gente atrasada y sin las comodidades mate-
riales como ventilador, televisién y luz eléctrica. “Para los Wayu, Rosa es
una mujer porque ha menstruado; para el coédigo del menor es una menor
de edad. Rosa no es pariente del esposo de su madre y quien tiene la patria
potestad es el tio materno. Rosa debera casarse con Wayt segun matrimo-
nio prescrito para equilibrar econémicamente al clan, falté de chivos, pues
el padre de Rosa (esposo de su madre) es arijuna o sea blanco y no entregd
la dote®. El derecho Wayi actia a través de una logica de reciprocidades
y redistribuciones que persigue un ideal cultural que puede ser definido a
partir del concepto de /ANA/ o estar bien. Este concepto representa una
matriz cultural que define el campo ideal del cosmos a nivel de la armonia,
tanto del espacio, como de la accion y de las situaciones concretas. Si el
juez protege los derechos individuales de Rosa vulnera los derechos colec-
tivos de los Wayt; si protege los derechos colectivos del pueblo, vulnera los
derechos individuales de Rosa’.

SEGUNDO EJE:

DESDE LA PERSPECTIVA DE LA CIBERNETICA, LOS SISTE-
MAS AUTORREGULADOS SON SISTEMAS CERRADOS DESDE
EL PUNTO DE VISTA DE LA INFORMACION

Para explicar este eje debemos recordar lo que Claude Shannon plante6
acerca de las sefiales y su significado en su célebre articulo “La teoria ma-
temética de la comunicacién”. Dos de sus puntos bastarian para aclarar los

antropolOgico para la Constitucional, M:P: Carlos Gaviria Diaz 1908
ar Conceplto antropologico 1996




generalizados malentendidos acerca del término informacion: 1) el signifi-
cado no se traslada del emisor al receptor; lo unico que se traslada son las
sefiales y 2) las sefiales solo son sefiales en tanto y en cuanto alguien puede
codificarlas, y para decodificarlas hay que conocer su significado'®.

Las sefiales son emitidas al interior de la nacién por grupos étnicos que
ocupan parte de un espacio comin en el cual se establecen relaciones de
poder desiguales. Nos preguntamos: ;Para conocer los significados que
entrafian mundos culturales, debemos codificarlos sobre la base de nues-
tro propio sistema y adicionalmente clasificarlos acorde con nuestras pro-
pias matrices de 6rdenes, excluyendo aquello que no hace parte del propio
mundo real? Esta pregunta es comtin para todos los grupos envueltos en la
sociedad multicultural. Sin embargo: ;cémo establecer didlogos de enten-
dimiento intercultural si estd internalizado por parte de los implicados que
el dialogo se hace solo con base en el discurso propio?

Si explicar significa captacion de la conexién y, comprender, captacion
interpretativa del sentido o conexion de sentido, frente a los casos que se
dan en el mundo indigena, nos preguntamos: ;coémo se da la explicacion y
la comprension frente a los casos particulares? ;como aparecen en prome-
dio?; ;cémo se ha construido ese otro sistema que comprende las categorias
de lo prohibido, lo permitido, las transgresiones y sanciones que emergen y
se reconocen seglin dinamicas dialogicas internas, a veces influidas por lo
externo, que son identificables?

En Colombia lo demuestran las sentencias de las Cortes!! y las “senten-
cias” provenientes de las autoridades de los mismos pueblos indigenas'2.
Se ha comenzado a establecer un sistema que busca comprender la sefial
y el &mbito desde donde esta se emite para poder comprender, explicar y
consecuentemente juzgar.

“Los colonos del Guaviare venian encontrando sistematicamente nifios
NUKAK MAKU alrededor de su pueblo. Estos nifios eran “abandonados”
cerca de familias no indigenas. Cuando fueron 14 los casos, el Consejo de
Estado entidad que vigila el funcionamiento de las Entidades Publicas soli-
citd a la institucion encargada de la proteccion de los nifios, procurar el re-
torno de los nifios a su comunidad, justificada en la proteccion del pueblo.

El peritaje antropolégico demostrd que los sucesivos hechos de “aban-
dono” evidentemente tenian un fondo cultural. Los 14 nifios tenian defec-
tos fisicos o eran huérfanos y no tenian opcion de vida dentro del sistema
némada. E! encuentro de esta sociedad con la de los colonos les permitié
descubrir que habia otro tipo de sociedad diferente a la suya y que como se-




dentaria, disponia de alimentos almacenados y ademas tenia una medicina
que posiblemente podria sanar o aliviar una sordera, una ceguera, epilepsia,
pies chapines, un cuerpo con ano defectuoso. ..o socialmente la ausencia de
parientes directos que tuvieran capacidad de sustentarlo. Todas estas debili-
dades reales para poder existir en una sociedad némada y en las condiciones
en que esta se encontraba. Muy posiblemente, podemos deducir se registra
un cambio ético y de cultural, con base en el encuentro que orienta a pro-
teger estos nifios “abandonandolos”, “expulsandolos” de su propio sistema
en donde la opcién de vida es nula, con el objeto de que fuesen asumidos
por ese otro. La interpretacion de la inexistencia del concepto /huérfano/ en
su lengua, la clasificacién como seres peludos /no humanos o sin pelo como
ellos que sistematicamente se rasuran; de discriminar a estos clasificados
como no posibles con comida cruda como la que consumen los monos,
son todas elaboraciones mentales y acciones conducentes a registrar al no
igual, al que no puede ser dentro del sistema, en el que el interés general del
colectivo no debe ser vulnerado porque conduciria a su mente. Estos sig-
nos leidos desde la cultura, permiten demostrar a los magistrados que solo
respetando al alto grado de autonomia que el pueblo Nukak Maku tiene, es
posible la supervivencia cultural del mismo. Solicita ademas el perito, no
penalizar esta accién tificdda en el codigo del menor puesto que, puede ser
interpretada con base en otros referentes”'3. Se concluye que ambas socie-
dades tienen una alta valoracion por el derecho a la vida.

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en una sociedad mul-
ticultural, implica entonces la captacién interpretativa del sentido como ya
se dijo, y el conocimiento profundo de las sefiales que cada sociedad emite
como construccion diferente entre otros aspectos de la vida armoénica, del
limite para evaluar el peso de las acciones dafiinas sobre su universo natu-
ral, animal y personal.

Sin embargo, hay que exaltar que participen las personas y grupos en dife-
rentes anillos o unidades estructurales para arreglar asuntos de acuerdo a los
principios y procedimientos de cada anillo. Los Nukak Maku se han apro-
piado radicalmente de la esencia caracteristica de la otra sociedad, incluida
toda su légica que no contraviene al Estado, sino que por el contrario se
orienta para utilizar el poder coercitivo de aquel y los derechos legislativos
para prescribir identidad y asi asegurar una posicion mas fuerte. Lo que
parecen actos de “salvajes” o seres que no siguen reglas de cultura asom-
brosamente sus actos se convierten en la substancia que los hace actores
de la misma causa de defensa de la vida. La ley general aplicada indistinta-
mente y la legislacion indigena orientada para darles un trato distinto como
distintos que son, representa los dos lados de una moneda que no puede uti-
lizarse como un comodin siempre positivo. Por un lado se busca protegerlos



y por otro, asimilarlos. En el caso que nos ocupa, la interpretacion de los
hechos permite reforzar la autonomia del pueblo y ampliar la conciencia o
capacidad de ver de los magistrados, logrando que este aparato de Estado,
reconozca los derechos y obligaciones que caracterizan esta identidad.

Resulta paraddjica como fortaleza de lo tradicional y expresién de lo di-
verso, las potencialidades de autonomia de los pueblos ya que estas resultas
proporcionalmente inversas a esta condicién. Algunos casos en dialogo in-
tercultural contradicen un principio de la Corte Constitucional que plantea
que: “A mayor conservacion de usos y costumbres, mayor autonomia”!4.
Como lo expresamos en el primer eje no siempre es posible que este prin-
cipio pueda se coherente con los derechos fundamentales. La comprensién
de sefiales a veces se hace desde la semejanza; la Constitucién y las leyes
operan como referencias excluyentes de lo que les sea contrario, cosa que
permite reconocer previamente ciertos elementos culturales locales como
Jjuridicos en virtud de una comparacién puramente analégica (que poco o
nada se sirve de la diferencia), para después subsumirlos y dar la impresion
de constituir con ellos una sola unidad'®. La construccion del entendimiento
intercultural, tiene que asegurar condiciones muy particulares para interpre-
tar campos semanticos interlegales que disponen de su propia particulari-
dad, pero que como coordenadas se encuentran indispensablemente como
partes de una unidad.

(Como proteger las manifestaciones de lo propio que garantizan la auto-
nomia cuando éstas resultan ilegales o antijuridicas para las normas de la
sociedad nacional mayoritaria?

Un aspecto tipicamente colombiano, diferencial de lo que conocemos en
México, Bolivia y Peru, es el esfuerzo por descubrir los sentidos propia-
mente culturales que un caso ofrece, como base y sustento de las argumen-
taciones que se dan para juzgar y fallar. Se da un gran rechazo a las argu-
mentaciones genéricas, técnicas, que si bien facilitan salidas en Derecho a
los casos, no exaltan y edifican una nueva realidad con base en la diferencia.
E!l objetivo no es hacer justicia a un caso indigena con base en las mismas
razones que se establecerian si fuera un raizal o un campesino, sino que se
debe definir y valorar lo concerniente al modelo cultural que porta el indi-
viduo o el grupo. Como veremos en otro eje epistemoldgicos, mas adelante,
el trabajo que hemos realizado no parte de un relativismo a ultranza para
validar toda situacién por el hecho de ser una costumbre indigena; esta es
una postura paternalista y racista cada vez mas superada en Colombia'é.

Herndn Daro,
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TERCER EJE

CONOCIMIENTO EMPIRICO Y/O CONOCIMIENTO EN CONS-
TRUCCION?

Hay dos fuentes de conocimiento: una fuente son los sentidos, la otra, la
reflexidn de la mente sobre sus propias operaciones. Para Piaget la reflexion
que practica el nifio sobre sus propias operaciones es la base de la abstrac-
cion reflexiva, la que da lugar a los conceptos que no pueden derivarse de
la experiencia sensorial o motriz. Estos conceptos abstractos o figurativos
constituyen un nivel superior a los empiricos, que si pueden extraerse del
material de sentidos. Ahora ;como empieza la reflexion a construir? Las
primeras herramientas son la nocién de diferencia y semejanza. En Lows of
Form, Brown plantea un precepto: “hacer una distincion™!”. Esta distincion
inevitablemente puede desembocar en una semejanza, en una equivalen-
cia. Este es un elemento muy importante para la construccién conceptual,
pues sin este no podriamos hacer ninguna clasificacién, y la clasificacion
es la que nos permite en gran parte formamos una imagen intelectual del
mundo.

Nos preguntamos: (Es posible reconocer y distinguir la diferencia de la
diversidad étnica y cultural, sobre la base de construir equivalencias, igual-
dades o correspondencias entre un sistema y otros, basados en un referente
que de antemano ha definido las estructuras y clasificaciones que se van a
encontrar?

Este hermoso pasaje de Eduardo Galeano ofrece muchos elementos para
pensar:

"En algun lugar del tiempo, mas alld del tiempo, el mundo era gris. Gra-
cias a los indios ishir, que robaron los colores a los dioses, ahora el mundo
resplandece y los colores del mundo arden en los ojos que los miran. Ticio
Escobar acompaiié a un equipo de la television espaiiola, que viajo al Chaco
para filmar escenas de la vida cotidiana de los ishir.

Una nifia indigena perseguia al director del equipo, silenciosa sombra pe-
gada a su cuerpo y lo miraba fijo a la cara, de muy cerca, como queriendo
meterse en sus raros ojos azules. El director recurrié a los buenos oficios de
Ticio, que conocia a la nifia y entendia su lengua. Ella confesd: yo quiero
saber de qué color ve usted las cosas. Del mismo que ti, sonri6 el director.
(Y como sabe usted de qué color veo yo las cosas?"

Teoricamente en la Antropologia, el debate Gluckman-Bohannan', se
centraba en la diferente posicién de cada uno respecto a la aplicacién uni-
versal de conceptos analiticos de occidente para arrojar luz sobre procesos
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sociales similares. Bohannan argumentaba que los antropélogos no debian
utilizar conceptos occidentales para estudiar los procesos politicos de pue-
blos no occidentales como lo hiciera Gluckman en relacion a los conceptos
Jjuridicos de los barotse, al forzarlos dentro de las categorias de la jurispru-
dencia occidental. La argumentacion de Gluckman al respecto se basaba
en que las personas enfrentadas para realizar tareas similares, tienden a de-
sarrollar conceptos similares. Distinguir si las tareas son similares es parte
fundamental del método comparativo en antropologia, pero mas fundamen-
tal es conocer si las tareas realizadas no son enmarcables en una perspectiva
ética o sea en la extension de una sola manera posible de hacer las cosas,
propia del sistema al que pertenece el investigador.

El llamado “modelo Perafan™? aplicado para conocer los derechos pro-
pios de los pueblos indigenas de Colombia es un claro ejemplo del énfa-
sis en “la definicién de los comportamientos y la aplicacion de penas y
procedimientos, dentro de formulaciones preestablecidas por el Derecho
Positivo, de imperativos Kantianos, ya que a una transgresion corresponde
un principio que asi lo sefiala y un procedimiento. Esta forma de abor-
dar la realidad muy propio de la hermenéutica juridica, concuerda con la
positivizacién de los derechos indigenas promovida por el BID. Perafan,
abogado y antropélogo muy comprometido con las causas de los indigenas
dice textualmente respecto de su particular método: “el modelo, en cuanto
a su desarrollo, se diferencia completamente de la metodologia de la antro-
pologia politica, en donde el nterés principal se centra en la correlacion de
los medios de solucion de conflictos con la vision heuristica de la totalidad
de la vida de un pueblo; o sea, de su relacién con la organizacion social,
econdmica y con el sistema de creencias, que implican modelos de compor-
tamiento especificos insertos en el contexto cultural”. Nos diferenciamos
de esta visién por cuanto de lo que se trata es de ubicar las caracteristicas
y estructuras propias del sistema particular de cada pueblo y no extender
nuestro propio mundo para encontrarlo alla.

La metodologia en el modelo, dice Perafin, “consiste en aplicarle a cada
caso, un marco universal, con el propésito de clasificar [a data de acuerdo a
los parametros establecidos en él, dividiendo las normas de comportamien-
to en civiles, penales, y administrativas; detectando los procedimientos y
las autoridades en el marco de los sistemas definidos en la tipologia, para
caracterizar el derecho interno de cada caso estudiado™. Esta produccion,
del conocimiento del derecho en otras sociedades, sobre la base de éste fun-
damento tedrico y metodolégico asumido en el Africa, fue duramente cues-
tionado en su aplicacion local por lo que implica hacer inferiores a aquellos
grupos a quienes se aplica, y quizas deformarlos como en este caso, por via
del enfoque profesional que desde el Derecho y no desde la Antropologia,
busca la extension del derecho positivo occidental a todos los pueblos.
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Quizas este sea uno de los peligros més claros, para el reconocimiento de
los derechos propios y con estos de los principios y procedimientos para
hacer justicia, como lo establecio la Corte Constitucional en Colombia que,
por gjemplo, frente a ta nocion del debido proceso, definié que este debe ser
interpretado en forma amplia, “ya que exigir la vigencia de normas e ins-
tituciones rigurosamente equivalentes a la nuestra permitiria una completa
distorsion del pluralismo como principio bésico de la carta”.

Nuestra posicién es que esta tendencia a positivisar los derechos propios,
que cobija autoridades y pueblos indigenas también esta sustentada en el
etnocentrismo y desvalorizacién del otro; esta realizada sobre una visién
hegemonica, que desconoce la capacidad variable para proteger condicio-
nes de bienestar grupal en términos propios y légicos distintos como lo de-
muestra esta disciplina?’. La comprension de sistemas légicos estructurados
permite controlar con precision adecuada aspectos parciales orientados a
convencer, de una manera coherente y sobre multiples premisas, la exis-
tencia de diversidad de sistemas, de simbologias y lenguajes y también de
la realizacién de inferencias. De modo que, en el sentido mas estricto, se
reconoce que no hay una sola légica sino distintos sistemas logicos y que
estos vienen a corresponder a juegos de razonamiento (Deafio, 1980). Si
cada sistema légico cuenta con una estructura constituida por determinados
simbolos y por reglas de formacién y transformacion, se construye entonces
un tipo de inferencia que busca agregar algo al conocimiento preexistente,
por la via de la formulacién de hipétesis y ello completa el proceso de
busqueda al permitir confirmar conjeturas en un sentido general. Esta pers-
pectiva ha abierto un camino que consiste en la capacidad (perfeccionable)
de crear o elegir marcos adecuados para reconocer situaciones y elaborar
salidas edificantes?',

CUARTO EJE

IGUALDAD, EXTERNALIDAD ;SON? O ;SON INDIGENAS EN
DEVENIR?

Los “indios” han sido conocidos como seres cuya identidad ontolégica
esta definida por nacimiento o por portar determinadas caracteristicas. Pero
no son pensados y tratados como seres en devenir cuya identidad no es el
mantenimiento de algo inmanente y estatico, sino que son invencién perma-
nente de identidad en relacion tanto al propio mundo como al externo.

20 "La jurisdiccion especial indigena en & desarmolio su desarmolio hasta la fecha, participa de varias ca
manifiesto su talante hibrido: integrada por categorias politicas, a cas y juridicas, configurs eI su
generts, constiluida desde la semejanza20, con calegorias conceptuales de la sociedad nacional, con Sus Propios INstrumentos
tedricas y no obstante al margen de kas tipologias tradicionales de las calegoras antecitadas.”
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Hay una incorporacién de conocimientos y clasificaciones en el orden
cognitivo producto de las nuevas e integradas relaciones sociales que son
cambiantes. Este orden estd definido por los referentes de la cultura que
sirven de guia para los comportamientos y que otorgan significaciones com-
partidas.

¢Como estar seguros entonces que lo visto, conceptuado, reconocido ayer,
sigue siendo hoy un pueblo, un sistema de derecho, una justicia o incluso un
indigena, todas unidades tipificadas previamente con un sello de identidad
reconocible pese a las perdidas, imposiciones e incorporaciones? Enton-
ces nos preguntamos: jlos cambios registrados por los pueblos indigenas,
a partir de la asimilacion a realidades impuestas externas, a la apropiacion
de elementos voluntariamente tomados, o a lo modificado sobre la base de
perspectivas enddgenas, representan borramiento? Este planteamiento no
parece sencillo para muchos. Aunque un sistema no muere y se modifica
con facilidad, los indigenas son pensados como seres culturales a los que
cualquier modificacion de su tradicién por incorporacion, apropiacién o im-
posicién de fendmenos externos se considera pérdida y descaracterizacion
de la cultura propia22. La identidad, que no equivale como erréneamente
se piensa a sumatoria de fenomenos como lengua, vestido, pintura facial, se
da en la permanencia de un sentido implicito de reconocimiento de grupo y
con relacion a otros con los que no necesariamente se comparte.

Para el juzgamiento de los casos en los cuales los indigenas son actores, es
evidente que estos no se piensan de una tinica manera, sino que de acuerdo
a un conjunto de ideas sobre lo indigena, estos reciben por parte de las au-
toridades diferentes tratamientos.

Fortaleciendo las orientaciones que establecen la proteccion de cuatro de-
rechos fundamentales para todos los colombianos, se le dio trato igualitario
y comin, con base en el principio de discriminacidn positiva, al caso de un
Paez que habia asesinado a una persona no indigena fuera del territorio de
su comunidad de origen y que solicitaba ser juzgado por las autoridades tra-
dicionales de la misma. En este caso la Corte manifesté que el sindicado no
tenfa derecho al fuero, con base en los llamados lineamientos trazados para
estas situaciones. La Corporacion precisé que aquellos, “como miembros
del territorio colombiano, gozan de las mismas prerrogativas de todo ciuda-
dano, pero también estan expuestos al cumplimiento de deberes y sanciones
que imponen las autoridades de la Republica?’.

Pero en cambio recibié trato desigual, un indigena paéz, a quien su comu-
nidad acusaba de haber propiciado el asesinato del alcalde del municipio de
Jambalo y quien solicitaba ser juzgado por las autoridades nacionales; la
Corte desecho las peticiones del actor y otorgd la competencia a las auto-
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ridades indigenas. Considerd que €ste no podia, segiin su conveniencia, ser
o no indigena y evadir la responsabilidad frente a sus autoridades, jugando
como “brocher” al interior de su comunidad®. Este caso permite, ademas,
reconocer ¢l derecho que asiste a todo indigena, en tanto ciudadano libre, de
abandonar su comunidad o su condicion de indigena cuando asi lo decida®.

En la sociedad se ha internalizado y asumido un imaginario de lo que
es, o de lo que debe ser un indigena o un pueblo indigena®. Hay quienes
los piensan a la manera que nos ensefiaron en la escuela, es decir como
seres “recortados”, “salvajes” que debian alcanzar por la accion del Estado
y a través de los santificados misioneros la condicién de hijos de Dios y
de civilizados. También hay quienes piensan lo indigena como el conjunto
de flechas, plumas, encendido con piedra y chozas entre grandes selvas,
sujetos y pueblos a los cuales no les llega el cambio. En trabajos previos
hemos insistido en que la condicién indigena no puede ser el conjunto de
fenomenos relacionados con base en una visién evolucionista segin la cual
a mayor implementacién de fenomenos de otras sociedades, menor es la
identidad o la cultura®’. Se ha fijado en Colombia la regla por la cual la
proteccion que la Constitucion Politica otorga a la identidad e integridad
étnica y cultural de las comunidades indigenas y a sus usos y costumbres
tradicionales, tiende a ser mucho mas intensa en cuanto mayor sea la pre-
servacion de la identidad, los usos y costumbres tradicionales de la comu-
nidad indigena de que se trate. En este sentido, entre mayor sea el grado de
aculturacién, menor sera el grado de proteccién que la Carta dispense a su
integridad étnica y cultural.

En muchos casos ¢l lenguaje denotativo, nos hace buscar las propiedades
de la realidad afuera, en vez de buscarlas adentro, es decir cognoscente-
mente; ;los kilometros de distancia de los lugares donde nacid y crecid un
indigena, seran la medida de la capacidad del medio, para impregnar de otro
estilo cognitivo, en fin de un proceso de transfiguracion? ;El nimero de
horas, dias, afios, compartidos con otra cultura, seran también indicadores
positivos de pérdida de identidad*®? Esta “vision™ aplicada en concreto, de-
fine que un indigena que alcance niveles de educacion por fuera de su pue-
blo, se vista como un campesino o como universitario o ejecutivo urbano,
no hable su lengua o desconozca elementos de su cultura que en todas las
sociedades no estd homogéneamente repartida®, ha dejado de ser indigena
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o esta en proceso de pérdida de identidad. Este es el criterio para establecer
la prestacion o no del servicio militar obligatorio (C.P., Articulo 216), que
exime a los indigenas como medida de proteccion, bajo el principio de dis-
criminacién positiva o de trato distinto a los distintos. No prestan servicio
los indigenas que: a) residan en su territorio y b) conserven su integridad®
cultural, social y econdmica.

El mensaje final de la norma, argumenta el magistrado, “es un estimulo
para que el indigena continte perpetuando su especie y cultura”, razén por
la cual sdlo es aplicable a los indigenas que: a) vivan con los indigenas y, b)
como los indigenas “y no a los indigenas que vivan con los mismos hébitos
que ésta™!. La interiorizacion de elementos socioculturales y de cultura
material perteneciente a otras sociedades® en muchos casos es condicion
necesaria para poder existir’*. La singularidad propia de estas comunidades
en las cuales se reproducen y se manifiestan formas diferentes de vida so-
cial, son los sentimientos y las vivencias colectivas que siempre cambian
y se recrean con el tiempo y no una estructura o camisa de fuerza que no
se modifica temporal o definitivamente®. Esta es una de las visiones que
actiian como presupuesto del reconocimiento constitucional de la diversi-
dad étnica y cultural®*, En este mismo sentido y de manera igualmente et-
nocéntrica, el Articulo 29 del Codigo Penitenciario y Carcelario establece
que los indigenas pertenecientes a “nicleos autdéctonos™ pueden cumplir
penas bajo condiciones especiales™. La definicién de niicleos autGctonos es
evolucionista y no guarda relacion con la capacidad de un pueblo de ser en
relacion con otros, aunque pueda confundirse en la apariencia con pueblos
mestizos.

El magistrado Carlos Gaviria establece en relacion a las manifestacio-
nes del debido proceso que la “tradicion no puede ser entendida como las
practicas y los procedimientos que se hacen de la misma forma en que lo
hacian los antepasados. toda vez que el derecho de las comunidades indi-
genas, como cualquier sistema juridico puede ser dinamico”. Lo que plan-
tea el magistrado es que se deben determinar los linemientos definidos por
los miembros de una sociedad particular que introyectados les permitan
conocer qué puede suceder en caso de transgredir X prohibicion. Aungue
no formalizados en el lenguaje escrito los miembros han sido socializados
tempranamente para conocer las sanciones previsibles en caso de ser trans-
gresores.
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QUINTO EJE
(RELATIVISMO Y UNIVERSALISMO EN CONFLICTO?

Describir costumbres exéticas y explicarlas en los contextos de socieda-
des tal como se presentan y como el investigador logra descifrarlas, hace
parte de una orientacion epistemologica. Pero en pocas ocasiones los antro-
pologos se atreven a cuestionarlas como

expresion de neutralidad cientifica. El marco del relativismo cultural res-
pecto de los derechos tiene en los abogados de las Cortes, en cambio, ex-
celentes mediadores de ésta postura frente a los casos definidos como “bar-
baros™ e “inhumanos”. Contribuyen a ubicar un orden general respetable
desde una perspectiva universal que define, como lo hemos anotado, cuatro
minimos juridicos ya expuestos en el eje epistemologico No. 1 dejando am-
plio campo para el reconocimiento y la valoracién de otras manifestaciones
no universales.

La aplicacidn practica de los principios substantivos que guian al antropo-
logo juridico, principios que integralmente parten de una postura ética, por
lo tanto no relativista en sentido ideologico, diferente de la postura antro-
poldgica para valorar las manifestaciones culturales, que se manifiestan en
una estrategia de poder, metodolégicamente busca cuestionar con conoci-
miento antropolégico, el otro conocimiento, el del abogado; conocimiento
que no busca la inocencia como demostracion para la no sancién, que no
afirma la involuntariedad del dafio causado y mucho menos la equiparacion
de objetos de sancién y represion en nuestra sociedad con la del acusado®.
Se explica una realidad con base en el significado que el hecho implica en
la integridad de la cultura del acusado, asi sean claramente contravenientes
que de antemano se sabe lo van a perjudicar, como puede ser el asesinato de
brujos. La contextualizacién cultural del caso, permite al juez disponer de
atenuantes, pero no justificar el hecho definido como delito para todos los
colombianos. De otro lado, el antropélogo sabe que después de la Consti-
tucidn de 1991, crecen las atribuciones del juez y disminuye el formalismo
deductivista del Derecho. Autores como Perelman, o con otros presupuestos
Dworkin, afirman que el trabajo del juez esta abierto a la influencia de las
costumbres, lo que conlleva, segun ellos, obtener un nivel mas desarrollado
de democracia y por supuesto de pluralismo juridico de tipo igualitario.

El hecho de que la teoria de los limites esté influida por el declive de
los absolutos, que separa los hombres de sus suefios metafisicos, no quiere
decir que estemos frente al relativismo y la inestabilidad. Los limites que
exige una nacién democratica multicultural y plurietnica deben impedir a
todos sus miembros desaforarse. Los limites juridicos dan forma moderna a
la llamada por Montesquieu moderacién. Los hombres y los pueblos impu-
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nemente no pueden sobrepasar, los limites de su razén, limites necesarios
para detener los llamados campos de tragedia®’. Este empeiio desborda el
pluralismo juridico también al considerar situaciones como legales y otras
como ilegales. La justicia por mano propia, cuestionada como ilegal, se
diferencia de la legalidad de estos pueblos para administrar justicia y de
la imposibilidad en muchos casos para conocer la antijuridicidad de una
accion, por estar culturalmente condicionados sin ese referente.

SEXTO EJE
LO QUE ENCAJA SOBREVIVE.

Los conocimientos que se alcanzan, se construyen, adoptan, son siempre
relativos a unos propoésitos; estos propositos estin entramados en la vision
del mundo que es histérica. No todas las culturas, como lenguajes tienen
la misma nocién de adaptacion y supervivencia. Respecto de los derechos,
no solo deben satisfacer un problema particular para el cual responden en
un momento, sino que deben encajar idealmente en las estructuras preexis-
tentes. Asi el nuevo modelo coherente, debera encajar con otros previos
modelos. La apropiacién, imposicion o adaptacion de un nuevo conoci-
miento y la comprensién de nuevas realidades, tiene al menos dos aspectos
a cumplir: la supervivencia y la no contradictoriedad.

Si los indigenas no se preparan para vivir el nuevo reto que la sociedad
plantea, si no hay una utilizacion del poder colectivo para ponerle cara de
otra manera a los problemas, su existencia se vera limitada’®. Pero ;qué
debe encajar para que puedan sobrevivir derechos propios y con ellos sis-
temas de justicia indigena? ;como encajan las restricciones valorativas de
los principios de la sociedad nacional? ;cémo manejar un nuevo concepto
de legalidad?

Es demostrable que los pueblos han luchado con base en los derechos
“otorgados” por el sistema hegemonico, derechos definidos sobre la base de
un marco general que cobija a todos los sujetos, asi tomen forma particular.
Los han hecho suyos y los defienden enmarcados en leyes cuya substancia
se orienta a protegerlos. Adicionalmente, se insertan como “derechos ex-
ternos” que valoran y protegen los “derechos internos” es decir, las regu-
laciones o “lineas al pensamiento” que proveen de un marco de referencia
implicito, el cual orienta positivamente la actuacion o, la reprime.

Estas definiciones aunque abstractas, hacen parte de un mundo real y ope-
ran en la practica; son cognitivamente determinantes de un sistema cultural
y como “tradicionales” por llamarlas de alguna manera, encajan de mane-
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ra diferenciable. Los conceptos de “proteccién del individuo”, “derechos
universales”, “prueba judicial positiva”, “especialistas”, se utilizan no sin
confrontaciones o paralelismos con las nociones y vivencias del derecho
propio, totalmente enraizado en la cultura. Hemos msistido que estos siste-
mas no s¢ fusionan, sino que operan para finalidades distintas, ademas que
no se “tocan los talones” como manifestacion de la antonomia que cada
uno encierra. Son de alguna manera manifestaciones claras de dos sistemas
diferentes que pueden distinguirse. Cada uno ofrece ventajas por lo que se
refuerzan: el sistema interno no dispone de la capacidad para moverse en
el sistema externo en relacion con algunos aspectos como por ejemplo lo
politico. La ley externa es la que protege la circunscripcion electoral o la
tierra como propiedad privada comunitaria, excepcionalmente tratada como
derecho fundamental. Saben que tienen que moverse con los principios y
reglas que ese sistema exige. Sucede también asi con sus propios sistemas
que aunque cambiantes se mantienen con base en principios y procedimien-
tos diferenciales y orientados a satisfacer otras necesidades.

La jurisprudencia, basada en sustentaciones del Derecho Positivo, deja
huella de [a proteccién en singulares y amplios campos. Esta misma juris-
prudencia recoge componentes de los derechos de los diferentes pueblos,
que en ocasiones sirven de sustento y guia particular.

SEPTIMO EJE
SALVADORES MORTALES

Para mostrar la gravedad que entrafia actuar, frente a una realidad que no
se conoce y sobre la base de una vision humanitaria o filoséfica altruista que
busca salvar al otro de un supuesto peligro, George Foster nos enseiia esta
parabola cuyas conclusiones resultan evidentes:

“Mientras calmaba su sed un mono, fue sorprendido por Ia borrasca de un
rio; después de muchos aprietos al fin logré ponerse a salve. Mas a pesar
de la alegria de sentirse en sitio seguro su conciencia estaba intranquila por
no haber ayudado a aquel pez que en esos instantes también bebia agua.
Y en tanto pensaba que hacer, para reponer su actitud, se lleno de coraje y
lanzandose al rio, solo sali6 del agua cuando logré pener fuera de peligro,
segun é€l, al indefenso pez”.

Si solidaridad significa volver sélido lo que puede esta débil o fragmenta-
do, el apoyo externo a un pueblo debe repercutir en mejores posibilidades
para nadar en el propio mundo.

Aunque la tendencia del Estado colombiano para remover los sistemas
de justicia se acercan considerablemente a [as formas propias de justicia
comunitaria, en donde la conciliacién y la mediacién juegan como salidas
a los conflictos, algunos pueblos indigenas, por sugerencia de los asesores



externos o por decision propia, han buscado positivizar sus derechos para
constituir las formas de aproximarse a la verdad y concluir en veredictos
para sancionar de acuerdo a las formas del derecho positivo.

Cuando se desconoce o subvalora en estos pueblos la capacidad para ac-
tuar y nadar en el terreno en que se ha demostrado adaptacion, se los lanza
a la muerte cultural. Los cambios hacia la positivizacién de los derechos
propios, la implementacién de carceles o cuerpos de policia como nueva
manera de operar y hacer contempordneos sus sistemas, claramente dejan
por fuera la esencia del sistema propio que, a la manera de un dispositivo
de control y ubicado al interior de cada persona, hacen de la eficacia y la
eficiencia un simil: nada como pez en el agua.

OCTAVO EJE

PLURALISMO Y DIVERSIDAD, EMPRESA INTELECTUALE
IMPULSO POLITICO

Las teorias sociologica y antropoldgica introducen los conceptos de plu-
ralismo juridico y diversidad. Es el resultado de una empresa intelectual
que surge de un impuiso politico. El impulso politico tenia como proposito
cuestionar las marcaciones de lo hegemonico y sus constricciones como
un sistema en el discurso. Este impulso politico condujo a un programa
intelectual cuyo objetivo era comprender como opera el pluralismo juridico
y cémo los derechos propios, pensados por quienes los hacen vivir. Adi-
cionalmente, buscaba afirmar como el “otro” es de muchas maneras “mi
mismo”. El principio de exclusion es inseparable del principio de inclusién
que hace que podamos integrar a nuestra subjetividad otros diferentes de
nosotros para integrarnos con una subjetividad mas colectiva: nosotros.

Finalmente, otro principio se deriva del principio de inclusién es el de la
intercomunicacion con el semejante.

En una experiencia realizada por “cientificos sidicos” se quitaron todas
las hojas a un arbol para ver como se comportaba. El arbol reaccioné de un
modo previsible, es decir, empezd a segregar sabia mds intensamente para
reemplazar lo mas rdpido posible las hojas que le habian sacado. También
segrego una sustancia que lo protegia contra los parasitos. El arbol habia
comprendido muy bien que un agente externo lo habia atacado, solo que
crefa que se trataba de un insecto. Pero lo mas interesante del experimento
es que los otros arboles cercanos también segregaron sabia.

Sentirse participantes y autores de la construccion de los relatos histd-
ricos, es una de las vias de las que disponen los individuos y los grupos
humanos para intentar actuar como protagonistas de sus vidas, incluyendo
la reflexién de como emergemos, de como somos participantes de y partici-
pados por los disefios sociales.

Y para concluir el pajaro no vuela porque tiene alas sino porque quiere.
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EL APORTE DE LA ANTROPOLOGIA JURIDICA A
LA CONSTRUCCION DEL PLURALISMO JURIDICO
LEGAL Y OFICIAL

“FICCION PERSUASIVA™?

Esther Sanchez Botero

Resumen

Colombia ha construido un ambito de reflexién interdisciplinario entre
abogados, antropologos, fildésofos, matematicos, 16gicos y personas de las
comunidades étnicas, muy reconocido a nivel internacional, que se denomi-
na “otro derecho”. Es interesante examinar cdmo se ha logrado ese dialogo
que ha conseguido que muchos de esos actores puedan concluir, que sin la
intervencidn de otros profesionales y comunitarios sus ejecutorias no serian
las mismas.

Se puede afirmar que la utilidad que tienen los peritajes antropologicos
para jueces y magistrados es esencial ya que de otra manera estarian fa-
llando segln los referentes culturales propios y extendiendo las normas y
procedimientos para dirimir asuntos del derecho estatal.

Los aportes de los filésofos y légicos les abren posibilidades a los an-
tropdlogos juridicos, ante todo para formalizar contenidos intangibles, que
de no tener estas fundamentaciones podrian clasificarse como “exotismos”
validos en el marco del relativismo cultural, o de una ciencia que valora
cualquier producto cultural.

El objeto de esta presentacidn es examinar primero, como presentan los
antropologos sus datos a los Jueces de la Republica, para persuadirlos de
que los valoren y segundo establecer si efectivamente si lo logran.

PERITAZGO ANTROPOLOGICO UNA FORMA DE
CONOCIMIENTO
198s.

El interés que para el derecho ha tenido la antropologia se extiende cada
vez mas a ciertos sectores complejos y profundos. El ordenamiento juridico
varia de pais a pais y a menudo, dentro del mismo pais. Por su parte, los sis-
temas culturales, en cuanto sistemas simbdlicos, representan realidades de
poder. Esto hace que las sociedades indigenas se enfrenten, a través de los
acusados, a la sociedad blanca, representada en el cuerpo juridico que los
juzga. Nos proponemos abordar en este trabajo el enfrentamiento que se da
entre estos dos grupos o sociedades de sus relaciones de poder, cristalizadas
y confrontadas en el conocimiento y ordenamiento juridicos.



Es incuestionable que resulta dificil, desde el campo juridico, tener una
aproximacion exacta de lo que significa abordar la cultura; para el jurista es
desde el punto de vista de una norma como se analiza la conducta social. A
partir de la norma enfrenta, por razonamiento silogistico, lo que constituye
un hecho social desviado o delictivo, y su consecuencial sancién en el plano
de la justicia, la que, a su vez est4 dentro del marco de su propia sociedad.

El abogado analiza los hechos presentes en la conformacion de un delito,
su tipicidad, esto es, si se ajusta a los elementos contenidos en la norma
penal y si, por tanto, son conducentes a la imposicion de una pena o san-
cién. Su objeto de estudio enmarca bajo tres aspectos: Defensa, Fiscalia
y Tribunales. Al adentrarse en la intrincada urdimbre que significa cada
caso, analiza los aspectos pertinentes que implican la conducta del acusado
y concluye en el veredicto de “responsable” o “no responsable”, que ha
suplantado al de “culpable”.

El hombre que transgrede las normas de cultura de una sociedad, el ac-
tor de un delito, ya sea responsable o no ante la ley penal, puede lograr
que su accidn le sea o no imputada; sin embargo, para poder llegar a una
conclusidn, es necesaria la confrontacion de varias ciencias que analizan y
estudian la conducta del hombre, que profundizan en los distintos campos
complejos e interrelacionados que conducen a la explicacion del delito co-
metido y de la accion que signific, en un momento, la desviacion conducti-
va de las normas de convivencia de la sociedad. Todo este saber profesional
estd enmarcado en otro saber que a su vez es expresion de otro poder.

El derecho penal, como ordenamiento juridico que regulan mediante san-
ciones las violaciones de las normas de cultura, no puede desarrollarse ni
profundizar mas allé de sus propios limites, si no es con la concurrencia de
ciencias como la antropologia que analizan, estudia, evalian y explican la
conducta social del individuo, con base en el andlisis de su propia cultura,
constituyéndose asf en una fuerza de conocimiento que, aunque desigual,
permite confrontar y ser confrontada.

Quien es juzgado por un juez que no participa de los mismos valores cul-
turales y sistemas simbdlicos, requiere del peritazgo antropoldgico como
forma de influir en las decisiones de los tribunales de justicia. Si embargo
estd por investigarse el efecto auténomo y la autoridad que el peritazgo
como estrategia de conocimiento representa. El punto de vista de Focault!
sobre la verdad juridica es un excelente punto de partida para dilucidar 1a
cuestion:

“Las précticas judiciales, la manera en que entre los hombres se ar-
bitran los dafios y las responsabilidades, el modo en que la historia
de Occidente, se concibid y defini6 la manera en que podian ser juz-
gados los hombres en funcién de los errores que habian cometido, la




manera en que se impone a determinados individuos, la reparacion
de algunas de sus acciones y el castigo de otras, todas esas reglas, o,
si se quiere todas esas practicas regulares modificadas sin cesar a lo
largo de la historia, creo que son algunas de las formas empleadas por
nuestra sociedad, para definir tipos de subjetividad, formas de saber y
en consecuencia relaciones entre el hombre y la verdad que merecen
ser estudiadas”.

Si el peritazgo antropolégico buscara simplemente traducir, ensefiar o
equiparar el funcionamiento de una cultura y que ello llevara a la compren-
sion de la situacion de un acusado, se estaria ignorando la verdadera cuali-
dad, que es la de trascender los niveles demostrativos implicando el reto de
contrarios. Solo asi es posible contraponer dos saberes: el del juez y el del
perito que en abierta disidencia, uno a uno, discurren los pasos en la bas-
queda de un conocimiento, que al estar enmarcado en la “formacion de cier-
tos y determinados dominios de saber, a partir de relaciones de FUERZA
y relaciones politicas en la SOCIEDAD”,2 se PRESENTAN antagonicos.
El antropdlogo significa, en lo referente al pensamiento y conducta de una
cultura, un intento y apertura para conocer aspectos que, siendo diferentes
comparativamente, resultan al final competitivos en cuanto a sus logros,
especialmente si se los ubica frente a posiciones y visiones etnocéntricas o
diversificadamente ideolégicas.

La omnisciencia que caracteriza normalmente nuestro sistema juridico,
radica en el influjo de un derecho que encasillado bajo un tipo de legisla-
ciones y normatividades, excluye otras, pertenecientes a sistemas de cono-
cimiento completamente diferentes que entrafian también racionalizaciones
distintas. Veamos un ejemplo:

El fiscal:
“Solicito que el jurado de conciencia responda si es responsable por
el delito de homicidio”.

El antropélogo:

“Ese indigena X de una comunidad concreta creci6 bajo la conviccién
de que hay seres humanos que pueden hacer dafio a otras personas
ejerciendo poderes que la gente ordinaria no posee; poderes que ac-
tuan de una forma que no puede ser detectada y que, por consiguiente,
su causa puede ser reconocida inicamente cuando el perjuicio surge a
la luz; a tales personas a las que se supone en posesion de tales pode-
res se les llama generalmente BRUJOS”.? Entre los Paeces del Cauca
es un deber erradicarlos

lantea cémo: “El conacimianto tiEne por
nitran anfrentados v cusstionado.
como un resplandorn, una |uz que sa rradia aun
srsa. Bl conoc
, Lucy. La brugenia en
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Se evidencia la contraposicion de los dos saberes o conocimientos. El que
juzga en si bajo la perspectiva que encierra matar, asesinar a un individuo y
su consecuente sancion y, la del indigena, cuyo deber social es exterminar,
no la persona en concreto sino la fuente del mal.*

El juez:
“iCual fue el motivo para matar a los viejitos?”
El acusado responde:

“José Emilio me dijo que eran brujos, me dijo que habian matado ni-
fios, que a los otros vecinos también les habian matado hijos que Apari-
cio Machucue estaba muriéndose, que estaba malo por la brujeria de Polo
Ulcue™

El hecho no se conoce a partir de las explicaciones dadas por el acusa-
do, no se maneja bajo una racionalidad o emocionalidad humana, sino que
se enfrenta en franca polémica desde la estrategia de un saber; ese saber,
desde el marco de nuestra sociedad etnocéntrica, racista y clasista, es un
marco de enfrentamiento de contrarios. El conocimiento dice Nietzsche
“esquematiza, ignora las diferencias, asimila las cosas entre si y cumple
su papel sin ningiin fundamento en verdad. Por ello el conocimiento es un
desconocimiento”. Ademas es independiente y se inserta en las relaciones
de fuerza y de poder de 1a sociedad.”

Cuando nace el Consejo Regional Indigena del Cauca, concebido como
la posibilidad de defensa bioldgica y cultural de un pueblo, a su organiza-
cién y politizacion sobrevino la consecuente represion por parte de quienes
en diferente forma veian afectados sus intereses. Indigenas encarcelados
enfrentaron su defensa bajo las condiciones anotadas, es decir, siendo juz-
gados en el marco del conocimiento de una sociedad exdgena que niega al
otro la posibilidad de, en forma competitiva, hombro a hombro, esclarecer,
juzgar y sancionar un hecho. Esta evidencia atrajo la solidaridad y llev6 a la
creacién de un servicio juridico para las comunidades indigenas. Bajo esta
perspectiva el peritazgo antropolégico® se impulsa no sélo para interpretar
las acciones identificadas por el mundo blanco como politicas subversivas
~me refiero a recuperacion de tierras, por ejemplo-, sino a cientos de casos
cuya realidad cultural no es propia de la cultura occidental, que se ha apro-
piado, entre otras realidades, del derecho a juzgar.

Nos proponemos, pues, mostrar en qué consiste la investigacién pericial
bajo la disciplina antropoldgica, y cuya elaboracion es conducente heuristi-
camente a producir otro conocimiento que enfrente al de la justicia formal.

4 SBANCHEZ 8OTERO, Esther. Peritazgo ar
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Los hechos a ser objeto de peritazgo comienzan con la denuncia, y tres
hechos de denuncia penal se refieren a: asesinatos o intentos de asesinato,
robo o dafio en propiedad ajena y siembra, posesion o uso, de matas u hojas
de coca.

Cuando el demandante es blanco hace la denuncia en un juzgado directa-
mente y es un representante también de la autoridad blanca quien eleva la
denuncia correspondiente en el caso de los hechos que se supone afectan la
vida social de los indigenas.

El sumario comienza con un interrogatorio en espafiol cuya primera for-
mulacién consigue identificar al indigena con cualquier ciudadano del pais;
reconocido en su grado de “ctvilizacién” por los afios de escolaridad y con-
cebido como “sano al no tener enfermedades infectocontagiosas o mentales
en su trayectoria familiar...”.

Las respuestas de estos indigenas, escritas en los expedientes en algunos
casos, no corresponden parcial no totalmente al tipo de vocabulario que en
la entrevista usan; en un caso fue necesario intérprete para entender y ser
entendida en mi interrogatorio con un indigena no bilingiie y que aparecia
como tal en el sumario

El perito:

“Debo aclarar que pasados quince (15) minutos de tratar de establecer
un didlogo con el acusado, tuve que pedir al seflor juez la presencia
de un intérprete ya que era imposible un didlogo sobre aspectos tan
sencillos como namero de hijos, donde vive, qué productos cultiva,
lo que nos conduce a pensar que es imposible que el testimonio que
esta escrito en el expediente corresponda al tipo de expresidn de este
indigena, ya que su dificultad para entender y responder dentro del
interrogatorio me conducen a afirmar que las expresiones y plan-
teamientos que aparecen en el expediente no pueden provenir de la
misma persona.”

Las formas establecidas para el interrogatorio son desiguales si simbdlica-
mente las analizamos: un blanco que domina un idioma pregunta a otro que
generalmente no lo domina. Se usan palabras desconocidas no explicadas
al indigena en su contenido y muchas veces encontrandose respuestas dadas
por los secretarios mecénicamente. El racismo y neocolonialismo interno
hacen que el indigena se sienta y sea tratado como inferior.

En interrogatorio generalmente incluye la pregunta:
El juez:
“¢Conoce el motivo por el cual esta aqui?”

9 SANCHEZ BOTERO, Esther. Concepto antropokdgica. Connto, Cauca, 1979,



Aparece un elemento de PODER en la posibilidad de preguntar para
conocer del otro una realidad que puede ser su “secreto” y, de manera
vigilante, encontrar en la persona acusada signos correspondientes o
no con la palabra respuesta del sujeto.

El que el recibe el testimonio anota al margen, segun su juicio como el
otro estaba “nervioso” o, “parece un hombre bueno”, palabras todas que
encierran un hondo compromiso y que de alguna manera pueden ser usadas

como “comodin” para dirigir en una u otra direccidn la investigacion.

La forma de poder de la justicia blanca busca conocer y acordar, por me-
dio de sistemas de autoridad organizada, en la que es evidente el poder
dominador, la verdad conducente a la justicia.

El acusado:

“No s¢ el motivo por el cual estoy detenido.”

Centra su afirmacidn en disputa, de acuerdo con una perspectiva de cono-
cimiento, con su segunda respuesta:

Pues el autor de la muerte del finado Sergio fui yo mismo.”

El reconocimiento de la rectitud y de la injusticia de determinados aspec-
tos en una disputa es factor esencial de la vida social. Es posible aceptar
alguna o total responsabilidad dentro de un delito considerado como tal
por el blanco, pero a pesar del reconocimiento de la accién, si el acusado
no expresa o siente culpabilidad, ;qué sucede? En el caso que nos ocupa,
Dollar'® muestra como:

El perito:

“Las ofensas personales relativas en cada cultura originan reacciones
agresivas originan reacciones agresivas mas intensas que cualquier in-
terferencia (surgida durante la ejecucion de una tarea sin importancia).
La respuesta a la ofensiva varia segiin circunstancias y ellos estaban
borrachos y trasnochados, no se conocian, no compartian territorio
patrilocal o vecindaje, lo cual evidencia la relatividad estructural del
sistema territorial. Existia, por la borrachera, una pérdida de la capaci-
dad de control, Keller.! y de acuerdo con el conductismo la agresion
es inintencional:

“Dentro de la cultura Paez en donde existen normas de comporta-
miento y sistemas de valores cuya ruptura implica un hecho grave, es
sancionable la borrachera pero no lo que sucede dentro de ella. Esto
es claro cuando el acusado dice no saber el motivo por el cual estd
detenido pero si ser el autor de la muerte del finado.'?
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“A una borrachera no corresponde una determinacion y lo sucedido en
ella no es sancionable.'?

La verdad y la ausencia de una estrategia, basado en mentira, indican dos
formas contrapuestas: Los Paeces rara vez miente ante los tribunales del
Gobierno. No sienten necesidad de hacerlo puesto que no requieren ser jus-
tificados en términos del dafio causado, piblicamente pueden aceptar su
accién y, ademas, algunas veces, reconocerla como socialmente benéfica
y razonable, lo cual es expresion de su derecho, que se apoya en la ley del
bien comun; su cumplimiento tiene matices que en su interior y satisfac-
toriamente cada uno cosecha, como cumplidor de las expectativas sociales
en el mantenimiento de un orden, y no todos los que participan en un he-
cho, contradictoriamente juzgados por la justicia blanca, como delincuentes
también.

En el asesinato por cuya participacién estdn encarcelados tres indigenas
por dar machete a un blanco ladron de caballos y a un indigena lambebote-
llas (0 que no toma chicha y es considerado en proceso de blanqueamiento,
solo una carga con el muerto, pese a estar haciendo lo correcto, ya que é€l,
consideran, le dio la herida mortal.). Seménticamente se diferencia entre
herir y matar; cuando se estd convencido de que matando a un X se esta
restableciendo social y psicolégicamente un orden. El que lo logra no puede
estar sancionado. El analisis de razones, método estadistico al ser instru-
mentalizado para este tipo de reconocimientos, logra establecer con gran
exactitud la expectativa y el deber ser del individuo dentro de su sociedad
indigena.

Pero dentro de la investigacién judicial, a través del juego de la palabra
y bajo la figura del testimonio, van siendo reunidas una a una pruebas, que
permiten configurar una coherencia logica y deductivamente sancionable,
lo cual es expresién nuevamente de la continuidad de un poder, ejercido
estratégicamente para un fin que no tiene nada que ver con el grupo étnico
implicado.

El poder se manifiesta por la recoleccion de habilidades de pequefios frag-
mentos separados de un conjunto llamado CASO.

En efecto, cuando el rompecabezas se arma por el fiscal y los tribunales, y
se dan por conocidos los ajustes en cada fragmento, vale la pena analizar la
manifestacion de dependencia del indigena y su sociedad a ese poder.

Qué papel juega el personaje comunidad como representacion interio-
rizada de un exigente llamado al cumplimiento de su equilibrio?, ;cual es
el de personajes cuyo reconocimiento social se excluye de la estrategia en

13 SANCHEZ BOTERO. Esther, Elamentos etnogrificos para el concepto antropoligico de juzgamiento a paesces. Popayan,
1980,

14 ibid.



su localizacion, por parte de la justicia blanca?; me refiero a figuras como
el duende o el diablo, por ejemplo, quienes aparecen para dar 6rdenes que
deben cumplirse; una mentalidad en la que la magia juega un papel condi-
cionante, ;coémo puede participar en la evidencia y en la busqueda investi-
gativa de la verdad?

La magia y todo su contenido social, més los valores comunitarios, se
excluyen en la mentalidad de lo concreto cuya manifestacion es la prueba.
Esta varia radicalmente dependiendo de factores provenientes del grado de
aculturacion del testigo, cuyo lente varia de acuerdo con los patrones de
educacion formal a que han sido sometidos, permaneciendo un saber cohe-
rente con su bagaje cultural o contrariamente a otro tipo cuya condicion no
sabe, es decir no es capaz de enfrentar su cultura con la del impartidor de
Jjusticia; ello no quiere decir que se convierta o no en un traductor que des-
cribe y explica el cuerpo ideoldgico de su cultura, sino que la usa, la vive,
la evidencia, sin dudar de ella a diferencia del segundo tipo.

El caso siguiente ejemplifica la discusion anterior:

“Florentino y su hermano (occiso) asistieron al velorio de una nifia
(hija del occiso), lavatorio de la casa e incluso bafio de los asistentes
y yerbateros. El diablo (negro con sombrero de pito) lo condenod. El
sinti¢ al diablo atrés... no lo vio... le dio machete al hermano y enton-
ces el diablo se perdio”.

(La figura y representacién del diablo como ordenador de un delito qué
papel juega? Pero veamoslo en otro ejemplo:

El juez:
“iPues qué piensan de los brujos en esa region donde usted vive?
Testigo Indigena:

Miedo. Porque sin pensar uno coge dolor estando aliviado; cuando un
nifio se muere lo llevan donde el yerbatero, que es un médico y este
Polo Gualloindo no era médico, no era yerbatero, era brujo. Eso les
hace maleficio a los muchachos ahi mismo y los nifios no aguantan el
dolor. Esos brujos salian a medianoche a poner plantas de maleficio y
asi eran como mataban a los nifios™.

La estrategia de poder que el peritazgo contrapone es metodolégicamente
la posibilidad de cuestionar en otro conocimiento, conocimiento que no
busca la inocencia como demostracién para la no sancién, que no afirma la
involuntariedad frente al hecho o a la inocencia de!l dafio causado y mucho
menos la equiparacion de objetos de sancidn y represién en nuestra socie-
dad con la del acusado.

El perito frente a esta realidad explica al juez el significado que el hecho



implica en la integralidad de la cultura del acusado. Miremos nuestra par-
ticipacion en el caso.

Perito:

“Es importante ver como los Paeces dentro de su concepcidn del mun-
do, colocan a los espiritus malignos en un plano muy concreto junto
con lo podrido, lo descompuesto aquello que estd desintegrado; en
este plano estan las bestias, el conejo, la ardilla, la vaca, el cerdo,
la serpiente, los pijaos y brujos entre otros cuando hay finca entran
a dafiar, cuando hay sembrado entran a acabar, cuando hay choclos
también entran.!® los brujos son seres /miojo/ seres dafiinos que sin
trabajar quieren aprovechar de otros o simplemente hacer el mal. En
esta cultura donde se cree firmemente en la existencia de seres brujos
que pueden influir sobre los hombres son varios los caminos por los
cuales se les debe persuadir a dejar su actividad —inclusive el gober-
nador del cabildo lo castigo al brujo o sea al que ahogaron lo castigd
dandole perrero y, no hacia caso seguia con la brujeria-. Existe una
linea escalonada clara que dependiendo del hecho de la acusacion, o
su efecto, busca revestir de un codigo ético y moral al grupo que dé
la tranquilidad y el equilibrio requerido psicolégicamente. La linea
moral que separa estas formas debe dar un resultado préactico a los
sentimientos hostiles y no se encuentra tan claramente definida como
un silogismo.

“Quienes imputan que un ser es brujo representan una opinion den-
tro de un contexto; para unos atrasado e ignorante, pero por razones
que sea, hay individuos que al sentir un estado psicolégico eviden-
cian la representacion de una idea, base para la conducta. El miedo
a los brujos, la conciencia de su existencia, no es un hecho aislados
de unos pocos individuos, sino un fendmeno extenso ampliamente
estudiado.'®

La solucién al problema social creado por los efectos del brujo, ma-
tandolo, erradicando su poder es claramente la basqueda del bien
comun contra todo individualismo. —La unidad frente al efecto, evi-
dencia la unidad frente a la causa-. Al hacer abstraccion de ello seria
exponernos a ver la esencia del crimen alli donde éste no existe. El
derecho de erradicar un mal corresponde al lazo de solidaridad social
cuya ruptura es el dafio causado individualmente contra el grupo”.

El sistema juridico que investiga, juzga y reprime a los indigenas hacien-
do abstraccion, por desconocimiento del acto definido como no sancionable




y particular a una sociedad, esté ejerciendo un poder, el poder, a partir de su
conocimiento, jpero no justicia! Expresamos con ello que hay dos cédigos
en abierta contradiccion, lo cual trae implicaciones de poder ya que se cae-
ra en un tipo de clasificatoriedad, que a menudo puede estar en desacuerdo
con la que proporcionan las tradiciones culturales de que forman parte los
sistemas simbolicos de los acusados indigenas.

El desafio desde la antropologia reside en el analisis de esta implicacion
dinamica del simbolismo, o de la costumbre, en las relaciones de cambio
del poder intergrupales. Es asi como las comunidades indigenas se enfren-
tan a través de los acusados a la sociedad blanca representada en el cuerpo
juridico que los juzga. Este cuya razon de ser es la maximizacién de su po-
der a través de mecanismos como la busqueda y la toma de decisiones que
conduzcan a contemplar los resultados en similares términos, se niega a una
abierta relacion transaccional en la bisqueda de la verdad.

Si la criminologia sirve para designar un cuerpo de conocimientos cien-
tificos en torno al delito, sus causas y prevencién y la prosecucion de tales
conocimientos, no puede hablarse de una ciencia en el sentido estricto de
la disciplina que posee conceptos tedricos aceptados universalmente. Al ser
el delito producto de condiciones socioculturales, entre otras, es posible
etilégicamente hablar de algunas variables como movilidad, competencia,
conflicto cultural, imitacion, compensacion, estimacion de si mismo, frus-
tracién y agresion, que permiten establecer relaciones entre el delito y las
variaciones que se producen en las culturas.

El delito de invasion por gjemplo obviamente no se considerd hace un si-
glo como se hace hoy. Este representa un caso en el que podemos establecer
como es la lucha por un bien, cuya importancia y funcién es radicalmente
contraria entre quienes conforman la sociedad interétnica. El peritazgo afir-
ma frente al hecho especifico:

Perito:

La produccion agricola de los grupos de un territorio es de pequefia
escala basada en tumba y quema e implica espacios roturados. Una
hectdrea cultivada mantiene durante un afio a una familia de cinco (5)
a ocho (8) personas. El cultivo es de trabajo intensivo, es decir, depen-
diente en gran parte del esfuerzo humano sin ayuda de los animales y
con sélo herramientas sencillas tales como azadones y machetes. Un
adulto gasta mucho tiempo manteniendo el terreno. El inconveniente
principal es de gran espacio de tierra que requiere. Con barbechos
consuetudinarios de ocho (8), diez (10) o mas afios, cada comunidad
ha de tener a su disposicion mucha mas tierra de la que estd en explo-
tacidn en cualquier momento dado.

Faltando tierra libre para la expansion la creciente necesidad de ali-



mentos ha de ser combatida mediante la reduccion de los periodos
habituales de barbecho impidiéndose con ello la recuperacion de la
tierra. El equilibrio hombre-naturaleza queda roto.

Este equilibrio es el aspecto adverso mas importante dejado por la pe-
netracion de la cultura blanca quien ha ocupado las tierras mas planas
desplazando al indigena a la pendiente montafia o a [a superutilizacion
del terreno con su consecuente deterioro.

Esta realidad ha posibilitado la presencia de un nuevo valor que es el
de la lucha por la supervivencia a través de la tierra. Quien busca po-
sibilidades que abran la esperanza de lograr el minimo calérico diario,
permitiendo la continuidad grupal, tiene prestigio y se considera obra
adecuadamente. Son tan conscientes estos hombres de la situacion y
es tan real y 16gica su percepcién que aplicando la férmula de Carnei-
ro, recogida por Harris,'” podemos entender y explicar con toda vera-
cidad la racionalidad que el hecho de la invasion tiene en este caso.

Siendo:

E=mxtx rxe

E= Calorias que un sistema produce anualmente

m= Nimero de horas de productores de alimentos

t= Numero de horas trabajo para cada productor

r= Numero de calorias gastadas por el productor en cada hora.

E= Cantidad media de calorias de alimento por cada caloria gastada
en la produccidén de alimentos, permite conocer la capacidad de
sustentacion o sea el maximo nimero de personas y animales que
pueden ser sustentados durante un periodo de tiempo sin modificar
el consumo de los individuos y sin producir una degradacién en el
medio ambiente.

P=Poblacién que puede ser sustentada

T= Total de tierra cultivable

R=Duracion del periodo de barbecho en afios

Y= Duracién del periodo de cultivo en afios

A= Area de tierra cultivada requerida para proporcionar a un indivi-
duo medio la cantidad de alimento que ordinariamente se deriva de
plantas cultivadas por afio.



Pero como la investigacién no sélo arroja condiciones de tipo material
para “el delito” sino que desde otra disciplina, la psicologia establece algu-
nas tesis, el perito antropélogo las recolecta para integrarlas al conocimien-
to del caso, en el sentido de que “el hombre posee una compulsién innata a
conquistar y defender territorio, coto o propiedad.

Y puesto que el sentimiento de transgredir es tan evidente en el intruso,
se pregunta la psicologia si no existira algun reconocimiento universal de
derechos territoriales mas profundo que el simple aprendizaje.

La Universidad de Sidney llega a conclusiones antagénicas a las ante-
riores pero conformando con sus argumentaciones la tercera prueba que
nosotros aportamos.

Las pruebas son claramente contrarias a la existencia exclusiva en los
aborigenes de un instinto a ocupar y defender el territorio. Pero apuntan
hacia un fuerte impulso a establecer y mantener la propiedad territorial.
Este impulso brota principaimente de la vinculacién emocional a una tierra
donde el individuo nace y vive su vida.

La ruptura de la normatividad para el grupo blanco estd configurada por
lo que representa una amenaza a sus intereses de clase, una incomodidad a
su estabilidad no econdémica porque generalmente no toca estos intereses,
pero si de poder y si politica. El indio invasor es concebido como el trans-
gresor de un limite creado por el blanco, no en cuanto a frontera fisica sino
en cuanto a quien ha roto una tradicién de sumisién y se ha convertido en
un contrario cercano no “manejable”, “entendido”, “beligerante”, “organi-
zado”, “armado”.

La ley penal es concebida asi como la obligatoriedad que tiene el indio de
pagar penalmente por el daflo que causa. No se maneja, contrariamente, el
dafio causado histéricamente por el blanco al indio. El cuerpo mantenedor
del orden, ademas, debe reparar los insucesos al blanco, mediante transac-
ciones de cortejo, adulacion y participacion social, ademas de fortalecer los
sistemas represivos que permitan impedir que se cometan actos contra los
intereses de un grupo.

(Como se expresa esa sancion conducente a esta normartizacion?

En primer lugar con la reafirmacién del racismo, sostenido siempre entre
dos partes, pero tolerado en la medida que no se rompieron pactos sobreen-
tendidos; la exclusion de los indios de cientos de realidades, la coacciéon y
el ritmo lento de funciones burocraticas frente a los intereses indigenas, son
algunas manifestaciones de poder ejercidas por el grupo dominante.

Ignorar al indio “volviéndolo, regresandolo a su ambiente natural” ga-
rantiza su exclusién del “nosotros”. Pero sélo esta postura sostiene el an-
tagonismo entre las dos partes: la exclusion del estudio de sus leyes en los



programas de formacion de los juristas en general, el manejo publico de
su imagen por medio de los comunicadores, que los presentan sélo como
los transgresores de leyes, ignorantes, desnutridos, etc., crea y sostiene una
relacién desigual enmarcada en la perspectiva de la inferioridad.

El encarcelamiento es otra practica regresiva que busca alejarlo, controlar-
lo para que no haga daiio y repare la accidn por la cual ha sido condenado.

Todas las anteriores expresiones de un poder, no sélo ya autorizado para

“conocer”, “enjuiciar”, “condenar” sino “castigar” expresan cémo se dan
las relaciones de poder.

Pero simbdlicamente también retirando el indio, estando encarcelado, al
cumplir tareas de produccion agropecuaria, que solo realizan un tipo de
hombres que “son para esas actividades”, se da la relacion de poder y con-
trol nuevamente, ya que no sélo el trabajo, son que certificados de buena
conducta, otorgados por la capacidad de no conflictuar, pueden ser otorga-
dos permitiendo acordar al tiempo y dirigir benéficamente o no del juicio,
cuando éste no se ha dado. La relacion del poder que otorga beneficios a
partir de relaciones de vigilancia y control es clara.

Estas posibilidades estan enmarcadas evidentemente en nuestra sociedad
en la configuracion y reparto del poder; es decir, de la posibilidad de que
se realice la voluntad, basada en el conocimiento de quienes administran
justicia a pesar de las caracteristicas que antagdénicamente a esta figura se
presentan. Concebir a los indios como ciudadanos a ser juzgados por el
aparato estatal implica un cuerpo coactivo y administrativo que busca am-
pliar su cobertura de monopolio al uso legitimo de la fuerza para el cumpli-
miento de su orden.

El conjunto comunidad indigena se opone a otro conjunto que lo con-
trola.

a. Como conjunto que busca la integracion
b. Como conjunto de mayores recursos economicos
c¢. Como conjunto que lucha por la supremacia del poder a toda costa.

d. Como conjunto que rechaza el que las normas de la sociedad no obli-
guen a otras sociedades.

Si las normas juridicas son validas sélo en la medida de que las mismas
expresan unos valores generalmente aceptados por la sociedad, ;codmo pue-
den éstas ser la base para juzgar a individuos enjuiciados que no tienen esos
valores? Si los codigos penales tienen clasificados los delitos imaginables
con los de las sociedades indigenas sometidas bajo esos codigos, es posible
entonces concluir facilmente el significado de la justicia.
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LAS ALTAS CORTES EN LA CONFIGURACION DEL

ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y DE LA POLITICA

DE RECONOCIMIENTO A LA DIVERSIDAD ETNICA
Y CULTURAL EN COLOMBIA.

Esther Sanchez Botero

“Una semilla produce una planta del mismo

tipo de la que produjo la semilla, pero nada de esta,
corresponde a la planta que se origina en ella;

de suerte que es imposible derivar las propiedades

o estructura de la planta a partir de las correspondientes
a las semillas, pues solo se puede hacer esta,

a partir de la historia de la semilla’®.

Introducciéon

Las ideas que se exponen en este documento buscan, en primer lugar exa-
minar el desarrollo y eficacia de la Constitucién de Colombia de 1991, ya
que esta origina histéricamente un diferente punto de partida donde se de-
finen nuevos sentidos y derroteros a ser implementadas en el marco de las
politicas publicas de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural. Por
esta razon es importante examinar y contextualizar los procesos que han
adelantado las cortes para lograr configurar el Estado Social de Derecho,
Multicultural y Plurietnico como: elementos dogmaticos y filoséficos con-
cernientes a aproximar lo formal y deseable con lo realmente alcanzado.
Trata de derechos fundamentales exigibles, en tensién contra derechos de
contenido prestacional-programatico; de los conflictos entre el sujeto colec-
tivo de derecho y el sujeto individual de derecho; y, entre el interés general
de la nacion y el derecho a la diversidad.

La jurisprudencia desde 1991, expresa grandes dilemas éticos y politicos,
que confrontan y superan al Estado de derecho monocultural. Estas discu-
siones han sido esbozadas a propésito de los derechos humanos indigenas:
a la distintividad, a lo propio y también frente al contenido de otros dere-
chos sociales, econémicos y culturales que por ser para pueblos indigenas,
demandan un control de constitucionalidad, de tal modo que fortalezcan la

specializadas

enstein y |2 critica a la



etnicidad y la cultura como derecho fundamental, sin arrasar las institucio-
nes propias que los diferencian del resto de los nacionales.

Considero significativo dar a conocer lo que han hecho las autoridades
judiciales frente a las demandas, pero no tan sélo las que pertenecen a las
cortes, tales como la Constitucional, el Consejo de Estado y el Consejo de
la Judicatura, porque se estaria excluyendo a las de las Autoridades Tra-
dicionales de los Pueblos Indigenas, que también hacen parte de la Rama
Judicial y que, como otros jueces, definen igualmente conflictos, haciendo o
no realidad los derechos para sus comunitarios. Es muy importante también
demostrar como, bajo los referentes de los sistemas de derecho propio, los
pueblos indigenas con competencia jurisdiccional en todas las materias, han
contribuido a enriquecer la nacion, al impactar con una nueva legitimidad el
sistema de justicia nacional y a configurar otro derecho en Colombia.

Para desarrollar los objetivos planteados se tendrd como perspectiva tres
ejes: los fundamentos epistemoldgicos y constitucionales que cimientan el
cambio hacia los pueblos indigenas como nuevos sujetos colectivos de de-
recho; las transformaciones en el nuevo modelo de Estado plurietnico y
multicultural y, la contribucién de los sistemas de derecho propio a la na-
cién multicultural. Para la comprension de estos aspectos es igualmente im-
portante hacer notar desde el inicio, siguiendo a Charles Epp , que el proce-
so de proteccion judicial de los derechos tiene tres fases: recepcion judicial
de reclamos por violacion de derechos, respuesta estatal mediante sentencia
sancionatoria de las violaciones y por ultimo, implementacién concreta de
los fallos y de la tipologia de actores que promueven esos reclamos.

DISCRIMINACION Y MUERTE INCOMPRENSION Y RACISMO

Algunos colonos de los Llanos Orientales de Colombia, en 1968 alistaron
sus escopetas, se pusieron los trajes de caceria y salieron a cazar guahivos.
Cuando este hecho fue de conocimiento piblico y procesados estos mes-
tizos, el juez defini6é que no eran responsables por cuanto aducia que estos
cazadores, no sabian que los indigenas guahivos eran seres humanos.

Por otra parte la Honorable Corte Suprema de Justicia, en 1977, se debatia
entre dos grupos de magistrados: los que afirmaban que los indigenas si
tenian inteligencia y los que pensaban que su pensamiento era “prelogico”,
lo cual los hacia inmaduros para decidir y que por ello eran no eran sujetos
maduros.

En la carcel de Popayan, conoci a un indigena quien me contd que él
Ulpiano Chocue habia sido el asesino de un brujo. Al preguntarle ;porque
estaba alli?, me respondié: jNo sé! Posteriormente, encontré en el expe-
diente que un psiquiatra, el “experto” para estos casos, habia definido que



este hombre era sano y maduro psicolégicamente y que por ello mismo
el juez lo condenaba a 30 afios de prisién. Sin embargo no aparecia en
el expediente su condicion de indigena paéz, perteneciente a uno de los
93 pueblos indigenas de Colombia y a una de las tantas sociedades en el
mundo, donde la gente tiene la creencia en la existencia de seres humanos
con poderes especiales para hacer dafio. De este modo Ulpiano Chocue que
fue socializado para sentir la brujeria, se diferencia étnica y culturalmente
de los indigenas puinaves, otro pueblo llanero, cuyos miembros saben que
hay makuses, o seres daifiinos, que tienen desdibujados los ojos, la nariz
y la boca y que caminan de para atras... Estos dos pueblos indigenas con
creencias distintas, se diferencian asi de otros millones de colombianos que
creen, por ejemplo en la existencia de un nifio blanco de aproximadamente
12 afios, que porta alas y tiene el poder de protegerlos como angel de la
guarda. Estos mismos colombianos creen también, en la existencia de una
bella mujer, de nombre Maria, que siendo virgen, fue la madre de dios.
Aunque ninguno ha visto a los makuses, al 4ngel de la guarda o a la virgen
Maria, todos tienen la creencia y conviccidn de su existencia real, lo cual
es sOlo una manifestacion de la diversidad cultural; a su vez al lado de
diferentes creencias hay diversidad de sistemas econémicos, de familia, de
higiene, de sucesion de bienes o de sistemas derecho, todos ellos realidades
simplemente distintos.

Otra gran diferencia entre los paeces, y otros colombianos no indigenas o
de otras naciones en los afios noventa se da con respecto a las posibilidades
de vida en relacién a los nacimientos. Asi mientras que de cada 1000 naci-
mientos en Colombia morian 25 nifios, en los Estados Unidos tan sélo 8 y
en Cuba 9. Pero entre los paeces, que es el pueblo indigena mas numeroso
de Colombia, por cada 1000 nacimientos 268 nifios no podian vivir. Ain
asi se decia en nuestra Constitucion que los colombianos éramos iguales
ante la ley.

Los constituyentes de Colombia, con la significativa participacion de dos
indigenas, partieron de hechos empiricamente demostrables, como los ex-
puestos, para definir un nuevo derrotero, un nuevo pacto que, que se expre-
s6 en dos aspectos: la bisqueda de la igualdad real para todos los nacionales
y la proteccién de las diferencias socioculturales valiosas, para que estas
sean valoradas cuando los grupos asi lo reclamen. Ello quiere decir que,
como meta a alcanzar, e! Estado se comprometié a implementar los meca-
nismos, para que aquellos excluidos de condiciones objetivas para acceder
auna vida digna y buena la logren efectivamente; pero, también, implemen-
tar dispositivos que generen las condiciones para proteger las expresiones
distintas de todos los modos de vida cultural alternativos.

Colombia en 1991 produce una nueva Constitucion, que reconoce lo que
ya sé sabia: la desigualdad real por la existencia de condiciones de vida



precarias y particularmente entre los indigenas que, mayoritariamente re-
flejaban modos de vida con pobreza e indigencia. Aunque algunos de estos
indigenas conocian el Dios de los catolicos, eran bautizados, hablaban el
castellano, vestian como “civilizados” y se encontraban insertos en la eco-
nomia de mercado, se sentian histéricamente identificados con una red de
antepasados prehispanicos siendo por ello portadores de un fuerte sentido
de identidad como distintos.

FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS Y CONSTITUCIONA-
LES QUE FUNDAMENTAN EL CAMBIO HACIA LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Colombia es pionera en encontrar salidas interculturales a referentes cog-
nitivos compartidos en los pueblos indigenas, contrarios a los de la socie-
dad mayoritaria, de tal modo que sean respetados y valorados pese, en oca-
siones, a las diferencias marcadas de quienes tienen el poder de negarlas.
Un exmagistrado como Carlos Gaviria Diaz, anota que para él, comprender
y advertir la obligatoriedad de limitar el derecho, a la libertad de culto de un
indigena converso, por ejemplo, en funcién de proteger el derecho humano
de un pueblo a su distintividad religiosa, a lo propio, -situacién que es to-
talmente contraria a sus aspiraciones como liberal para que cada quien crea
lo que quiera-, revela el contenido de estos cambios que hoy se registran en
la nacion multicultural.

El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural respon-
de a una nueva visién del Estado, en la que ya no se concibe a la persona
humana como un individuo abstracto, indeterminado culturalmente, sino
como a un sujeto con caracteristicas particulares y que reivindica para si
su propia conciencia ética, a fin de proceder de una determinada manera.
Por esta condicion valores como la tolerancia y el respeto por lo diferente,
se convierten en imperativos dentro de una sociedad que se fortalece en la
diversidad y por lo tanto en el reconocimiento de que en su interior que cada
individuo es un sujeto nico y singular, que por ello puede hacer posible su
propio proyecto de vida.

Desde una visién del multiculturalismo, el pluralismo juridico puede ana-
lizarse como la multiplicidad de derechos diferenciados que habitan dentro
de culturas especificas que existen en una nacién, los cuales pueden existir
y vivir, sin que necesariamente se establezca una relacion entre ellos. Es una
vision marcada por los fundamentos del liberalismo: la nocion de derecho
individual y de los principio de libertad, igualdad y tolerancia al otro, po-
siciones medulares y suficientes para asegurar que una sociedad funcione.
En Colombia se ha venido configurando otro modelo que de acuerdo con
Catherine Walsh, no es el del multiculturalismo convencional que oculta



las desigualdades sociales y culturales, dejando intactas las instituciones y
estructuras sociales que privilegian la cultura hegemoénica. La intercultu-
ralidad en contraste, busca centrarse en relaciones culturales complejas y
en las negociaciones e intercambios culturales de via multiple. Asi obliga
al desarrollo de- interacciones equitativas entre pueblos, personas, conoci-
mientos y practicas culturalmente diferentesS. Se trata por tanto de un tipo
de relacionamiento que parte del conflicto inherente a las asimetrias socia-
les, culturales, econdmicas, politicas y de poder. “No se trata de tolerar al
otro o |a diferencia en si; tampoco de esencializar identidades; busca impul-
sar intercambios que permitan espacios de encuentro entre seres sentidos y
practicas distintas™. Por ello es que en el nuevo modelo de Estado, se exige
la coexistencia de las diversas concepciones del mundo que consiguiendo
ser antagdnicas, segun la nueva carta requieren proteccion lo cual de modo
inevitable plantea tensiones. En este orden de ideas, el Estado busca pro-
mover la descentralizacion y autonomia de las autoridades indigenas con el
fin de que éstas tengan la capacidad de ordenar la vida social, proteger los
bienes publicos y liquidar conflictos, en concordancia con las particulari-
dades que las caracterizan. Asi mismo, el Estado tiende a materializar este
principio buscando que sus ejecutorias no pasen por encima de las particu-
laridades de cada comunidad.

Con base en este trascendental proceso, para asi configurar una nacién
bajo otros principios fundamentales surgen tensiones y resistencias proble-
maticas. Los conflictos se presentan ante la necesidad de articularse con:
los derechos humanos, como presupuestos universales, como es el dere-
cho a la libertad de culto; el interés general de la nacion, para emprender
grandes obras de desarrollo; el caracter unitario de la nacion, como hacer
disciplinarios a los indigenas que manejen dineros publicos; el tratamiento
de los indigenas como colombianos extraditables; el conflicto con el sujeto
individual de derecho y sujeto colectivo de derecho, como se da en el caso
de la mujer viuda wayu que intenta heredar las prestaciones sociales de su
marido que corresponden al clan de este, si ella no accede a casarse con
otro miembro de ese clan; el derecho a la distintividad, como el uso del
fuete para que un sujeto transgresor pase de un estado de oscuridad a uno
de claridad; o el derecho a lo propio como es la situacién de los derechos
reconocidos a los nifios indigenas, en contraste con la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio. La Corte Constitucional, garante de las
posibilidades a una existencia cultural alterna, ha situado la interpretacion
de las relaciones interculturales dentro del principio de maximizacion de
autonomia y minim




La aceptacion real y practica del reconocimiento en las instituciones pu-
blicas, para asi dar cumplimiento a la politica de reconocimiento expresa
en las sentencias, se inicia timidamente por el desconocimiento de lo que
exactamente define la diversidad étnica y cultural bajo el fuerte influjo del
sistema monocultural excluyente. Sin embargo, se ha logrado trascender
para configurar un marco intelectual que oriente las ejecutorias para un
nuevo estado de cosas; se trata de una busqueda efectiva para vivir en una
sociedad donde ademas de alcanzar bienes materiales que permitan la re-
produccion bioldgica de la vida, se adapte y haga posible el reconocimiento
y valoracién de lo diverso sea posible.

LA CONSTITUCION DE 1991

Aunque la Constitucion acomete dos funciones cardinales: regular y ga-
rantizar el funcionamiento organico del Estado, mediante reglas de gobier-
no y garantizar los derechos de los ciudadanos frente a su violacién por
parte del mismo Estado y de poderes privados, estas funciones no se han
sido asi siempre'®. Optar por un pais multicultural y plurietnico, fue el re-
sultado de una lectura de lo que era realmente el pais; es decir, configurado
por minorias étnicas diversas y por el efecto institucional de procesos his-
toricos con diferentes influencias, que se reflejaban en la inferiorizacion y
discriminacion del indigena. Segun los constituyentes, el Estado tenfa que
superar las condiciones que imponian estructuras institucionales autorita-
rias, identificadas politicamente a través de relaciones de poder altamente
excluyentes. Para ponderar la magnitud del ajuste que se ha operado, es
importante mostrar el ambito formal que se modificé al ceder el Estado a
las autoridades indigenas el poder de hacer justicia. Abrié una alternativa
sin precedentes, otorgdndoles un espacio en la rama judicial como iguales
en la diferencia. Fue el producto de la persistente resistencia que los indi-
genas establecieron, haciendo por affos trincheras de sordos para continuar
definiendo internamente sus situaciones en conflicto, respecto a la justicia
hegemdnica. Bajo el principio plural de la distintividad y a lo propio, el pro-
posito de alcanzar la democratizacion de un poder que habia sido totalmen-
te hegemonico, es uno de los grandes objetivos alcanzados por el desarrollo
de la nueva Constitucién y representa una ruptura al monopolio estatal.

Como individuos los indigenas tienen derecho de utilizar la jurisdiccion
ordinaria, solo si con ello no contravienen la competencia de las autorida-
des propias que habran de respetarse. El control constitucional de los casos
permite registrar, como se ha reorientado la experiencia de los mismos pue-
blos indigenas y de las instituciones estatales en general. Esto se expresa en
los modos de investigar, e interpretar para llegar a decisiones en derecho,
las rupturas con los esquemas aristotélicos, monistas. El poder de decisién,




desde los indigenas conlleva a conocer qué hechos se consideran vulnera-
ciones y cémo se reparan dafios o se da equilibrio al orden social. Como
autoridades tradicionales forjan y realizan el derecho propio, estableciendo
las infracciones a los deberes y obligaciones de las personas, y aplicando
sus decisiones sobre ellas o el grupo, muchas veces en relacion a derechos
o reclamaciones no existentes en la sociedad mayoritaria.

EL PASO DE UN ESTADO DE DERECHO A UN ESTADO SOCIAL
DE DERECHO

La aceptacion de las diferencias resultado de la discriminacion negativa
en los distintos grupos para poder realizar los derechos y aceptar las di-
ferencias, son el producto de la actividad creadora de grupos sociales en
pro de la discriminacién positiva, que orientan a generar tratos especiales
temporales para alcanzar esa igualdad real y deseada que permita que las
culturas distintas tengan igual valor. “El Estado social de Derecho dice,
Elfas Diaz'}, al igual que la democracia, aparecen en esta concepcién, no
como esencias, sino como procesos siempre abiertos a posibles y necesa-
rios perfeccionamientos”. Este cambio implica modificaciones en el modo
como ha venido siendo el Estado, cambio justificado para alcanzar como
meta social, condiciones de participacién de la riqueza sociocultural y en
la toma de decisiones que incumben a todos los nacionales. Este cambio,
de un Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho, implico aceptar
que histéricamente a los indigenas, entre otros grupos, se los discrimino y
excluyo materialmente de bienes, al punto que se puso en peligro su vida
biologica, tanto como sus sistemas religiosos, su autonomia para castigar
internamente las acciones antijuridicas propias, su organizacién social, sus
lenguas.... Fue tan grave el peligro, pensandolos y tratdndolos como infe-
riores, excluidos de los presupuestos nacionales y aisldndolos de la toma de
decisiones en asuntos que les incumben, que solo un trato especial, un trato
preferencial que contribuyera a recuperar su condicion de pueblos distintos,
con culturas alternas, podria lograr un dia, la igualdad real y no formal de
estos sujetos colectivos. Repeticion

EL PASO DEL ESTADO MONOCULTURAL AL ESTADO MULTI-
CULTURAL

No obstante en el territorio nacional se hablaban 64 lenguas, se practica-
ban otras religiones, existian configuraciones de familia incomparables a la
nuclear, normas y procedimientos diferenciales al derecho positivo y la pro-
piedad colectiva, para citar unos aspectos de las diferencias socioculturales,
solamente se valoraba el espafiol, el Dios de los catélicos, el parentesco y la
sucesién de bienes bilineal, la propiedad privada y la economia capitalista.

11 Diaz Elas srecho y Sociedad demo




El Articulo 7° que reconoce y protege la diversidad cultural de la nacion
colombiana, cambia formalmente la nacion y ello se plasma en articulados
especificos, los cuales logran determinar qué es lo que se esta reconociendo
a unos colombianos distintos; quiénes son esos colombianos cual es el valor
de esa particular condicion que los caracteriza como grupos.

En la Asamblea constitucional constituyente participaron indigenas como
constituyentes siendo quizas el primer acto nacional de gran visibilizacién
de los pueblos indigenas. Los asesores de estos elegidos, fueron a un més
ambicioso en las demandas que los mismos indigenas y su gran claridad
complemento favorablemente el trabajo politico de los constituyentes. Sin
duda, los indigenas de Colombia fueron grandes ganadores en la configu-
racion de una constitucién que marco grandes garantias y un trato discri-
minatorio positivo sin igual. El Estado cedié grandes poderes como demo-
cratizar con las autoridades tradicionales la competencia jurisdiccional en
todas las materias.

Los constituyentes consideraron dignas de ser valoradas esas diferencias.
Se trasciende asi, no tan solo a ver y reconocer las diferencias en la vida
cotidiana como fendmenos inherentes propios, sino a valorarlas. Este solo
verbo valorar, abre el paso a una politica de reconocimiento ante la necesi-
dad de forjar, de construir un Estado distinto, que como ya se dijo parte de
la capacidad para diferenciar como valiosas estas condiciones.

EL RECONOCIMIENTO DE UN NUEVO SUJETO COLECTIVO
DE DERECHO: LOS PUEBLOS INDIGENAS

Estos grupos, se sienten distintos y por sentirse miembros integrales de
un cuerpo muy particular por lo que no puedan ser tratados aplicando los
mismos raseros que para el sujeto individual.

El sujeto individual desde el liberalismo, es pensado como racional y li-
bre; como tal es sujeto de derecho. Pero, ademas de este sujeto individual
de derecho se reconoce a otro sujeto distinto, esto es, al sujeto colectivo que
como unidad indisoluble, en este caso como pueblo, es sujeto de derecho.
Bajo esta postura republicana, los miembros de una sociedad son sujetos de
deberes porque la sociedad misma, es la que tiene los derechos.

Una lectura adecuada de la nueva Constitucién de Colombia exige la pro-
fundizacién de los derechos diferenciados de grupo. Asi lo ha sefialado la
Corte Constitucional en su calidad de intérprete autorizado de la Consti-
tucién'?. “La proteccién que la Carta extiende a la anotada diversidad se
deriva de la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifesta-
ciones y permanente reproduccion cultural son imputables a estas comuni-
dades como sujetos colectivos autéctonos y no como simples agregados de



sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan
como suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comu-
nitarias. La defensa de la diversidad no puede quedar librada a una actitud
paternalista o reducirse a ser mediada por conducto de los miembros de la
comunidad, cuando ésta como tal, puede verse directamente menoscabada
en su esfera de intereses vitales y debe por ello, asumir con vigor su propia
reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios 0 amenazas
que tengan la virtualidad de extinguirla. En este orden de ideas, no puede
en verdad hablarse de proteccion de la diversidad étnica y cultural y de
su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucional, personeria
sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es lo unico que les
confiere status para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si
mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean conculcados” (Arts. 1,7y
14 C.P.)"3. De idéntica manera que un sujeto individual reclama proteccion
a sus derechos fundamentales, el nuevo sujeto colectivo los indigenas tam-
bién puede hacerlo. Estas consideraciones permiten justificar el principio
que concede a los pueblos indigenas, utilizar el mecanismo que garantiza la
proteccion de sus derechos: la accion de tutela.

La Corte Constitucional agrego: “Los derechos fundamentales del su-
jeto colectivo, las comunidades indigenas, no deben confundirse con los
derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es
un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que
comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (Art. 88
CP). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos fun-
damentales, mientras 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”'.

LA ACCION DE TUTELA

El sistema juridico hasta 1991 no incluia mecanismos con los cuales un
sujeto pudiera individualizar una queja o reclamo contra el mismo Estado.
En este sentido, los derechos civiles no eran justiciables. Hoy toda persona
puede utilizar la Accidn de Tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por
si misma o por quien actie en su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad
publica.

12 H primero y mids significativo pronunciamiento en este santido se hizo en la sentencia T-380 de 1993:

13 Cursiva fuera del onginal,

ST - 380 /3.

14 | épez Medina Diego E. El constitucionalismo social: Genealogia mundial y desarrolio local de los derechos sociales, econdmi-
cos y culturales a partir de la Constitucién colombiana de 1991, En Corte Constitucional. 10 afios, balance y perspectivas.



LOS DERECHOS DE GRUPO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
PROTEGIDOS EN LA JURISPRUDENCIA POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Segun Lépez (2003) desde el comienzo de su actividad, la Corte Cons-
titucional opté por sostener una posicién amplia de la nocién de derechos
fundamentales'.. Desde su segunda sentencia, T-02-1992, est4 dispuesta
a sostener lo imprescindible y, por lo tanto, a la aplicabilidad directa y la
justiciabilidad en sede judicial de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales. La Corte, sin embargo, habria de profundizar su vision sobre lo
fundamental de estos derechos. Asf en la T-426 de 1992, se insiste en que
el derecho a la salubridad y a la salud, por ejemplo, pueden ser fundamen-
tales por su conexién con intereses como la vida, la integridad personal o
la dignidad humana. En esta sentencia la Corte extiende la proteccién de
estos derechos a la aceptacién de un reclamo colectivo costoso como fue
la terminacién de un alcantarillado, como condicién de la proteccion de la
salud de barrios de la ciudad de Cartagena y a la identificacién directa del
Estado como deudor de la prestacién. La Corte asume caso a caso, lo que
entiende y define como situaciones de miseria o sufrimiento intolerables
que un Estado social de derecho, solidarista debe evitar. Exalta la idea de
que estos son reclamos especialmente fuertes de subgrupos vulnerables, por
lo que poco a poco entra en choque con los prestadores pablicos y privados,
quienes entienden que sus obligaciones estan estrictamente contenidas en
las reglas sub - constitucionales (la ley o el contrato) que regulan la pres-
tacién del servicio a sus afiliados. La Corte, lucha por encontrar criterios
que permitan conciliar la estructura legal con el humanismo solidarista de
la Constitucion pero sus declaraciones son continuamente criticadas como
un atentado contra fa seguridad juridica y la rentabilidad y predictibilidad
econdmica que deben presidir las relaciones entre las entidades prestadoras
y sus usuarios. Las premisas de la nueva posicioén son claras: la salud por
ejemplo es ciertamente un derecho fundamental por conexién, pero no con
las nociones abiertas e imprecisas de vida, integridad personal o dignidad
humana, sino con el criterio mas exigente de minimo vital Adicionalmente
anuncia que |a concesion del derecho a la salud no puede hacerse por fuera
de los marcos legales y contractuales establecidos para las entidades pres-
tadora de servicios; por ello, entonces, las pretensiones de salud deben ser
estudiadas con referencia a las normas sub constitucionales que regulan la
materia. Asi, una persona usualmente debe demostrar algiin incumplimien-
to grave de un derecho legal o contractual ya existente, para que la Corte
lo tutele. El minimo vital continua Lopez se convierte asi en la proteccion
constitucional de pretensiones urgentes cuando es posible demostrar de al-
guna manera el incumplimiento parcial o total de al menos un derecho sub-
jetivo nacido bajo la reglamentacién sub-constitucional. En este sentido,
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la nocion de minimo vital de la salud, sirve fundamentalmente como un
proceso ejecutivo de salud y no como uno declarativo, donde la morosidad
o inexacto cumplimiento de la Entidades Prestadoras de un servicio gene-
ran un riesgo inminente para la vida del reclamante. Este nuevo esquema
ademas sirve para fortalecer los valores de control democratico y la predic-
tibilidad financiera en el sistema: la salud es ciertamente un derecho, pero
uno que depende de la reglamentacién que se le dé en los escenarios de la
democracia representativa y de la consensualidad contractual entre estas
empresas y los usuarios. La declaracién judicial del derecho, sin considera-
cion de los mandatos de la ley o del contrato, es una intrusién indebida en
un derecho constitucional y politico, dependiente en su implementacion de
la mediacion legal y contractual. Los verdaderos derechos fundamentales
parecen ser, en ese sentido, prepoliticos y los derechos sociales, economi-
cos y culturales DESC, por lo tanto, parecen ser intrinsecamente controver-
siales y costosos por lo que su discusion es propia de los foros democraticos
y no tan sélo de teorias constitucionales sobre presuntos derechos morales
de contenido prepolitico.

Algunos se preguntan hoy si la Constitucion obstaculiza el desarrollo,
porque da ventajas a grupos sociales. Las élites interfieren en esta discusién
sobre el caracter del Estado de bienestar que ellos demandan con sobrecos-
tos que hacen inviable el sistema. La Corte parte del mandato constitucional
e interviene en la implementacion de ese mandato. Si la satisfaccion del
derecho no ha llegado a grupos particulares, la Corte ordena, basada en la
ley, ejecutorias y satisfaccion de derechos, como protectora y garante de
sectores que el modelo liberal no tiene en cuenta y que ellos mismos no se
los pueden subsidiar!”.

Las sentencias hablan por si mismas: definen por qué y como proteger un
derecho fundamental a un pueblo indigena y como apunta a que la igualdad
sea real, respetando la diferencia. Asi entonces con respecto a la proteccion
del derecho a la salud, por ejemplo, se falla para que todos los indigenas
puedan disponer de los servicios del sistema nacional de salud, pero vigi-
lando que el Sistema Nacional de Salud se adecue a los usos y costumbres
propias introduciendo en los hospitales condiciones fisicas para abordar el
parto o sociales para los familiares del enfermo, por ejemplo. Igualmen-
te, obligando a que el sistema carcelario nacional posibilite, toda vez que
un recluso indigena lo solicite, atencion de su sistema propio de salud. La
aplicacién eficaz de los derechos, hizo posible la inscripcién de todos los
indigenas a entidades prestadoras de salud, muchas de estas empresas indi-
genas; a que un chaman inga permaneciera en centro especializado como si
fuese un colombiano econdmicamente pudiente y también que un embera
recibiera atencion del jaibana o medico tradicional en la cércel, que ofrecia
solamente atencién medica alopatica.




LOS DEMANDANTES

Individuos. Presentan Acciones de Tutela individuos que consideran ago-
tada la opcidn para encontrar respuesta en la jurisdiccion indigena a sus
reclamos. Es el caso de indigenas arhuacos, conversos al pentecostalismo,
que ven vulnerado el derecho a la libertad de culto o, el de una joven wayu
que no quiere casarse para poder continuar estudiando y por esta motiva-
cidn solicita proteccidn del derecho a la educacion y al desarrollo de la libre
personalidad. También el de sujetos que como individuos: embera, paéz,
pasto o quillacinga, consideran vulnerado el derecho al debido proceso.
También personas que desprecian a las autoridades tradicionales, salen a la
jurisdiccidn ordinaria para que ésta intervenga en contra de dichas autori-
dades o en ocasiones lo hacen para salvarse de un castigo.

Gobernador indigena. Pueblos indigenas que como sujeto colectivo de
derecho reclaman por medio de la autoridad propia del gobernador, el dere-
cho a la vida y el derecho a la integridad del cuerpo. Los u'was ante el im-
pacto de una explotacién de petréleo; emberas de Chajerado por la explota-
cion del bosque; emberas de Cristiania, por la apertura de una carretera

Organizaciones indigenas. Acciones de Tutela para proteger el derecho
interno de juzgar a uno de sus miembros. El caso presenta conflicto de com-
petencia cuando la autoridad tradicional define delegar en la jurisdiccion
ordinaria el caso a fin de salvaguardar la paz interna, dado que cualquiera
sea su decision, desencadenaria guerra entre las familias de los involucra-
dos y consecuentemente habria derramamicnto de sangre. El Consejo de la
Judicatura define que sea la organizacion del pueblo la que tenga la compe-
tencia jurisdiccional para juzgar.

Ministerio Publico. A nombre de un pueblo indigena el Defensor del
Pueblo ha demandado también la proteccion de derechos fundamentales
ala integridad y a la vida cultural de pueblos como el u’wa, el embera, el
arhuaco y de nifios en proteccién como los nukak maku.

La procuraduria delegada para asuntos étnicos.

Abogados independientes. Los abogados indigenas y no indigenas, han
sido representantes legales, personas y de pueblos para reclamar.

DERECHOS PROTEGIDOS

El derecho a la supervivencia cultural. Es la version grupal del derecho
a la vida y a no ser sometido a desaparicién forzada. Al igual que el derecho
a la vida es el derecho basico de los individuos del que se deriva la posi-
bilidad de ejercer los demas. Por esta razén, aparece en la mayoria. T-428
de 1992, T-342 de 1994, T-007 de 1995, SU-039 de 1997, SU-510 de 1998,
T-652 de 1998



El derecho a la integridad étnica y cultural. Este derecho es el correlato
del derecho individual a la integridad personal. T-342 de 1994, SU-039 de
1997, SU-510 de 1998 y T-652 de 1998.

El derecho a la preservacién del habitat natural. Consciente de los
cambios culturales que las variaciones en este hébitat pueden generar, la
Corte ha reconocido a las comunidades indigenas el derecho a la preser-
vacion de su hébitat natural. T-380 de 1993, SU-037 de 1997, y T-652 de
1998, T-380 de 1993, SU-037 de 1997, T-652 de 1998

El derecho a la propiedad colectiva sobre la tierra habitada por la co-
munidad. Este derecho aparece consagrado en la Constitucion en dos arti-
culos. Sin embargo, la Corte le ha dado el caracter de derecho fundamental
y por tanto, susceptible de tutela, lo que no ocurre con el derecho individual
a la propiedad que sélo es tutelable cuando esta en conexién con el derecho
a la vida, la integridad personal o la dignidad humana. T-567 de 1992, T-188
de 1993, T-652 de 1998, T-257 de 1993, SU-510 de 1998, T-652 de 1998,
T-405 de 1993 SU-039 de 1997

Derecho a que cada comunidad tenga su propio territorio. ST 188 de
1993

Derecho a la divisién de los resguardos. S.T. 652 de 1998

Derecho a impedir la entrada o permanencia en su territorio de per-
sonas indeseadas. O derecho de exclusion del territorio. S.T.257 de 1993,
SU-510 de 1998. Limites: Seguridad nacional T-405 de 1993, y explotacién
de recursos cuando no se logra acuerdo, la consulta ha sido adecuada y la
intervencion es justificada. T-567 de 1992, T-188 de 1993, T-652 de 1998,
T-257 de 1993, SU-510 de 1998, T-652 de 1998, T-405 de 1993, SU-039 de
1997, SU-037 de 1997.

El derecho de autonomia politica. A determinar sus propias institucio-
nes politicas y a que éstas sean reconocidas por los agentes estatales. C-139
de 1996 y T-652 de 1998.

El derecho de autonomia juridica. A administrar justicia en su territorio
y a regirse por sus propias normas y procedimientos T-254 de 1994, C-139
de 1996; C-349 de 1996, T-496 de 1996, y T-23 de 1997.

El derecho a la participaciéon en la toma de decisiones que puedan
afectar a las comunidades indigenas en su territorio. Este derecho esta
consagrado expresamente en el pardgrafo del Art. 330 de la Constitucién y
también en la Ley 21 de 1991 (Art. 15). SU-037 de 1997 y T-652 de 1998.

El derecho a la igualdad lingiiistica. Reconocimiento de la oficialidad
de las lenguas en el area de influencia de las comunidades, no estrictamente
en los territorios de resguardo. T-84 de 1994



El derecho a la autonomia e igualdad religiosa. A determinarse por su
cosmovision religiosa y a hacerla valer ante terceros. T-342 de 1994 y SU-
510 de 1998.

El derecho al reconocimiento y proteccién de las practicas médicas
tradicionales. Expresado en la sentencia C-377 de 1994 y protegido en la
T-214 de 1997.

El derecho a la igualdad material de las comunidades indigenas. Esto
es, a acceder a prestaciones del Estado cuando como comunidad se en-
cuentra en situaciones de debilidad manifiesta. Entre estas prestaciones se
incluyen: Educacion, T-007 de 1995 T-717 de 1996. Salud. T-342 de 1994;
T-007 de 1995 y T- 652 de 1998. Suministro de agua potable: T-007 de
1995. Desarrollo de la comunidad segin sus propias convicciones: T-007
de 1995, SU-039 de 1997 y T-652 de 1998.

PLURALISMO JURIDICO UNITARIO

Pese a los logros, se presentan problematicas entre actores diferentes, por
la existencia de valores etnocéntricos y racistas, como también, al desco-
nocimiento de las légicas no clasicas, a una hermenéutica juridica limitada
para interpretar hechos no convencionales, a la carencia y sensibilidad de
principios y razonamientos etnogréaficos y antropol6gicos para entender y
valorar los derechos propios, no siempre aprehensibles de modo facil. Estos
derechos, actian como una razén para la vida social, como un argumento
que organiza, estructura y da sentido a aspectos relativos a la constitucién
viviente del grupo, define, quiénes son sus miembros, quiénes y de qué
modo son parientes, como es la estructura familiar, el sistema legal para la
descendencia, el de propiedad y posesion o los intercambios obligatorios,
todos etlos expresiones de un derecho propio que, en ocasiones, choca con
las estructuras, visiones, principios y reglas del derecho estatal.

Estos derechos propios se manifiestan en conflicto cuando el juez de la ju-
risdiccidn ordinaria se pregunta ;Como el padre biolégico de un nifio no es
clasificado como pariente y por lo tanto no tiene la patria potestad? ;Cémo
el incesto no se fundamenta en los paramentos de parentesco bioldgico de
occidente y por ello no comporta iguales fundamentos en derecho? ;Serd
respetable que una “nifia” de 13 afios que ya ha menstruado sea pensada
como una “mujer” casadera por matrimonio prescrito? ;Es discriminatorio
que hombres no participen del sistema de sucesion de bienes y no tengan
derecho a la tierra? ;Cémo el tio materno tiene patria potestad que no osten-
ta el padre? ;Es debido proceso un segundo juzgamiento sobre los mismos
hechos e incluso ampliacién de una pena? (Nifios gemelos dejados en un
hormiguero para que la madre- naturaleza una deidad, los recoja? ;No al
petrdleo porque es la sangre de la tierra? ;Registro civil de los nifios sobre



un sistema de parentesco unilineal? ;Nifios indigenas de frontera y permiso
para salir del pais dado por autoridad indigena? ;Sancidn a madereros por
incumplimiento de reglas de respeto a la naturaleza? ;Respeto para sacar
restos de los muertos para realizar pruebas judiciales? ;Definicion cultural
de mayoria de edad? ;Regularidades en la transmision del nombre de un
clan? ;Reconocimiento de los hijos sin prueba genética? ;Aceptable la do-
ble sancién por la participacidén en grupos armados o de narcotraficantes?
¢Indigenas haciendo control de orden ptblico mediante rituales y sin fuer-
zas militares? ;Inconstitucionalidad de la inclusién de los indigenas como
sujetos disciplinarios dentro del codigo penal? ;Derechos de autor a un
pueblo indigena como sujeto colectivo creador de un mito?

LOS VEREDICTOS INTERNOS

La judicialiacién de muchos de los reclamos aunque proporcionalmente
no es significativo frente a la capacidad interna de encontrar salida a los
conflictos, se ve fortalecida por los procesos del manejo de la justicia inter-
nos que han ido creciendo para fortalecer la etnicidad y la cultura en estos
pueblos.

Los jueces indigenas en calidad de individuos o de comunidades erigidos
en cortes o instancias han realizado un sin nimero de ajustes para realizar
y satisfacer demandas impuestas por el principio de nacion indivisible que
define los minimos juridicos y los controles constitucionales para todos los
nacionales, toda vez que un individuo o un pueblo como sujeto colectivo
advierta vulnerados estos derechos fundamentales. Autoridades indigenas
han impuesto a sus comunitarios modificaciones en los referentes internos
como la sancion a los brujos'®, antes asesinados; una clasificacion diferen-
ciada de los gemelos que habrian de vivir con la “madre naturaleza”, la mas
importante deidad que habita en el mas significativo plano césmico, lo cual
implica su muerte real. La posibilidad de reclasificar a los desconocidos,
gemelos no habitantes de la tierra, para conocerlos como habitantes de la
tierra'®. No quemar o cortar el clitoris de las nifias paeces 0 emberas cuando
al nacer se clasificaba como grande, es un cambio registrado.

Afrontar casos no previstos, como la participacion de indigenas en la gue-
rrilla, en el paramilitarismo, el narcotrafico, el terrorismo, o la corrupcién,
entre otros hechos nuevos, representa un gran reto para las autoridades in-
digenas. Adin mads significativo es el proceso de desetnizacién o desvalori-
zacion de lo propio dadas influencias externas relacionadas con la presencia
de otros sistemas religiosos, de activistas de derechos humanos, feministas,
entre otros grupos que extienden su vision del mundo indiscriminadamente,
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desconociendo el impacto desorganizador de estas influencias®. Estos son
los aportes que desde la diversidad hacen los indigenas para mostrar que no
solo [o son porque heredaron y sostienen petrificados rezagos de culturas
ancestrales, sino porque viven referentes y modos contemporaneos de ser
indigenas modernos hoy, lo cual les permite abordar momentos histéricos
y realidades distintas en colaboracion con la sociedad mayoritaria y con el
derecho positivo estatal.

Otro rostro para dar salida a los casos en conflicto es el paternalismo. Bajo
la idea de “ayudarlos™ y “respetarlos”, se introducen salidas absurdas que
no solo no potencian la etnicidad y la cultura de un pueblo, sino que hacerla
efectivas traeria resultados contrarios a los que se busca salvaguardar. Es
el caso de una sentencia que ordena al instituto para la proteccion de la
nifiez (ICBF) el retorno de unos nifios a selva, encontrados por blancos.
Esta medida comunicada y tratada como “aberrante abandono de salvajes
indios”, contrariamente, lo demostré un peritaje antropoldgico, precisaba
que los jefes de banda, de modo muy responsable, definian como autorida-
des que estos nifios huérfanos y con defectos fisicos, en peligro inminente
de muerte dentro de la sociedad némada, salieran a la sociedad sedentaria,
con alimentos almacenados y con una medicina de mayores alcances a la
propia®',

También estas autoridades buscan afrontar y ponderar hacia dentro, las
demandas individualizadas -que en el sentido liberal deben ser respetadas
como derechos fundamentales del individuo- y que resultan en conflicto nor-
mativo y cultural, con visiones que protegen al sujeto colectivo de derecho.

Hombre gambiano que se separa de la mujer y solicita la divisién de los
bienes en proporcion igualitaria. La autoridad define no darle nada dado
que quien ha trabajado siempre es la mujer.

Negacion a un traficante wayu que solicito ser juzgado internamente por
sus autoridades.

Prohibicion de tomar licor a toda la comunidad por descuido a los hijos.
Nifio [adron sometido a reclusién reservada.
Obligacion de resembrar bosque quemado.

Expulsién de un anciano de la comunidad por pescar con pélvora y des-
truir la casa de los peces.

Trabajo comunitario por no ofrecer fuerza de trabajo a otros comuneros.
Redistribucién de predios segin nuevas necesidades.

Se presentan, problemas en este proceso de cambio: uno importante es la
categorizacion de aquellos indigenas a los que se los clasifica en el limite



de dos o més culturas; es decir grupos o individuos que se trasladan a las
ciudades?? fenémeno estadisticamente importante. Comparten referentes de
modo diferenciado y participan de nuevos escenarios, ajustan principios y
conductas que, en la medida en que se incorporan a su propia perspectiva
combinan una multiplicidad y pluralidad de codigos de significacién.

Estas sefiales emitidas desde un pueblo indigena, cuando rompen las ba-
rreras del entorno propio y pasan a la jurisdiccién ordinaria -como en el
ejercicio de dos personas que hablan lenguas distintas y buscan comuni-
carse-, requieren la presencia de un traductor y del esfuerzo personal para
penetrar en los significados profundos que una cultura distinta entraiia® .
Es desde la psicologia, la logica, la filosofia, la comunicacién social, que se
ofrecen importantes instrumentos para auxiliar a la antropologia que, desde
la etnografia establece argumentos inteligibles para el juez. Asi es posible
sustentar una creencias, o sentimientos como el miedo, que configura un
sujeto cognoscente determinado, que lo dispone de un modo especial para
actuar y que no es universal. Todo mensaje necesita ser interpretado y que
ello implica la necesidad de tornar compatibles los cédigos del emisor y los
del receptor.

TENSION ENTRE VISIONES

En la revision de casos, una visién minoritaria desde las Cortes, considera
de modo evolutivo y restrictivo, que las sociedades indigenas, carecen de
procedimientos juridicos institucionalizados, los derechos del sujeto indi-
vidual prevalecen sobre los del sujeto colectivo, el interés superior del nifio
indigena solamente debe considerarse a partir de la Convencion interna-
cional de los derechos del nifio y los hombres que no pueden heredar la
tierra porque su organizacion social es matrilineal y matrilocal y ello se
considera discriminatorio, para citar unos campos manifiestos que afectan
al pluralismo.

DEMANDAS ORGANIZADAS Y EFICACIA DEL DERECHO

Numerosos supuestos como el interés general de la nacién, en conflicto
con el interés nacional de la nacién de proteger la vida de un pueblo, su
existencia bioldgica y cultural han marcado nuevos derroteros en la efec-
tividad y realizacion de los derechos de los pueblos indigenas. Numerosas
acciones de hecho como bloqueo de carreteras, traslado de indigenas a la
capital, toma de lugares simb6licamente estratégicos como iglesias, sede
20 Case de una juridica para que los nifios y jévenes indigenas ex gueriliercs
21 Sanchez Botero Esther. La apicacion practica de la politica de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural. Proteccién a
nifics, ninas y jovenes indigenas. Tomo | ICBF Segunda edicion ampliada y comegida Edit Quebecor. Bogota 2002
22 Los indigenas en ka ciudad han perdido el temtonio, no tiena Lsos y costumbres. Ellos reciaman reconocimiento para actuar
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latinoamericana de pastoral, huelgas de hambre en el senado, han sido ex-
presiones de presion, muchas de ellas ha nivel internacional mediante lla-
mados a la sociedad civil.

Paises como Espafia, el Congreso de los Estados Unidos, los paises bajos
y nordicos de Europa configuraron fuertes presiones al gobierno colom-
biano, incluidas demandas internacionales ante organismos vigilantes de
derechos humanos a nivel internacional, como la OIT, la Comision Inte-
ramericana de derechos humanos, Naciones Unidas y la Organizacion de
Estados Americanos.

Pero, bajo los principios del pluralismo juridico formal de tipo igualitario,
los referentes y fundamentos son distintos: los derechos propios existen
como tal; estdn asentados materializados e institucionalizados en términos
de preexistentes y definidos. Son derechos histéricos, mutables y transfor-
mables, que tienen el mérito de permitir la introduccién de cambios.

Asi las cosas, el cardcter de numerosas sentencias, y de medidas insti-
tucionales, para hacer efectivas las sentencias manifiestan la preponde-
rancia del pluralismo juridico constitucional y legal de tipo igualitario®.
Este fenomeno hace notorio que se han protegido las soluciones y salidas
causadas seglin las normas y los procedimientos del derecho propio involu-
crado. Estos fallos potencian la condicion de sujeto distinto de los pueblos,
el derecho humano indigena a lo propio y a usar referentes que rescatan
diferencias culturales como manifestaciones dignas de respeto. Estas son
respuestas a preguntas tales como: ;Cudles diferencias culturales son va-
liosas? ;Por qué minimos juridicos? ;Qué valor otorgar a lo cultural que es
indeterminado? ;Como separar lo cultural “chocante” de lo que realmente
es un acto desviado? ;Cémo ponderar los derechos fundamentales indi-
viduales, frente a derechos fundamentales del sujeto colectivo? ;Qué es
debido proceso para un pueblo particular? ;Cémo se configuran los abusos
de poder de las autoridades? ;Hasta donde las autoridades de los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener areas vetadas para realizar megapro-
yectos? ;Puede continuar la mutilacién del clitoris como practica cultural?
.El manejo interno de los recursos por transferencias es el adecuado? Estos
interrogantes representan importantes desarrollos de la politica de recono-
cimiento estatal, demarcada y fortalecida por estas altas cortes, que han
tenido que transformarse con una robustecida hermenéutica juridica, una
rica relacion con otros cientificos sociales y un compromiso politico; pero,
ante todo, con una nueva sensibilidad que encuentra salidas miltiples para

a estructura debido proceso universal. “De exighr la vigencia de nommas e instituciones rigurosamenta
5 Muestras, se saguiia una completa distorsion de o que se propuso & constituyente al @ Muralismo an




avanzar en la pluralidad y la democracia. Resulta claro para la Corte, por
ejemplo, que: “no se les pueden aplicar todas las normas constitucionales y
legales a los indigenas, pues de lo contrario, el reconocimiento a la diver-
sidad cultural no tendria méas que un significado retérico>”. Tratar cuatro
castigos de diferentes pueblos y no existentes en la jurisdiccion ordinaria
como constitucionales reafirma esta aseveracion?®; aceptar determinadas
creencias justificatorias de acciones como tocar con el fuete para que el
sujeto transgresor pase a un estado de oscuridad, a uno de claridad, como
prueba judicial, muestra el talante democratico y abierto de jueces capaces
de ponerse bajo los supuestos del otro. Posibilitar las practicas de esos otros
derechos, para fortalecer la autonomia y realizacidn de los intereses de un
pueblo particular, hace ostensible un proceso nuevo y configurado con con-
secuencias también nuevas para toda la nacién.

LA ESTRATEGIA LEGAL HA TRANSFORMADO LAS ACCIO-
NES VIOLENTAS DE HECHO

La estrategia legal que se ha venido implementando mediante demandas
de proteccion a derechos fundamentales si ha venido sustituyendo las ac-
ciones guerrilleras de hecho en que participaron pueblos e individuos indi-
genas. El Quintin Lame en el Cauca y grupos armados en distintos depar-
tamentos insertos en otras guerrillas, fueron desactivados implementando
frente a los actores armados la neutralidad activa. Esta propuesta ha defi-
nido a los miembros fuertes sanciones para aquellos que participen en uno
u otro grupo armado ilegal. Es tal la reaccion de las autoridades indigenas
a los grupos armados que han defendido con gran vehemencia el derecho
constitucional de no prestar servicio militar en aceptacion de la accidn afir-
mativa que los protege frente a destruccidén y muerte.

SENTENCIAS RELEVANTES

Aunque todas las sentencias son significativas y trazan importantes derro-
teros, tratare de mostrar las sentencias mas relevantes. Para ello me valdré
de una categorizaciéon que en mi concepto rompe paradigmas monocultu-
rales y monistas, en procura de configurar un Estado social de derecho,
multicultural y plural sin precedentes a nivel mundial.

La sentencia T-523/97 llamada del fuete rompe epistemolégicamente la
prueba judicial positiva del derecho estatal. Acepta dentro de una conjetura
respetuosa un mundo posible; una creencia que no puede ser probada empi-
ricamente, pero que es mundo real para quienes han sido socializados bajo
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ese referente. Aceptar el magistrado que tocar el fuete a un sujeto transgre-
sor, le permite pasar de un estado de oscuridad a un estado de claridad y por
lo tanto a la comunidad que no puede sentirse bien si uno de sus miembros
no lo esta es un nuevo paradigma.

_ SENTENCIA T-1009 DE 2000 )
GRUPO ETNICO INDIGENA: EMBERA — KATIO
DEL ALTO SINU

En la sentencia T-652 de 1998, la Corte Constitucional concedid la tutela
interpuesta por la comunidad Embera—Katio del Alto Sint por cuanto a ésta
le fueron vulnerados varios derechos constitucionales por las actuaciones
y procedimientos que se siguieron en torno a la construccion de la hidro-
eléctrica Urra 1.

La Corte decidié ordenar a la Empresa Multipropésito Urrd S.A. que in-
demnizara al pueblo Embera-Katio en una cuantia que garantizara su super-
vivencia fisica. Ademas, sefialé que de no ser posible un acuerdo dentro de
los seis meses siguientes a la notificacion de la sentencia, sobre el monto de
dicha indemnizacién, los Embera-Katios deberian iniciar ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cérdoba el incidente previsto en la ley
para fijar la suma correspondiente a un subsidio alimentario y de transporte
que deberian ser pagados a cada uno de los miembros del pueblo indigena
durante los préximos quince afios, a fin de garantizar su supervivencia fi-
sica, mientras readecuaba sus costumbres a las modificaciones culturales,
economicas y politicas que introdujo la construccion de la hidroeléctrica sin
que los Embera fueran consultados. Asi mismo, la Corte establecié que una
vez acordado o definido judicialmente el monto a pagar a la comunidad, con
esos dineros se debia constituir un fondo para la indemnizacién y compen-
sacién por los efectos del proyecto.

Posteriormente, mediante auto del 1° de diciembre de 1998, se hizo una
aclaracion en el sentido de que el rmino de quince afios que se habia
previsto en la sentencia, era en realidad de veinte afios. La comunidad
Embera-Katio se notificé de la sentencia el 2 de diciembre de 1998, y del
auto aclaratorio, el 18 de diciembre del mismo afio. En ese momento se
iniciaron las negociaciones entre la empresa duefia del proyecto y los indi-
genas, sin que se hubiese podido llegar a ningan acuerdo. Por esta razon,
el 9 de noviembre de 1999 los Embera-Katios promovieron el incidente de
liquidacion de perjuicios mencionado, ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Monteria.

Diez dias después, la Sala Laboral de este Tribunal rechazo de plano el
tramite del incidente, argumentando que de acuerdo con el articulo 25 del
Decreto 2591 de 1991, el mismo debia ser promovido dentro de los seis
meses siguientes a la notificacion del fallo en el que se impuso la condena



que se buscaba cuantificar. Ya que la sentencia T-652 de 1998 fue notifica-
da el 2 de diciembre de 1998, y su auto aclaratorio el 18 de diciembre del
mismo afio, la Sala juzgd que ya se habia vencido dicho término, por lo cual
dio aplicacidn a los articulos 136 y 138 del Cédigo de Procedimiento Civil,
calificando de extemporanea la promocién del incidente.

El apoderado de los indigenas interpuso recurso de apelacién contra esta
providencia, que se surti6 ante la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justi-
cia. Esta corporacion confirmé la sentencia del Tribunal, considerando que,
por virtud del articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, no era dicho Tribunal
el competente para conocer del incidente de liquidacién de perjuicios, sino
la jurisdiccion contencioso-administrativa. Al igual que el Tribunal, consi-
derd que la instauracion del incidente fue extemporanea, por cuanto entien-
de que la contabilizacion del plazo debe computarse desde la notificacion
del fallo que concede la tutela y ordena la indemnizacién, de acuerdo con la
regla general que se utiliza en el procedimiento civil.

Por los hechos relatados anteriormente, el 24 de febrero de 2000, los go-
bernadores de algunas comunidades indigenas del resguardo Embera-Katio
del Alto Sinq, interpusieron por intermedio de apoderado judicial, accion
de tutela contra la Sala Laboral del Tribunal Superior de Monteria y la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por considerar que éstas habian
vulnerado sus derechos al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia, a la supervivencia fisica y a la igualdad, al expedir providencias
que contrariaban lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
T-652 de 1998.

Manifest6 el apoderado que el procedimiento para llevar a cabo la cuanti-
ficacion y cobro de la indemnizacién decretada por la Corte Constitucional
debia seguirse en dos etapas. Durante Ia primera, de seis meses, se debia
intentar la negociacion, y en caso de que ésta fracasara, se habria de pasar a
la segunda etapa, también de seis meses, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, durante la cual los indigenas debian
promover el incidente de liquidacion de perjuicios ante el juez.

Ya que la aclaracion final de la sentencia en cuestién fue notificada por via
telegrafica el 18 de diciembre de 1998, los seis meses de negociacion direc-
ta vencian el 18 de junio de 1999; en consecuencia, el término para promo-
ver el incidente se debia contar a partir del 19 de junio de ese mismo aflo, y
vencia el 18 de diciembre. Es por esta razén que, segin el apoderado de la
comunidad, la promocion del incidente no se hizo de forma extemporanea,
y las corporaciones accionadas incurrieron en una via de hecho al negar la
procedencia del incidente de regulacion de perjuicios que habia sido fijado
en un fallo de la Corte Constitucional, que era de obligatorio cumplimiento
para todas las autoridades judiciales. Por lo anterior, solicita que se dejen
sin efecto los pronunciamientos aludidos, y que se ordene a la Sala Laboral



del Tribunal Superior de Monteria dar tramite al incidente.

FALLOS

1. Primera instancia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera. Denegd la tutela

1.1
[.L.L

2.1.
2.1.1.

2.12.

Argumentos del Tribunal

No existié via de hecho en las sentencias de las corporaciones ac-
cionadas, por cuanto los funcionarios judiciales que conocieron del
incidente actuaron de acuerdo a derecho.

Segun el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, el tramite de liqui-
dacion de perjuicios debe iniciarse ante el juez contencioso-admi-
nistrativo, y como esto no se hizo, lo procedente era rechazar de
plano el incidente.

En caso de que el Tribunal Superior de Monteria hubiera sido el
competente, el incidente se ha debido presentar dentro de los seis
meses siguientes a la notificacion del fallo de la Corte Constitucio-
nal, razén por la cual, su presentacion se hizo de forma extemporé-
nea.

Revisién de la Corte Constitucional
Consideraciones de la Corte

Via de hecho. De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial en la
materia, la via de hecho se presenta cuando el juez, en el gjercicio
de sus funciones, traiciona su deber constitucional de preservar el
orden juridico y proteger los derechos fundamentales, al actuar de
manera arbitraria en la aplicacioén de normas, o en la interpretacion
del Derecho. Cuando una norma admite varias interpretaciones,
en principio igualmente validas pero con consecuencias distintas,
el juez debe examinar todas las posibilidades: su contenido, sus
implicaciones y las consecuencias de tomar o descartar alguna. Si
encuentra una o mas que sean validas, cumplan los fines constitu-
cionales y no pongan en peligro las garantias del proceso, puede
escoger, en uso de su sana critica, la mas acertada; pero si en el
transcurso de esta operacién, se enfrenta a una opcién "sana", y
una que contradice los principios y mandatos constitucionales, o
traiciona la filosofia de la Constitucion, no es auténomo, y su deber,
es optar por la que mas se ajuste al ordenamiento, es decir, aquélla
que se compadezca con el efectivo ejercicio y protecciéon de los
derechos de las personas.

El caso concreto



2.1.2.1.

2.1.2.2.

2.1.23.
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2.1.2.5.

2.1.2.6.

Si se configura una via de hecho en la interpretacion del fallo de
la Corte Constitucional, por las siguientes razones: 1). Adolece de
un defecto sustantivo por cuanto se basa en una norma inaplicable
al caso. 2). Presenta un defecto procedimental, porque el juez se
desvio del procedimiento a seguir, que era particular en este caso.
El lapso de seis meses fijado por la Corte fue otorgado como mani-
festacion de su autonomia para fijar los términos del cumplimiento
de sus drdenes, por ende, el mismo no corresponde a una ley o
reglamento preexistente. Por tanto, su limitacién con base en una
disposicion extrafia es arbitraria e impertinente. Adicionalmente, la
Corte determiné que el incidente que se debia iniciar, si fracasaba
la negociacidn, era el correspondiente a la ley: esta vez si el articulo
25 del Decreto 2591. El término para promoverlo debia empezar a
contarse una vez transcurridos los seis meses de negociacion, asi
que el incidente interpuesto el 9 de noviembre de 1999, alin estaba
dentro del término legal. 3). Las decisiones del Tribunal y la Corte
Suprema son transgresoras del derecho sustancial.

Derecho a la supervivencia de los pueblos indigenas. La Constitu-
cién y la doctrina de la Corte Constitucional han sentado unos para-
metros claros en cuanto a que el derecho a la vida de la comunidad
prima sobre cualquier otra consideracidn; en el presente caso estaba
en juego un derecho sustantivo fundamental y no admitia una inter-
pretacidn contraria a su proteccion.

Debido proceso. Con las decisiones cuestionadas se viold el debi-
do proceso al impedirse la liquidacién de perjuicios y, como con-
secuencia de lo anterior, se hizo imposible el cumplimiento de la
orden dada por la Corte Constitucional en la sentencia T-652 de
1998.

Acceso a la administracion de justicia. A pesar de contar con un
fallo de la Corte Constitucional que establecia para los indigenas
la facultad de acudir a un juez que dirimiera el conflicto, ello no se
pudo realizar, por virtud de los criterios hermenéuticos restrictivos
puestos en funcionamiento por las instancias judiciales.

Derecho a la igualdad. En su calidad de indigenas, y en razén de su
particular situaciéon econdmica, ocasionada por el manejo dado al
proyecto de construccién de la hidroeléctrica, los Embera-Katios
del Alto Sind son merecedores de especiales consideraciones por
parte del Estado. Por lo cual no es admisible agravar su situacién
actual.

Participacion. Se restringi6 la posibilidad con que contaban los
indigenas de concertar el monto al cual ascienden los dafios que
generd el desarrollo irregular del proyecto Urra I en su territorio, e



impidio su acceso a una solucion judicial para el conflicto.

2.1.2.7. Supervivencia fisica y cultural. Con el proyecto Urrd se puso en
grave peligro a la comunidad Embera-Katio, como qued¢ estable-
cido en la sentencia T-652 de 1998. Con éste, se generaron impor-
tantes cambios socioculturales que alteraron el sistema hidrologico
de las comunidades.

2.2. Decision

La Corte revoco el fallo de instancia, proferido por la Seccién Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En su lugar, se tutelaron los
derechos al debido proceso, a la igualdad, al acceso a la administracion
de justicia, a la participacion y a la supervivencia fisica y cultural de los
peticionarios.

En consecuencia, ordeno al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Monteria, dar cumplimiento a lo dispuesto en el numeral tercero de la parte
resolutiva de la sentencia T-652 de 1998, en el sentido de dar tramite al
incidente de regulacion de perjuicios promovido por los peticionarios.

COMENTARIO

La Corte defendi6 los derechos fundamentales de la comunidad Embera-
Katio del Alto Sind vuinerados por las autoridades judiciales, al no permi-
tirles llevar a cabo por via judicial la regulacion de los prejuicios sufridos
por la construccion de la hidroeléctrica Urrd I, que ademas, habia sido orde-
nada por la misma Corte Constitucional en la sentencia T-652 de 1998.

Para que dicha sentencia no resultara inocua, era necesario dar tramite a la
regulacién de la indemnizacion en mencién, ya que no era posible garanti-
zar, de otra manera, los derechos fundamentales de la comunidad indigena
que se habia visto considerablemente afectada con la obra que no le fue
consultada.

Con la interpretacion restrictiva que de la sentencia de la Corte Constitu-
cional hizo el Tribunal de Monteria, se vulneraron nuevamente los derechos
fundamentales del pueblo indigena, los cuales era necesario defender para
garantizar la real supervivencia de la comunidad, asi como su integridad
étnica, cultural y socioeconomica. Defensa que una vez mas llevé a cabo la
Corte, para hacer efectivos los preceptos constitucionales que reconocen los
derechos de las comunidades indigenas que habitan el territorio nacional.

Aceptar como debido proceso que se de un segundo juzgamiento y la am-
pliacion de la segunda sancién, manifiesta la capacidad para adentrar en las
categorias culturales del otro, reconocer su diferencia y valorarla. T

Trabajar la inter-legalidad para hacer compatibles la legalidad de dos sis-
temas ha siendo compatible el derecho del sujeto individual con el derecho



del sujeto colectivo ademas de configurar una salida creativa proyecta la
interculturalidad. El documento revela el punto interesante sobre que los
jueces han limitado derechos liberales en el sentido de proteger derechos
colectivos de pueblos indigenas — esto levanta la pregunta sobre como pue-
de estarse dando este cambio en la cultura judicial.

Fallar a favor del sujeto colectivo de derecho para que pueda restringir
derechos a la libertad de culto de individuos pertenecientes a un pueblo ar-
gumentando la diferencia entre la religion como ambito de lo publico, entre
contra posicion a la religion como dmbito de lo privado y en consecuencia
la posibilidad de limitar el uso de practicas que eliminen e! derecho a la
distintividad y a lo propio, marca en esta sentencia un paradigma también
al exigir la obligatoriedad de proteger el nucleo esencial del derecho de la
libertad de culto para hacer practicado en el &mbito de lo privado por fuera
del territorio del resguardo.T.

SENTENCIA EMBERA KATIO

En conclusién, se muestra que en el proceso de construccién de una na-
cién multicultural, més alla de formalidades, se da un forcejeo para el re-
conocimiento y valoracion de la diversidad de sistemas de derecho, tejidos
en sociedades y culturas especificas, de mucha complejidad. Se perciben
discrepancias entre el modelo hegemonico de un derecho que busca ser
unitario, indisoluble y universal y la aplicacion practica de otros referentes
no siempre lucidos e inteligibles de modo fAcil. Para Luhmann?’ el dere-
cho es el resuitado de un azaroso proceso evolutivo que es consecuencia, a
su vez, de la complejidad y contingencia del mundo. La complejidad esta
dada por lo que él denomina el exceso de posibilidades del mundo y la
contingencia, por la imprevisibilidad y variabilidad de tales posibilidades.
Ello implica una sobre-exigencia para lograr la interaccion social horizontal
que tiende a resolverse mediante la reduccion de complejidad aplicada a
través del surgimiento y la operatividad de distintos subsistemas sociales.
La doble contingencia social, es decir, la complejidad, por una parte, y la
limitada capacidad de los individuos para poder enfrentarla por otra, hace
necesaria la progresiva aparicion de dichos subsistemas que, a través de un
proceso de diferenciaciones, reducen la complejidad del ambiente; esto es,
la complejidad externa, al precio eso si de aumentar su propia complejidad
interna. Para atender la variabilidad de las relaciones sociales, el derecho
se va fragmentando y especializando”. Tales diferenciaciones en el caso
colombiano, permiten dar cuenta de realidades sociales mas complejas y
variables que las que eran propias del mundo monocultural y monista. “El
derecho, continua la cita, tiene como funcién la generalizacion congruen-



te de expectativas de conducta, a través de las cuales reduce complejidad
porque se trata de un efecto producido por la representacion del sistema de
normas”. Como se advierte, el énfasis del autor es de caracter funcional. Lo
constante del derecho es la funcién y, los mecanismos de que se sirve cada
sociedad para cumplirlo se constituyen en variables.

Con el paso del Estado monocultural al multicultural y plurietnico, las
instituciones judiciales de la sociedad mayoritaria y las de las sociedades
indigenas, se obligan a cambiar los patrones que garanticen la generaliza-
cion congruente de expectativas y con ellas también la forma de validez del
derecho. La armonizacion de los diversos mecanismos de generalizacion se
transforma en nuevos presupuestos y en nuevos efectos, lo que redunda en
una disminucién de la dependencia a un derecho, con base en predetermina-
ciones de sentido, fijadas en forma concreta, para abrirse a lo diverso.

Para terminar, muchos dirén...con una Constitucion asi...cualquiera hace
maravillas; o con magistrados claros...ni hablar... quizas, otros piensen
que los cuadros de autoridades indigenas han sabido hacer las cosas bien.. ..
Para responder a estos planteamientos expongo el hermoso planteamiento
de Abadio Gren Stolen, indigena Tule, que narra como en el ritual del Yuru-
pary que hacen los Tikuna, en el Amazonas, los hombres se ponen mascaras
que representan los diferentes animales de la selva para ser como ellos. Pero
lo que hace que un hombre sea tigre, danta, boa o loro, no estd en la calidad
de la mascara, no estd en la perfeccion de los movimientos que perezcan los
del animal. Lo que hace que un hombre sea tigre, boa, loro o danta esté en



el corazén. Muchos hombres se han preparado toda la vida para tener un co-
razén que les permita ser como el tigre o la danta, porque su voluntad es ser
uno de esos.....es ser mas que una representacion, es ser un sacramento.

La realizacion practica de una politica de reconocimiento al otro distinto,
esta en el corazon.
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INTRODUCCION

Haber vivido nueve afios en el Departamento del Cauca, me permitieron
una de las experiencias humanas y profesionales mas significativas de mi
existencia hasta hoy. No solo se trata de un departamento habitado por las
mas diversas gentes: indios, de grupos étnicos diferentes, negros y, por su-
puesto, blancos que conforman el grupo dominante, todos ellos con la mas
clara consciencia de sus diferencias, producto de unas relaciones desigua-
les, que se expresan en unos niveles de vida determinados por el acceso a la
tierra y al capital, asi como por concepciones y légicas para asumir la vida,
diferenciables y profundamente contrastables. Por ello en el Cauca se vive
un proceso y unas condiciones que van mas alld del empobrecimiento y
quietud que cobija a las mayorias de cada grupo.

Los paeces del Cauca, el grupo indigena més numeroso del pais, viene
resistiendo el embate de un medio hostil y una sociedad, especialmente
blanca, entrenada para discriminar. Con una cultura propia que se expresa
en costumbres, habitos, deberes y derechos, los paeces se enfrentan a los
canales institucionales de la justicia o injusticia, al estar inmersos en unas
relaciones de poder desiguales.

Las acciones que profesionales del Derecho, establecieron en el Cauca,
desde (975, a fin de colaborar, para que estos hombres indigenas tuvieran
acceso a informacion calificada y, a unos servicios juridicos, nos abrid a los
antropélogos, un campo de aplicacién que no teniamos. Ese servicio legal,
nos ayudoé a conocer ese otro indigena que infringe la ley nacional, pero
que en muchos casos actua exclusivamente seglin los principios que han
regulado la vida cultural a la que pertenece.

El peritazgo antropoldgico, creado como herramienta para ofrecer a los
jueces de la republica otro conocimiento: el de la cultura a la que pertenece
el acusado, permitié conocer, a partir de ella misma, componentes de siste-
mas de derechos paralelos.

Los casos que ofrecemos, como base para producir un conocimiento de
tipo tedrico en el drea de la antropologia juridica, son todos reales y mues-
tran la complejidad que encierra el administrar verdadera justicia, especial-
mente cuando se enfrentan grupos minoritarios, con cddigos culturales y
juridicos diferentes al de la sociedad dominante que procesa y juzga.

Los estudiantes de los departamentos de Antropologia de las Universida-
des del Cauca, Nacional, de Antioquia y Los Andes, asi como compafieros
del Instituto Colombiano de Antropologia, ICAN, participes de mis interro-
gantes, motivaciones y angustiosas bisquedas, me mostraron el deber de
reflexionar y escribir sobre estos temas.

Asi espero contribuir a la Antropologia como ciencia social, de manera



que su aplicacién en el campo de lo juridico, facilite procesos liberadores y
humanitarios sobre los indigenas, en quienes recae el peso de las monoliti-
cas leyes nacionales. Igualmente quisiera contribuir a ampliar la conciencia
de estudiantes de Derecho y profesionales en ejercicio, para enmarcar en
perspectivas diferentes y con el aporte de otro conocimiento, su relacion
con los acusados pertenecientes a diversas etnias con sistemas de derecho
también diversos.

Este manual orientado a la comprensién basica de elementos estudiados
de la Antropologia Juridica, busca, mas alla de compartir un saber teérico,
el iniciar en el interés, aplicacion y compromiso por este campo importan-
tisimo del saber antropolégico.

Sin la accion llevada a cabo por FUNCOL, sin la guia de Adolfo Triana
A., pionero comprometido en la ayuda legal a los indigenas, y al diario
discurrir en estos asuntos con los Abogados Miguel Vasquez y Harold Lon-
dofio, nuestra reflexion no existirfa. A ellos debo gran parte de mis conoci-
mientos y la apertura de este nuevo camino.

A las mujeres y los hombres, paeces y guambianos, punaves, emberas,
indigenas encarcelados, con quines tuve la fortuna de encontrarme, que por
lo demas son los coautores de este trabajo, nunca los olvidaré.

EL OBJETO DE LA ANTROPOLOGIA JURIDICA

Este capitulo busca desarrollar dos realidades sobre las que se construye
la observacion y andlisis cientifico, material de la investigacion antropolo-
gica: el fendmeno juridico como variedad del fenémeno socio-cultural y los
sistemas juridicos en su variable composicidn.

DERECHO PROPIO Y DERECHO POSITIVO

“Era dia de minga. El gobernador cité para arreglar el camino. Unos
fueron de caceria la vispera para traer comida. Como cazaron un vena-
do, muchos se enteraron, y, como era domingo de mercado compraron
came de vaca para celebrar. Llamaron al “TE EU” y €l envolvio pe-
queiflos trocitos de higado, corazdn, tripa y cuajo en hoja de bijao; los
amarré en forma de tamal, y de espaldas a un arbol lo tir6 al occidente.
Todos entonces pudieron comer camne de vaca, con envueltos de maiz.
iSo6lo asi, se puede comer carne de vacal!”.

Un paez tiene el derecho de ser convocado a participar, con los miembros
de su comunidad en un proyecto de bien comin y tiene el deber de ir. Es
costumbre preparar comida y consumir chicha. Aunque existe el tabu ali-
menticio para el no consumo de carne de vaca, ésta podra ser comida si la
suerte en la caceria trae venado.



¢ Qué diferenciamos que pueda catalogarse como uso social y qué, como
perteneciente al Derecho, a lo juridico, dentro de esta descripcion?

Para poder responder adecuadamente la pregunta anterior es necesario
hacer las siguientes distinciones:

Aunque toda costumbre legal o juridica tiene su origen en una practica
e ideologia sociales, no todas las costumbres son juridicas. Asi, en el
ejemplo anterior, el hecho de trabajar en grupo es una préctica social
de tipo econdmico que no entraila, siempre y necesariamente, en todas
las culturas, una obligacioén y una sancién juridicas. Sin embargo, en
el caso de los paeces, el trabajo en minga es tanto un derecho como
una obligacion tradicional que conforma, ademas de un hecho eco-
nomico, una realidad juridica; ésta se suele evidenciar por implicar
algin tipo de sancion aunque sea de tipo informal.

Por tanto, el trabajo en minga, dentro de la cultura paez es un hecho
juridico que pertenece al derecho propio de los paeces pero que no
esta incluido en el derecho positivo de la Republica de Colombia, al
cual estan subordinados 16s mismos indigenas paeces.

Esta dltima distincion es fundamental y se debe profundizar en su con-
tenido.

El concepto de derecho propio o costumbre juridica se refiere a un uni-
verso de normas y sanciones legales de tipo tradicional, no escritas ni co-
dificadas, que son reconocidas y compartidas por una colectividad deter-
minada y cuya fuente son las costumbres o usos sociales, que permiten la
reproduccion y cohesion socio-cultural de un grupo. Este tipo de derecho se
suele contraponer o distinguir con respecto al derecho positivo que codifica
por escrito normas y sanciones que han tenido su origen basico en el Esta-
do. Este garantiza su cumplimiento a través de organizaciones burocraticas
como el poder judicial y organizaciones policivas que pueden recurrir a
la coercidn fisica o violencia para hacer valer las normas y decisiones del
mismo poder legal.

En las sociedades indigenas el derecho propio, por lo general es paralelo
al derecho pasivito de la sociedad dominante. Sin embargo, este derecho
propio no emana de una organizacion politica necesariamente y no es de
origen estatal.

En las sociedades indigenas de la América actual, no existen necesaria-
mente leyes escritas o tribunales formales, ni, menos aln, una organizacion
formal de tipo coercitivo que obligue, incluso con la fuerza fisica, al cum-
plimiento de la ley. Desde luego, esto no significa que no existen normas
estrictas que regulen diferentes actividades sociales como el parentesco,
el uso de la tierra, la economia, la religion e incluso la misma ideologia.



La opinién publica del grupo, algunas veces a través de algunos voceros
autorizados o de miembros que se auto-designan en forma coyuntural y
rotativa, imponen sanciones generalmente de tipo informal, que sin embar-
go tienen una gran fuerza y eficacia. En las sociedades indigenas, a pesar
de la ausencia de controles policivos, las costumbres son observadas, con
regularidad y cualquier desviacién es considerada como un atentado a la
integridad social del grupo.

LA COSTUMBRE JURIDICA COMO VARIEDAD DE LA
REALIDAD CULTURALY SOCIAL

Indigena Preso — Informante:

Nos citamos los del lado del rio en la cancha; me habian palabreado
que tenfa que ir; se estaban muriendo nifios desde el afio pasado; el
maiz aparecia chamuscado; mucho arco iris se vefa... nos pusimos
a pensar y aunque todos sabiamos, dijimos que los viejitos eran los
culpables de esos males. No ve, que es que eran brujos? Nos dieron
cuchillo a Gregorio y a mi y fuimos a matarlos.

Un juez de inmediato rotularé el hecho: asesinato, para ser juzgado a par-
tir de las fuentes formales del Derecho positivo, que él ha estudiado, conoce
y aplicar4, indistintamente sobre quienes lo han transgredido.

Por su parte un antropélogo acudira al postulado de que el derecho es mas
complejo que las fuentes formales del Derecho positivo o sea que las leyes,
codigos y procedimientos juridicos que la gente comunmente califica como
Derecho. Hoy las costumbres y la jurisprudencia, permiten relativizar lo
aparente y contundente; no es siempre posible el razonamiento silogistico
occidental, y la aplicacion mecénica de leyes positivas preexistentes.

Ser4 posible romper lo monolitico, pasar a hacer juicios muchas veces
intuitivos, que vengan a dar respuesta a una realidad concreta?; lograr una
decision, a “partir de lo que podemos aprehender de la accion del otro”?;
relativizar una unica manera de ver, juzgar y actuar?

Los fenémenos juridicos se ven envueltos en fendmenos de autoridad y
de poder, bastante dificiles de separar dentro de las condiciones sociales y
culturales en que se mueven los miembros de una sociedad.

Perito:

Emiliano Guayoindo es indigena paez de 27 afios, hijo de Jeremias
Guayoindo y Petronila Gual. Habla muy poco el espafiol. Aprendi6 a
firmar en la escuela de Agustina, a donde lo enviaron a vivir con un
tio paterno. A ¢l le ensefiaron que debajo de la tierra en que estan las
casas, los cultivos, los animales, hay seres malos que se meten a los



marranos, a la vaca, a las serpientes y a veces a algunos hombres para
hacer dafio. Esos hombres que, tienen capacidad de causar dafios, son
brujos v es un deber erradicarlos.

Acabamos de caracterizar un fendmeno social y cultural. Unos hombres
estan sometidos a ser juzgados y a otros se les ha otorgado el poder de juz-
gar. Se observa, entonces, que los fendmenos, parecen identificarse con el
sistema del que emanan, para ejercerse en quienes estan bajo ese sistema.

Secretaria de juzgado

En dénde estaba usted el viernes 13 de febrero a las 8 p.m.?
Estaba en El Palo.

Diga, si usted vio a Manuel Quiuatengo y a Rosa Yondo?

Si. Yo los vi.

Diga si usted participdé y como en el asesinato de ese hombre y esa
mujer?

Acusado:

Si yo participé. Yo golpié en la casa, porque sabiamos que estaban.
No ve que eran de noche? Gregorio les dijo que salieran, yo les puse
el lazo, los sacamos a caminar; aunque ellos no querian y decian, que
qué querfamos?

Junto a la quebradita, yo le mandé el cuchillo; primero a él, por aqui
(el entrevistado sefiala con el indice el cuello en el lado izquierdo).
Luego se lo mandé a ella, a la mujer; pero como no se moria la baja-
mos mas p'bajo y contra la piedra tratamos de quebarle el pescuezo
(sefiala de nuevo) y luego la boquibajiamos y la hogamos, p'que se
muriera mas pronto”.

Perito: ;Sabe por qué esta en la carcel?
Acusado: No sefiorita, no sé!

Este dialogo plantea la necesidad de distinguir la parte de aprendizaje so-
cial que en su génesis tienen los hechos. Si el derecho tiene un origen social,
no es sostenible que, de forma innata, una persona se oriente en sus actua-
ciones por los principios legales de su propia sociedad y menos ain de los
de otra; el hombre, que necesariamente es miembro de una sociedad y cul-
tura especificas, se socializa seglin el sistema de ideas y valores de su propia
cultura; y desde luego, estos tienen qué ser validos o evidentes para él, por
si aprendidos o usados a través de los canales de socializacidn, educacién e
informacion, comunes a la sociedad a la que pertenece; y no a la dominante,
ya que le puede ser no solo extrafia, sino rechazable esa conducta.



El desconocimiento de la sociedad dominante es evidente por lo que estos
hombres no pueden saber que su accion es antijuridica en otra sociedad.

Perito: ;Sabe usted el nombre del gobernador del Cauca?

Acusado: No lo sé.

Perito: ;Sabe usted que en Colombia hay presidente?

Acusado: Si

Perito: ;Sabe como se llama el presidente?

Acusado: Creo que un tal Belisario. (Menciona solo el nombre y en
forma vaga).

PLURALISMO LEGAL Y COSTUMBRES JURIDICAS

A través de los didlogos con el acusado, es posible percibir que éste aun-
que estd sometido a las leyes positivas del Estado colombiano, desconoce
su estructura y funcionamiento o sea que se da una coexistencia entre el
derecho propio de su cultura que el conoce y usa y el derecho positivo del
Estado, al cual pertenece como ciudadano. Esta situacion ha sido llamada
“pluralismo legal”; en ella conviven diferentes formas de derecho que se re-
lacionan entre si, generalmente, de modo asimétrico. En muchas ocasiones
esta coexistencia es reconocida por la sociedad global y el mismo Estado,
dando lugar a diferentes tipos de arreglos, pero no es respetada.

Los sistemas juridicos propios son validos para una poblacién determina-
da segtin su origen cultural; pero el derecho positivo se usa al interior de
ciertos ambitos sociales como el de la justicia penal, mientras que el propio
se utiliza para arreglar los asuntos de tipo familiar o comercial.

Desafortunadamente existen otros muchos casos en los que las relaciones
entre los diferentes tipos de derechos son conflictivas. Esto es evidente con
respecto a fas normas propias sobre los casos de brujeria que no son tenidos
en cuenta de ningin modo en el derecho positivo. Lo mismo puede suceder
con respecto a los derechos y usos sobre recursos como la tierra.

Indudablemente el derecho propio no es una tradicién monolitica que se
transmite de modo inmutable de generacion en generaciéon. Muy por el con-
trario se trata de normas que buscan la reproduccién de la sociedad a través
del tiempo y que por tanto, significan adaptaciones a los hechos y circuns-
tancias cambiantes. Lo juridico en este sentido, participa del mismo grado
de dinamismo e historicidad que tienen todas las otras relaciones sociales
dentro de una sociedad determinada. Mas atin, el mismo contacto entre el
derecho propio y otras formas de derecho como el positivo de una sociedad
dominante, hacen que las costumbres juridicas cambien; la direccion de
este cambio es determinado, por lo general, por aquella sociedad que tenga
un mayor poder econdmico, politico y militar.



¢ Por qué deseaba la persona cometer el delito?
(Por qué se tiene por criminal una persona o, por qué es desviada su
actuacion?

La Antropologfa Juridica reconoce, de entrada, que existen formas dife-
rentes de enfrentar los hechos. Ante el dafio o perjuicio a un miembro del
grupo social hay varias posibilidades: aceptar el hecho como lo mejor, de-
clarar la guerra, vengarse, crear hostilidad o hacer que el asunto se constitu-
ya en materia de procesos judiciales de tipo formal o positivo.

En todo proceso judicial formal, el juez viene a romper la autonomia para
liquidar conflictos, en sociedades en donde endégenamente, una autoridad
familiar, politica, religiosa o territorial podria intervenir para solucionar ese
mismo enfrentamiento.

Imponer a las sociedades indigenas un “PROCESO CONTENCIOSO”,
que hace parte de un mecanismo social organizado, dentro de la cultura oc-
cidental para dar a un conflicto su conclusién con un juicio que seria some-
tido al fallo de tribunales, representa, para decir lo menos, una intromision
en cuanto ignora por completo la existencia de un derecho propio y de unas
autoridades que lo regulan.

El deber social de liquidar conflictos -de una sociedad dominante frente
a otra-, a través de lo contencioso, deforma la realidad del Derecho ya que
éste encuentra salidas infinitamente més amplias que lo contencioso.

La Antropologia Juridica otorga preferencia a los fenémenos juridicos que
no son materia de procesos para determinadas sociedades y que un estado
de poder convierte en contenciosos.

Acusado: Bueno, pues ya muertos, estdbamos contentos. Sabiamos
que todo iba a arreglarse. Como los perros estaban comiéndoselos,
nosotros recogimos a los finaditos, los velamos y todos vinieron a
velarlos. Eso bebimos harta chicha y hubo cerdo y envueltos... Hasta
ah{ puedo decirle, sefiorita

La Antropologia Juridica parte de la base de que las sociedades no se apo-
yan en un nico consenso monolitico, sino mas bien en un conjunto plura-
lista de valores y expresiones. Asi por ejemplo, para calificar un acto como
criminal o desviado hacen falta dos perspectivas diferentes y contrapuestas:
una, la del grupo o persona que procede de una determinada manera, sin que
necesariamente lo considere como anormal o desviada; otra, la del grupo
o individuo que rotula la actividad de los primeros como definitivamente
desviada y posiblemente sancionable.

Perito: En entrevista dirigidas.

. Qué sabe usted de los esposos Quiuatengo, a qué se dedicaban; cual
era su trabajo?



Entrevistado No 1:

Que eran brujos malos; robaban, mataban, porque eran brujos.
Entrevistado No 2:

Que, francamente eran brujos. Ellos hacian que los chiquitos se mu-
rieran; no ve que se morian los nifios? Ellos robaron un caballo, por-
que ellos salian era de noche. Es que eran brujos.

Entrevistado No 3:

Ellos eran brujos, eran malos. No servian.

Ideologia y Ley

La funcién ideoldgica de la ley y el castigo al delincuente no representan
lo mismo en todas las sociedades, ya que existen diferentes motivaciones
y orientaciones.

En muchas culturas, quienes ponen en peligro la disciplina y las relacio-
nes para el trabajo, quienes tienen comportamientos que minan el nicleo
familiar y social, o sea, la subsistencia del mismo orden social, son consi-
derados como causantes de desorden vy, por tanto, deben realizar acciones
reparadoras que restablezcan el equilibrio roto y las acciones desviadas:

Acusado: El gobernador los llamo y les dijo que no jodieran. Otra
vez los castigaron, pero ellos no hacian caso. No iban a minga, no
trabajaban.

Se puede concluir cémo cierta clase de comportamientos son definidos
como ilicitos debiendo enfrentar la aplicacion de la ley. El problema radica
en que el acusado obra seguin los cédigos de lo licito y lo ilicito dentro de
su propia cultura, que no corresponden necesariamente a las normas legales
positivas de la cultura dominante en la que estd inmerso y que desconoce
por completo. Es en este espacio del encuentro de culturas diferentes donde
se define el campo especifico de la Antropologia Juridica que sostiene que
lo conductualmente normal y aceptable o desviado y anormal, varia de una
sociedad a otra y que de este modo tanto la desviacién como lo que es acep-
tado soctalmente, solo pueden definirse en un sentido relativo. Mds aun,
también existen grupos o subculturas dentro de una misma sociedad que
no concuerdan entre si acerca de lo que es normal y lo que es desviado. Tal
relativismo conduce a una de las polémicas fundamentales al interior tanto
del Derecho como de la Antropologia Juridica: hasta donde debe tenerse en
cuenta el contexto socio-cultural del criminal o desviado en el momento de
juzgarlo y aplicarle la ley o norma. (Es éste el Gnico horizonte y la fuente
exclusiva para la decision del juez?.

Acusado: Es que ellos no tenfan hijos y dizque habian comprado pas-
tillas en El Palo. Yo se que ahora muchos compran las pastillas, pero
no son brujos (refiriéndose a pastillas para control natal).



Podemos construir definiciones viables, ya sea de determinados actos li-
citos o ilicitos que las personas puedan realizar o, inclusive construir cate-
gorias particulares de desviacion, segln las defina una sociedad, a través
de sus autoridades legitimas. Pero lo que no podemos hacer es que ambas
cosas —1os hechos y sus categorizaciones legales y morales- coincidan por
completo en todas las sociedades de modo universal porque asi no sucede
empiricamente. Precisamente por ello se habla de pluralismo legal.

La Antropologia Juridica cuando procura explicar los hechos al mostrar
un uso o costumbre particular, introduce en sus explicaciones la clase de
supuestos que aplican tanto quienes juzgan como quienes son juzgados.
Desde su conocimiento particular, los jueces consideran los asesinos o la-
drones, como una misma clase de personas porque todos segun su saber
quebrantan igualmente la ley; por el contrario los Antrop6logos buscan en
actos aparentemente iguales, razones diversas por las cuales dichos actos
fueron realizados. Desentrafiar la logica de comportamientos aparentemen-
te iguales es la tarea del Antropdlogo Juridico.

Secretario de Juzgado:
Diga si usted ha cultivado coca?

Acusado: Si sefior, siempre hemos tenido coquita; la usamos para no
sentir hambre. Ademas para el dolor de muela y para muchas enfer-
medades.

Perito: Los paeces desde tiempos inmemorables usan de modo social
la coca como mitigante de la sensacion de hambre; los médicos tra-
dicionales la utilizan para ver “sefias” que permitan diagnosticar la
situacién del enfermo. La coca es ademas, la maxima expresion de
la existencia de canales de reciprocidad, del dar y recibir, y se hace
tangible en el cambio de mano y la minga, dos instituciones tradicio-
nales.

Ubicado en el plano SEK, la coca comparte con otros elementos, el
calor, el movimiento, lo femenino, lo ciclico...

La Antropologia, basada en el hilo conductor que implica aceptar la re-
latividad de lo desviado, no puede aceptar un tnico comportamiento este-
reotipado para ser reprimido en funcion de proteger la sociedad. Destituye
como absolutas y universales las categorias del derecho positivo para tratar
de entender otras categorias a partir de las relaciones sociales propias a cada
sociedad historicamente determinada.

Las relaciones que instrumentan las personas para organizar la vida social
y la forma en que desarrollan la personalidad, estimulan en el individuo la
comprensién de fenémenos que afectan su propia realidad, su expresion
y expectativa, asi como el grado en que ciertos hechos y situaciones son
decisivos para sus vidas.



Sefior Inspector del Palo: Es que sabemos que Emiliano Guayoindo
se encuentra en la cércel de San Isidro. Nosotros queremos que €l
salga pronto. El es un buen indigena y padece la carcel por habernos
ayudado a esta comunidad que padecia brujeria. Es que él es correcto,
trabajador, siempre trabaja, €l es cabal, Tiene hijitos que también lo
necesitan aqui.

DELIMITACION DEL FENOMENO JURIDICO

Lo que se llama fendmeno juridico es unas veces un compuesto de reglas,
un modelo o un esquema de comportamientos a seguir; otras veces una
costumbre, una relacién especifica o situacion concreta, manifestados en
instituciones a veces visibles otras veces no. Por ejemplo la legislacién y
las sanciones penales contra el homicidio, dentro de una sociedad deter-
minada, con la concrecidn, a través de las instituciones, de la norma gene-
ral NO MATARAS. Pero un caso, es un derivado particular del fenémeno
institucional general que se cristalizan en hechos concretos. El asesinato,
por ejemplo, es un caso en relacion con la institucién para la represion del
homicidio.

En el caso concreto del asesinato de brujos paeces, la comunidad sabe
y reconoce que Emiliano Guayoindo es un “HOMICIDA” en cuanto que
realmente mato, pero en esta situacion especifica no es sancionable ya que
hay excepciones a la norma general establecida. Matar brujos es actuar en
defensa del bien comin. Mas aun el que lo hace por mandato, recibe apoyo
y estima de la comunidad. Por ello, tiene todo una logica el que dentro
del Expediente, para este caso, la comunidad en memorial enviado al juez
exprese:

Por qué tiene que estar alla en la carcel?

Aqui vemos de nuevo, la colisién entre la normatividad de la sociedad
dominante que no justifica matar a un brujo y la de la sociedad paez donde
se considera no solo aceptable, sino deseable hacerlo.

Una de las dificultades mas grandes que se dan con respecto a las socie-
dades indigenas es la definicién misma de lo juridico. Mientras que en las
sociedades con Estado existe un dominio de lo juridico muy claramente
delimitado y que tiene una autonomia propia, en las soctedades indigenas
con otros derechos es dificil separar la costumbre legal del tejido social en
la que est4 imbricada. Mientras que en las sociedades estatales el derecho se
expresa en un lenguaje propio con codigos especificos que son manejados y
defendidos por especialistas, en los derechos indigenas propios no se da ni
una codificacion totalmente separada de otros aspectos sociales, ni mucho
menos un aparato permanente y elaborado que administre justicia. Por tanto



es dificil separar lo legal del tejido social con el que se encuentra mezclado.
Un ejemplo claro de ello es la brujeria o, como los lideres situacionales y
rotatorios, en muchas ocasiones escogidos por razones de parentesco, son
los administradores de la justicia.

La indeterminacién o fluidez de los procesos juridicos al interior de las
sociedades indigenas hace que sea muy dificil el distinguirlos en forma
clara y tajante. Ni los mismos miembros de una cultura son conscientes de
que un determinado fenémeno sea juridico. Por ello es dificil para el obser-
vador externo, sea antropélogo o abogado, el encontrar un 4mbito propio y
exclusivo de lo legal. Lo que en cualquier caso es imposible es identificar
lo juridico fuera del contexto social global. Igualmente la investigacion serd
deformadora y artificial si trata de utilizar las categorias y modelos del de-
recho positivo occidental como patrén universal al cual deben ajustarse los
procesos juridicos a través de todas las culturas. El unico camino valido es
el desentrafiar las categorias juridicas a partir de los procesos especificos a
cada cultura en su diversidad historica propia.

El Antropélogo, conoce situaciones particulares, examina instituciones y
relaciones sociales y, por ende, cuando sea el caso fendémenos juridicos.
Rescata los parecidos que se juzgan esenciales y establece las diferencias
entre las esfructuras. Asi estas situaciones definidas y hechos que corres-
ponden tanto a expresiones individuales, como especialmente a expresiones
colectivas. En cuanto a los fenémenos colectivos, asumidos individualmen-
te, se abstrae Jo particular que corresponde al individuo, para tomar en con-
sideracion lo que es comun. Asi, en un caso determinado deben resaltarse
noé las particulares que encierra, sino el valor que se les pueda atribuir den-
tro del conjunto como elementos basicos de la estructura. En nuestro caso:
a) el asesinato realizado por X, debe relacionarse con, b) todos los asesina-
tos de brujos y, c) con la ley reconocida por esa cultura particular segun la
cual se los debe erradicar y por tanto si es necesario, matarlos. Por lo tanto
uno de los objetivos centrales de la Antropologia Juridica, como ciencia,
es el establecer y deducir lo que es conflictivo y el papel que juega en las
confradicciones de una sociedad. Cuando se enmarca un hecho en la vida
social y cultural es posible detectar relaciones de diferente tipo como las de
cooperacidn, competencia y conflicto. Estas ultimas pueden ser personales,
con otros o, en general, con la cultura y sociedad de la que se forma parte.
El conflicto busca ser resuelto en las sociedades por autoridades y por el
comun de las personas.

Perito: El asesinato organizado socialmente por la comunidad, que
muchas veces se reunié para conocer y explicarse el origen de los
problemas, de la situacién que les producia miedo, tuvo su salida en
el juzgamiento y sefialamiento a dos miembros de la comunidad y
concluyo en un veredicto conducente a matarlos, por ser brujos y oca-
sionadores de los males; fue su forma de salida al conflicto.



Es importante diferenciar un caso, como el de asesinato de brujos, de la
ley que establece que es deber erradicar brujos. También es fundamental
contextualizar frente al asesinato en general.

Para delimitar los elementos mas importantes que configuran lo juridico o
legal en los derechos propios, retomaremos el listado de normas, derechos,
delitos y sanciones que establece R. Stavenhagen, como componentes basi-
cos de los procesos juridicos tradicionales (1989: 227):

“1. Normas generales de comportamiento publico;

2. mantenimiento del orden interno;

3. Definicién de derechos y obligaciones de los miembros;

4. Reglamentacidn sobre el acceso a, y la contribucién de recursos esca-
sos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque);

5. Reglamentacion sobre transmision e intercambio de bienes y servicios
(herencia, trabajo, productos de la caceria, dotes matrimoniales);

6. Definici6n y tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente los
delitos contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el
bien publico;

7. Sanciones a la conducta delictiva de los individuos;

8. Manejo, control y solucién de disputas y conflictos,

9. Definicién de los cargos y las funciones de la autoridad publica.”

Este listado puede ser util para ubicar fenémenos sociales dentro de la
categoria de lo juridico pero en ninglin momento puede considerarse como
una férmula mecénica o como criterios absolutos que agoten todas las po-
sibilidades. Sin embargo son una guia util para identificar las costumbres
legales o juridicas que no son evidentes, ni estan codificadas de este modo
en las sociedades indigenas.

La Antropologia Juridica reconoce, de entrada, que existen formas dife-
rentes de enfrentar los hechos. Ante el dafio o perjuicio a un miembro del
grupo social es posible; aceptar el hecho como lo mejor, declarar la guerra,
vengarse, crear hostilidad, castigar o hacer que el asunto se constituya en
materia de proceso judicial de tipo formal en la sociedad mayor.

LO JURIDICO - EL. COMPORTAMIENTO INDIVIDUAL Y LO
SOCIAL

Como se ha planteado anteriormente todos los fenémenos juridicos son
fendmenos sociales, méas no todos los fendmenos sociales son juridicos.

(Qué distingue lo juridico de lo social?

(Cémo colocar aparte las reglas de Derecho, del conjunto de las reglas de
conducta social?



Existe ademaés del Derecho otras reglas que ordenan la vida social; en-
tre otras, por ejemplo, la moral que no concierne necesariamente al orden
juridico sino al fuero intemo o al respeto humano. Ellas dan lugar a expre-
siones externas y al sentimiento personal producto de la socializacién y
educacién.

Lo juridico y el Derecho, no dependen del sentimiento personas, de la
psicologia individual, sino que transcienden hacia lo social y se convierte
en fundamento de la misma sociedad. Por otra parte se distinguen de otros
usos sociales comunes con los cuales se teje la vida cotidiana. Entre ellos,
por ejemplo, la forma usual y general del vestido, la manera de saludarse,
el horario, o el orden y clasificacién de las comidas. Todas son expresiones
reconocibles en un grupo social.

Acusado: Ellos sabian (los brujos) que si les ponfamos el lazo al cue-
llo estaban condenados. Ni siquiera saludaron en lengua si no que
dijeron: Qué quieres? Qué quieres?

Perito: Los paeces que xxxx el mundo en planos catalogan entre otras
al cerdo, la vaca, los bueyes en YU (subsuelo). Al cerdo para matarlo
se lo amarra para caminarlo y calentarle la sangre. Se lo mata acuchi-
Handole el cuello por el lado izquierdo, para que bote la capacidad de
hacer dafio, depositada en la sangre. (pag 32)

Los usos sociales en sentido estricto son reglas obligatorias y se encuen-
tran en la linea divisoria entre lo informal y lo formal. Su violacion pone en
peligro intereses ajenos. Asi por e¢jemplo el causar dafio fisico al bien del
vecino, aunque sea sin culpa, implica la obligacion de reparar el daiio.

Perito: Con frecuencia se habla hoy del derecho a la vida, por qué
unas personas que son brujos no tienen derecho a vivir?

Acusado: No, los brujos, no pueden vivir; es que brujean a los nifios,
el maiz; hasta a los animalitos brujean. Ellos son malos, jodidos, ni
hijos tienen... como no van a tener hijos si ellos pueden?; no ve que
pueden? Aqui hay gente y brujos; y los brujos no pueden vivir con
gente! Ellos no pertenecen aqui. Estdn buenos paéstar con pijaos que
también son jodidos.

Perito: En la clasificacion paez el plano YU o subsuelo tiene agua y
allf se encuentran los cerdos, tiestos de pijao. Todo lo descompuesto,
lo que hace dafio a otros, estd alli. Muchos ritos paeces buscan purifi-
car y limpiar a quienes por azar y circunstancia de trabajo, cosechado,
haciendo casa, o por disposicion precisa de los brujos pisan elementos
de este plano, que logra hacer dafio.

En no todas las sociedades predominan el derecho escrito y, por lo tanto,
la clasificacion de lo juridico como un orden diferenciado del resto social.



Ello, unido a la ausencia de una organizacién formal del poder de lo juridi-
co, de una organizacion para reprimir el delito diferencia a las sociedades
indigenas de otras en las que existen causales formales para la clasificacion,
represion y juzgamiento.

Los colectivos sociales indigenas se manifiestan bajo concepciones y cos-
tumbres en donde, “tanto las relaciones con el mundo de los dioses, los
gestos cotidianos, los vestidos, y adornos, como el matrimonio, la respon-
sabilidad, el contrato, etc, constituyen para el primitivo el mismo bosque
de interdicciones”. O sea que en ellos el tejido social esta atravesado de
normas y c6digos que orientan la accion seglin lo que se considera como
bueno o malo, licito o ilicito.

Al comparar historicamente, es posible deducir que lo juridico y lo social
se van separando; asi conductas idénticas, como el homicidio, han podido
ser asumidas por sistemas normativos diferentes. Sin embargo, no es posi-
ble concluir que esos comportamientos entran siempre y necesariamente a
ser parte de un cuerpo juridico positivo y formal. “NO MATARAS” puede
provenir de un mandato religioso, de un imperativo moral o, de una regla
especifica de derecho.

Acusado: Ella lavaba en cualquier parte, no le importaba si los de aba-
jo chupaban jabén. Es que no respetaba; todos sabemos donde hacer
porquerias y donde né. Ella tenia que lavar en el chorro, asi no jodia
a nadie.

Es decir, la juridicidad no esta ligada siempre con un campo particular de
las relaciones sociales, sino que puede llegar a incidir sobre cualquiera de
ellas, siendo asi mas bien una cualidad intrinseca y posible de toda relacién
social. Por ello las sociedades disponen de reglas —formales o né forma-
les- y a su vez de sistemas de control —formales o no- para garantizar el
cumplimiento de las reglas.

La coaccidn psicolégica y fisica, son mecanismo establecidos para san-
cionar la no observancia de una regla. Ello esta ligado a un territorio o es-
pacio juridico que legitima el uso del miedo o coacciéon como asunto social
autorizado por el mismo todo social.

Sin embargo, la coaccidén social que emana del grupo variaa segun influya
o afecte en profundidad al grupo mismo. Se caracteriza porque surge del
cuerpo social y cultural, sin que por ello mismo, su fuente se pueda localizar
siempre en un mismo espacio social o en una relacion social determinada.

La coaccion del Derecho tiene su origen en la mayor parte de las socieda-
des modernas actuales en la eficiencia misma del Estado.

Perito: Qué pasaba aqui antes de que mataran a los viejitos? Qué ha-
cian ellos?



Informante: Ellos hacian dar dolor, ponian huevos en los cultivos, ha-
cian dar miedo. Todos teniamos miedo, miedo!

Es que ellos no respetaban; los indigenas tenemos muchas cosas por
hacer que no hacen los blancos. Don Hipolito por ejemplo, €l es blan-
co; pero si un indio no minguea, digame, sera bien eso? Si sale de
noche a brujear y no trabaja de dia? De qué come?

Podemos constatar que la coaccién en este tipo de sociedades, es un es-
fuerzo social que busca paz, concordia, y equilibrio, los cuales se ganan
mediante la conciliacion y la reconciliacion. Por ello la persuasion suele
acompaiiar o anteceder a la coaccién. La coaccion, intimamente ligada al
sistema normativo, existe para dar al grupo conciencia de su identidad y
fortaleza cuando en el interior se producen algunas inefectividades.

En las sociedades donde un aparato especializado para coaccionar no exis-
te, hay una conciencia que emana de la misma sociedad y que busca como
finalidad el evitar la desviacién. Cémo se da una intencién o conciencia
unitaria en una colectividad? Esta realidad no encuentra eco aparente en las
sociedades con Estado que poseen un 6rgano especializado de represion.

LOS SISTEMAS JURIDICOS EN SU VARIABLE COMPOSICION

Como se ha visto la relacién entre sistema juridico y cultura es directa.
Los limites de un sistema juridico estan determinados por los fenémenos
juridicos que siempre se encuentran situados en un espacio, se dan en un
tiempo y se encuentran ligados con otras relaciones sociales conformando
una unidad.

El espacio de lo juridico, es una construccion cultural que se encuentra
explicitada por una red de relaciones de derecho propio o positivo, estable-
cidas por hombres que se sienten ligados entre si y que pertenecen a gru-
pos comunes o diferentes pero que se intercruzan. Aunque estos hombres
pertenezcan a una misma cultura ésta no se encuentra repartida de forma
homogénea sino diferencial. Por ello, el acceso a diferentes aspectos de la
cultura no siempre es igualitario. En las sociedades indigenas los procesos
de socializacién y educacién no formal reparten de modo mas equitativo
las herramientas culturales y hacen que cada uno esté méas compenetrado
con los sistemas de ideas y valores de cu cultura. Sin embargo, atn en ¢llas,
nunca se da homogeneidad total. Las diferencias son mas radicales en las
sociedades modemas actuales. En ellas se da una complejidad estructural
que rompe en segmentos el todo social.

Estos segmentos son en forma y tamafio muy irregulares y comprenden desde
la pareja, los nifios por edades, los grupos patrilocales, los individuos de una ve-
reda, hasta las divisiones en clases o grupos jerarquicos de estatus especial.



Los juristas hacen coincidir el espacio juridico con la sociedad global a la
que pertenecen; los antropdlogos admiten la diversidad juridica y, de modo
general, segmentan y diversifican el espacio de lo juridico bajo el postulado
del relativismo cultural y del pluralismo social. Por ello hablan de derecho
propio y positivo, y de pluralismo legal donde coexisten varios derechos.
La Antropologia Juridica parte del punto de vista de que el derecho es esen-
cialmente maltiple y heterogéneo.

Dentro del espacio y tiempo social pueden existir y coexistir sistemas
juridicos diversos; por ello admitiendo la preeminencia del sistema estatal,
también considera otros sistemas independientes que, muy a menudo, pue-
den entrar en conflicto.

Un individuo puede tener el sentimiento y la conciencia de su pertenencia
a dos 6rdenes juridicos distintos:

Acusado: Yo fui al inspector y dije que se estaban perdiendo gallinas
pero no me ayudaron. El gobernador del cabildo lo [lamé varias veces
y le hablé... hasta les dio perrero pues salvamos que era él.

Los hechos, sin embargo, se enfrentan en la perspectiva de un derecho
y ofro, o mejor entre el Derecho positivo de una sociedad dominante y un
derecho propio que pertenece a una minoria étnica dentro de la sociedad
global. Aunque los fendmenos del Derecho de las sociedades dominantes
en general se parezcan, los fenémenos del derecho que portan minorias ét-
nicas son vistos como substancialmente distintos. La Antropologia Juridica
enfrenta la cuestion dando a conocer fendmenos juridicos correspondientes
a diversos sistemas juridicos, pero los ubica como sistemas juridicos en
lucha o conflicto.

Esta contradiccion de un poder juridico, mediante el cual se crea el dere-
cho, no reside solamente en el Estado, sino fundamentalmente en los he-
chos normativos de la vida cultural que se cristalizan en una legislacion y
en un sistema coercitivo legitimado institucionalmente. Bajo esta realidad,
los jueces llamados a juzgar y decidir, haran prevalecer la ley nacional apli-
candola sin reato. En otros casos, la mezcla o coexistencia de dos sistemas
juridicos, uno correspondiente a una sociedad nacional y el otro a una mi-
noria étnica, hacen compleja y dificil la labor del juez.

Secretario: Diga si usted viold la propiedad de los esposos menciona-
dos, lo cual es un delito contemplado en la ley. Qué dice al respecto?

Acusado: Esa casita es de la vereda, el Cabildo le dio esa tierra. Ellos
saben que eso no es propiamente de ellos.
Perito: Los paeces clasifican como propio; los ojos, la boca, y lingiiis-

LI

ticamente pueden expresarlo: “mi 0jo”, “mi boca”, pero no es propio
“mi tierra”, “mi hijo”, “mi fuego”, “mi machete”, pues son /anchi/ o
pertenecientes al conjunto comunitario, asi sea posesion y asignacion

de alguien en particular.



COLISION DE LOS SISTEMAS DE DERECHO

Cuando dos sistemas juridicos se encuentran, ello trae consecuencias y
efectos sobre las instituciones y sobre los individuos. Los efectos de acul-
turacién sobre las instituciones se reflejan en el sistema autéctono tradi-
cional.

Acusado: Ellos querian vender. Como van a vender si la tierra es la
tierra madre. No se puede vender. Ellos querian irse pues sabian que
estaban muertos, condenados. Cémo va a vender!

Pero también, cuando dos sistemas juridicos se encuentran, hay efectos
sobre los individuos. Las concepciones y las actitudes se transforman. El
sistema juridico que se impone sobre el sistema juridico propio, contribuye
a conformar mentalidades o ideologias.

Acusado: La tierra es de todos y es un derecho tenerla para poder
vivir. Yo he sido de la organizacién. Hemos recuperado tierras que
nos pertenecian de antes y que nos quitaron. El no colaboraba decia
que jpa’qué?

METODOS DE LA ANTROPOLOGIA JURIDICA

¢ Tiene un método propio la Antropologia Juridica?; ;sera tan solo la apli-
cacién del método antropoldgico a los fendémenos del derecho?; ;al ser par-
ticular el objeto de la antropologia juridica, pueden legitimarse variaciones
del método antropolégico?

La orientacidn que se da a este capitulo busca distinguir la investigacion
basada, en su punto de partida, en documentos escritos, de la investigacién
sobre hechos de la vida socio-cultural analizados en forma directa. Por tan-
to, es posible distinguir, entre el dato cualitativamente seleccionado de un
expediente o de un cuerpo de leyes escritas, y el trabajo de campo en el cual
se puede observar cémo un individuo particular infringe una ley o norma
especifica ya sean éstas propias o positivas. En sintesis, se distingue entre
situaciones juridicas y no juridicas, expresadas ya sea en documentos o en
hechos de la vida real de un sistema social.

El método de la Antropologia Juridica, representa por un lado, las particu-
laridades del método de la Antropologia General y por otro, las adaptaciones
necesarias al ponerlo en practica dentro del 4mbito legal. Por otra parte la ob-
servacion intensiva de un universo de unidades culturales que permite la posi-
bilidad de registros estadisticos cuanticamente significativos, se contrapone a
la observacién de casos, ya sea de individuos o de comunidades particulares.

Las perspectivas dentro de las cuales se pueden utilizar el trabajo de cam-
po, el anilisis de documentos o la recoleccion estadistica, dependera del
horizonte tedrico dentro del cual se quiera hacer el analisis. En cualauier



caso una comprension y explicacién correcta de lo juridico debe enmarcar-
se en tres enfoques: uno estructural que permita contextualizar o identificar
claramente lo juridico en la complejidad total del tejido social;

Otro histérico y espacial que permita ubicar en el tiempo y el espacio los
procesos legales ya que éstos no son inmutables sino dindmicos y siempre
determinados por un espacio concreto. Y finalmente otro comparativo que
se halla implicito en la perspectiva histérica cuando ésta no se reduce a una
cultura o sociedad sino que busca comparar fenémenos histéricos similares
producidos en culturas diferentes.

El método de la Antropologia Juridica tiene dos columnas o fundamentos
epistemoldgicos: la busqueda de la objetividad y el método comparativo.

LA BUSQUEDA DE LA OBJETIVIDAD

Desentrailar el fenémeno (objeto) y examinar como es y no como se nos
aparece, es lograr objetivarlo. Ello implica conceptualizar el fenémeno y
examinarlo imparcialmente.

Conceptualizar el fenomeno es ademas de contextualizarlo, dentro de una
sociedad, una cultura y un tiempo, eliminar lo que tenga de individual, oca-
sional o circunstancial. Es importante en todo caso, observarlo comparati-
vamente, ya sea como expresion de una realidad que viene dandose o como
el origen histérico de un nuevo fenémeno.

Acusado: Yo si he estado preso antes, cuando en 1978, recuperamos la
tierra de Don Alfonso y nos aplicaron a muchos el Estatuto de Segu-
ridad. Antes a nadie tomaban preso por eso. El Gobernador decia que
eso teniamos que hacer; que habia que hacerlo!

Desentrafiar el fenémeno objetivamente, implica destilar los componentes
que eventualmente particularizan el hecho, para verlo en sus rasgos fun-
damentales y sin los cuales la especificidad del hecho, por ejemplo como
juridico, desapareceria.

Perito: La tierra, representa ademas de lo dicho, la tnica fuente de
sustento para la comunidad, ya que los paeces obtienen directamente,
por el trabajo de la tierra, los productos necesarios para su reproduc-
cién. Si examinamos la cantidad de tierra disponible, el nimero de
personas que la habita, y la produccién lograda por los adultos, encon-
tramos facilmente deducible que no se trata de aumentar la frontera
del resguardo sino de crear las condiciones que garanticen la posibi-
lidad de la vida.

La cantidad de tierra disponible para roturar afios atras hacia que éste
fenémeno de la recuperacion de tierra no existiera.



LA IMPARCIALIDAD Y EL RELATIVISMO CRIiTICO

El investigador al ser miembro de una sociedad, de una cultura, est4 en-
raizado en unas orientaciones que implican unos valores y lineas de accion;
por elio le cuesta trabajo prescindir de sus prejuicios e inclinaciones.

Entender el fendmeno dentro de otra racionalidad y mostrarlo en su co-
herencia intrinseca es la busqueda de la objetividad que se pretende lograr.
Sin embargo, percibir el sistema de derecho que conlleva a que individuos
o grupos humanos actlien bajo otras orientaciones, serd el producto de la
internalizacion de la vida asumida de otras maneras, la de ellos. Esto solo
puede lograrse mediante el trabajo de campo intensivo, o sea, el conoci-
miento profundo del otro.

La Antropologia Juridica examina diversos tipos de conductas que pueden
considerarse como racionales o irracionales, siempre reviste especial inte-
rés la relacion entre diferentes estructuras ya sean econdmicas, religiosas,
politicas. Esto implica una visién holistica, un trabajo de campo sobre €l
terreno, un analisis comparativo y una manera particular de elaborar con-
ceptos generales a partir de los datos empiricos.

Perito: Lo que llama la atencion a mi condicion triple de mujer, madre
y antropdloga es que s6lo una brutal carga de rechazo, una conviccién
profunda del por qué, y el para qué, pueden conducir a un individuo,
como Emiliano Guayoindo a actuar tan ensafiadamente como lo hizo
el acusado con Rosa Yondo. Sacarla de la casa en silencio, amarrarle
las manos atras, ponerle cabestro sobre el cuello, golpear su cuerpo,
enterrarle un cuchillo en el cuello, despescuezarla contra una piedra
en el rio y ahogarla, son actos muy violentos que muestran cémo los
paeces castigan la brujeria que individuos ejercen.

No hacer juicios de valor que califiquen los fenémenos como normales o
desviados a partir del propio conocimiento y sentimiento es componente y
orientacidn para garantizar que se examina lo otro, las diferencias de ma-
nera objetiva.

Aclarar la postura subjetiva frente al objeto de la investigacion es una
buena férmula en la bisqueda de imparcialidad. Nos preguntamos: ;Cual
es mi apreciacion y cudl es la del otro?

ANALISIS DE RAZONES

El careo ha sido una practica muy utilizada en el derecho positivo; es
una peculiar forma de llegar a la objetividad. Por su parte la Antropologia
Juridica puede utilizar el analisis de razones, que es un método cuantitativo,
para determinar y cualificar como se inserta un hecho social a través de las
apreciaciones individuales; por tanto permite deducir qué corresponde a
una concepcion cultural y qué a una situacion individualizada.



Este tipo de analisis, que es conjunto de procedimientos utilizados para ex-
plicar las causas de las acciones, decisiones o intenciones de los individuos,
comprende la construccién de una estrategia de relacion entre el investigador
y los investigados, asi como el anélisis de las respuestas. Qué haria o no ha-
ria; como actuaria o né, son los temas a razonar por los entrevistados.

Si se desea conocer como tiene lugar una accién, qué pasos se dieron,
cuéles fueron las posibilidades, qué pensaba el sujeto que actuaba, como se
sentia, qué desencadend una accion, y, finalmente, qué resultados esperaba
el sujeto; no se puede utilizar otra técnica mejor que el anélisis de razones.

Perito: Si usted sabe que su vecino es brujo, usted qué haria?
Informantel: Avisar al Gobernador.

Informante 2: Lo primero es celarlo; hablo con la mujer; hablo con
otros vecinos, con el Cabildo. Vemos qué es que hay que hacer.

Informante 3: Hablar con autoridades indigenas

Como se ve el Antrop6logo formula una misma pregunta a varias perso-
nas. También puede narrar un hecho que motive la orientacién y la razén
que tiene la gente para actuar.

Con base en el andlisis de las respuestas, es posible reconocer orientacio-
nes estructurales de la cultura. La mayor parte de los elementos del “guion”
elaborado por medio de preguntas o de la narracion de un hecho, inten-
tan suscitar respuestas que especifiquen y verifiquen la relacién entre la
experiencia del sujeto, la estructura de la situacion y el sistema cultural
implicado.

Perito: A los brujos los paeces los asesinan como matan los cerdos.
Se los camina para calentar la sangre y que brote en el momento de
cortarlos. La persona es amarrada y enlazada al cuello mostrando que
ha sido controlada su posibilidad de accién. Los brujos comparten el
territorio ubicado debajo de la tierra, o /YU/, conjuntamente con el
cerdo entro otros. En este espacio esta lo descompuesto, lo que pudre,
hace dailo o es inservible. El cerdo sélo podra comerse en los entierros
y acompafiado de maiz ubicado en /SEK/, a fin de contrarrestar el
daflo que pueda causar.

Perito: Cémo se debe castigar a los brujos?

Informante 1: Los brujos se castigan asi. (El informante sefiala que se
matan tocandose el cuello con la mano derecha).

Informante 2: Yo no sé bien por qué, pero, los brujos uno va la velorio
y siempre estan cortados.

Perito: Siempre se degollan los brujos?

Acusado: Asi es que se hace. Asi se matan los brujos.



Reconstruir, a través de los fenémenos juridicos, el derecho de una so-
ciedad, necesariamente conduce a poderlo enfrentar y comparar con otro
u otros. El proceso de abstraccién que permite configurar lo particular del
derecho de una cultura, constituye la esencia de la Antropologia Juridica. El
método comparativo no es s6lo un instrumento de investigaciéon por medio
del cual se obtienen los datos o componentes en el tiempo o, la forma como
se modifican instituciones, sistemas, etc., sino que es la base que fundamen-
ta un conocimiento objetivo.

La perspectiva comparativa entra en juego en todos los niveles del anali-
sis. Desde lo mds aparente como vivienda, vestido, o distribucién espacial,
hasta llegar a diferencias y semejanzas con otros sectores o grupos, frente a
profundas convicciones, valores y orientaciones de la cultura.

El derecho propio, al igual que la realidad cultural de los indigenas, no ha
permanecido esttico. Se ha transformado. Es posible hoy, hablar, de siste-
mas de derecho entrelazados que operan para fines diversos.

Acusado: Uno si va al Inspector de Policia pero por joder... Uno va
y dice lo que es. Pero el Inspector no sabe de la propia ley indigena.
Ellos no saben. Entonces hay que ir a visitar y hablar con el Goberna-
dor; y ahi si téngase.

EL METODO HISTORICO

El Método Histérico aplicado a la Antropologia Juridica consiste ante todo
en procurar un conocimiento de los fenémenos juridicos, trascendiendo el
nivel descriptivo para ubicarlo en el tiempo. Penetrar y explicar las fuerzas
y necesidades sociales, econdmicas, religiosas, etc., que determinaron las
orientaciones de convivencia, su efecto social, cambio en costumbres e in-
cidencias, etc.

La gran ventaja del método histérico comparativo es que permite enten-
der que las mismas categorias de analisis como lo juridico, lo religioso o
lo econdmico son construcciones cientificas que corresponden al universo
cientifico del mundo occidental moderno. Por ello lo juridico no se expresa,
ni se define de manera totalmente universal a través de todas las culturas y
de todos los tiempos.

EL ESTUDIO DE CASO

Una forma de investigacion que ha sido altamente productiva en el 4mbito
de la Antropologia Juridica es el estudio de caso. Este tipo de investigacion
es compatible con las tres perspectivas metodologicas enumeradas ante-
riormente y tiene la ventaja de que es una excelente herramienta para con-



textualizar los datos juridicos en la trama social. El estudio de caso aunque
tenga como eje, tanto para la recoleccién de datos como para su analisis un
aspecto o categoria especificos del todo social, siempre tiene una intension
y una perspectiva holista en que las diferentes categorias se jerarquizan o
interpretan en relacion con todos los elementos de la estructura social.

Hay ventajas evidentes entre el estudio de caso y la recoleccion de datos
Gnicamente, juridicos o listados de normas, derechos, obligaciones y san-
ciones ya que éstas listas casi siempre estan descontextualizadas.

Mas aun los listados impone categorias que pueden ser ajenas a la cultura
objeto de estudio y que pertenecen al investigador o al informante. Por otra
parte y dado que en el derecho propio es dificil separar lo social o cultural
de lo juridico, es muy probable que los listados solo contengan lo mas obvio
y evidente, calcado de las categorias juridicas propias del derecho positivo
al que pertenece el investigador.

DEL DOCUMENTO A LA REALIDAD; DE LA REALIDAD
AL CONOCIMIENTO

EL PROCESO DE INVESTIGACION
La realidad de los hechos

La busqueda de informacion que permita obtener datos para comprender y
explicar una realidad cultural expresada en un caso, es la forma de investi-
gacion antropolégica que mejor responde a la vocacion profunda del Antro-
pologo; se trata de la observacién directa a través del trabajo de campo.

El método etnografico de observacion sobre aquello que hace, piensa, dice
y cree la gente, permite al Antropélogo obtener una visién interna de la
cultura. Puede captar cémo la ven los que la usan; qué recompensas y pro-
blemas supone para ellos, al mismo tiempo que percibe esa forma de vida
con ojos de observador ajeno o distante a ella. Ello permite relativizar y, al
menos, cuestionar los documentos preexistentes que se constituyen en base
de pruebas, en el caso de la Antropologia Juridica.

Perito: Después de pasados quince minutos de tratar de conversar con
el acusado, Vicente Pefia, indigena paez, acusado de invadir las tierras
de propiedad de Gustavo Villamil, sobre aspectos tan simples como:
(cudl es su nombre, edad y actividad a la que se dedica?, etc., tuve
que llamar al sefior Juez Militar, quien me habia solicitado realizar el
Peritazgo para demostrarle cémo lo expresado en el expediente que se
me habia dado no podia corresponder a la misma persona. Necesaria-
mente el juez tuvo que aceptar esta verdad.



LA OBSERVACION

Para encontrar hechos que apunten al entendimiento de la realidad, hay
varios caminos. Pero la observacion participante se perfila como el modo
més elemental y mis practico. La observacion directa unida al anélisis de
razones que permite cuantificar y cualificar un hecho. Representa una com-
binacién util para el estudio de casos en Antropologia Juridica.

El trabajo de campo intensivo se centrard, entonces, en conocer las pautas
de conducta que son significativas en la cultura y no solo en fragmentos de
conducta, ya sean aparentemente juridicas, que pueden ser comodas uni-
dades de medida. Se pretende un enfoque holista centrado en lo juridico,
que ayude a la construccién de secuencias. El fin primordial es establecer
regularidades que permitan predecir comportamientos dentro de un sistema
cultural.

Perito: Trasladada al Palo, he hecho a diez personas, hombres y mujeres
adultos, entre los 16 y 54 afios, tres preguntas que anexo, incluidos los
resultados.

SI NO
1. Habla lengua paez? 7 3
2. Cree que hay brujos entre los paez? 10 0
3. Hay que matar a los brujos? 10 0

Acusado: Si, yo hablo lengua, también bebo chicha, masco coca, y si
creo que hay brujos.

Estoy seguro. Seguro.

Una visiéon numérica de los fendmenos permite reencontrar la institucion
y por encima de lo individual determinar el interés social, el orden publico,
lo normativo, la costumbre.

Es importante resaltar que el Antropologo utiliza el dato cudntico o mate-
matico y proporcional, més que como cantidad, como expresion de la l6gica
de un sistema de pensamiento comun.

Es posible encontrar esta 16gica por medio de una biisqueda de infor-
macién que agote la totalidad del universo, o, a través de un sondeo que
deliberadamente toma sélo una parte del ellos. El sondeo responde muy
adecuadamente a la practica de la Antropologia Juridica: es una estadistica
al pedido de la producci6n antropolégica.

Hechas algunas observaciones preliminares, el Antrop6logo Juridico ten-
dréa capacidad para juzgar cudles mediciones numéricas pueden ser mas
oportunas y necesarias. Los Antropologos Juridicos a través de su practica,
se habitlian a reconocer en una muestra el coeficiente de confianza que apo-
ye el desarrollo de la investigacion de su objeto.



LA INVESTIGACION SOBRE EL DOCUMENTO

El expediente, un articulo o una carta, son fuente de datos. Realizar una
lectura atenta de su contenido, en funcidén de un objetivo de investigacion
previamente fijado, puede aportar informacién valiosa para la investigacion.

Estos documentos pueden tener informacién ya sea de naturaleza juridica
muy especifica o de naturaleza cultural donde lo juridico no siempre es
obvio y evidente.

El Antropologo ha de trabajar los documentos con perspectiva antropolé-
gica, es decir desentrafiando la 16gica de lo juridico, los usos y costumbres
dentro de I contexto de la cultura especifica.

EL EXPEDIENTE

Resumen de un caso:

Mientras Alcides Cayapu Ipia, se encontraba preso en la carcel de San
Isidro en Popayén, desde hacia tres afios, pagando por el asesinato de
su hermano, vecinos le informaron que su mujer Transito se encon-
traba embarazada.

Como trabajaba dentro de la carcel en agricultura, él no sospechaba
qué cuentas de tiempo estaria saldado por su trabajo y buen compor-
tamiento.

Alcides Cayapu Ipia, inesperadamente, un dia, recibe la orden de irse
de la carcel, queda libre y se dirige a su casa llegando en la noche. No
encuentra otro hombre, tampoco embarazada a su mujer y a ningin
bebé. Pasado un mes, Alcides le propone a Transito ir a trabajar a una
finca de blancos, a fin de cancelar doscientos pesos que cuatro afios
atras le habian prestado su patrona blanca.

Se levantan para salir hacia las 5 a.m; pero como llevaban tres dias sin
comer, porque no tenian nada, €l le plantea a Transito dejar el trabajo
para otro dia, pties el “cuerpo se agota”.

Comienzan a tomar chicha, a conversar y a jugar (corretiarse, tocar-
se). Transito prepar6 café en un fogdn prendido durante toda la noche
para calentarse.

Pocos dias antes, Transito le habia contado a Alcides, que efectiva-
mente ella habia tenido una nifia con Florian, hombre blanco, conoci-
do en la region, que la habia violado quedando embarazada. Transito
conociendo que Alcides estaba préximo a regresar, entregd la nifia a
su cufiada Otilia Cayapu Ipia, hermana de Alcides para que cuidara,
criara y se quedara con la nifia. “Tenia miedo que disgustara y no lo
hice por gusto”.



Alcides en conversacion con Transito le dijo: Por qué hizo eso?, usted
sabia que yo la hubiera cuidado. Lo que Transito no le conté y él supo
por otras personas es que la nifia muri6 estando al cuidado de Otilia.
A la nifia le suministraron leche de vaca porque Otilia no tenia leche
materna. “Ella no estaba criando, la mataron a la nifia”. Alcides dice.

EL DiA DE LOS HECHOS

Resumen del expediente:

Hacia las 5:30 a.m., estando Alcides y Transito en la casa, llega Otilia,
hermana de Alcides a visitarlos; visita inusual por hora: “Muy tempra-
no para visitar; esa no era hora”, dice Alcides en entrevista personal.
Al llegar Otilia dice: “Buenos dias hermano!”. “Buenos dias herma-
na”, dice Alcides. Otilia dice: “Buenos dias cufiada!”, dice Transito.

Exaltado y violento, Alcides, refiriéndose a su esposa Transito y a su
hermana Otilia, pregunta: por qué se dicen cufiadas?... por qué no se
dicen comadres?.

Toma ¢l lefio prendido del fogdn se lo tira a Transito, la derrumba,
la patea y la golpea con la hebilla de la correa que se la ha quitado
para castigarla. La arrastra por el solar tomandola por el pelo largo.
Acomoda el lefio sobre el estémago de ella, se para sobre éste cau-
sandole graves quemaduras. Hacia el medio dia, muere Transito, tor-
turada desde las 5:30 a.m. aproximadamente y en presencia de sus

tres nifios y Otilia, quienes no actuaron para defenderla a Transito o
evitarle dafio.

Investigador:

Qué motivo a Alcides Cayapu Ipia a asesinar a su esposa Transito?
Por qué tan brutalmente. Partimos de algunas hipétesis:

Celos a la manera del mundo occidental, monogamico, capitalista,
posesivo, por no aceptar que su esposa haya estado con otro hombre?

Infracciones de Transito a lo establecido como normativo a una
madre?

Infracciones de Transito a lo establecido como miembro de una socie-
dad con caracterfsticas culturales especificas?

Es Alcides Cayapu Ipia un indigena tradicional? Qué significa esto?
Es un indigena moderno? Qué significa, esto?
Por qué Otilia (hernmana del acusado) no fue castigada?

Por qué Alcides Cayapu Ipia dice que “esa” no era hora para visitar?
Cuél es el horario para visitar?



Por qué rechaza el saludo de Otilia a Transito? Cémo es la forma de
saludar?

Qué significa “comadres” en una cultura en que el compadrazgo no
existe como institucién?

Cémo el traslado de la nifia al territorio del esposo de Otilia, afecta a
Alcides Cayapu Ipia?

No comer durante tres dias indica una insatisfaccién de las necesida-
des basicas. ;Qué efectos trae esta realidad sobre la vida de Alcides?
(Coémo lo afecta?

Qué infracciones cometié Transito dentro del sistema cultural?

El expediente, pues, nos estd acercando a una realidad por conocer. Este
no puede ser concebido mas que como un conjunto de signos, de palabras
que no equivalen exactamente a la realidad. Los documentos son engafiosos
y el Antropélogo Juridico no puede dejarse engaiiar.

El expediente, base para casos de peritazgo antropolégico, es muy im-
portante, porque es la materia prima, inicial, que permite la reconstruccién
cultural y social. Es posible ubicar situaciones circunstanciales de lugar,
compaflia, niveles econémicos, etc. Por ejemplo: Quién es el sindicado?
Qué representa para la comunidad? Cémo se lo ve? De quiénes provienen
los testimonios?

A partir del expediente y en forma comparativa se debe examinar si hay
otros casos correspondientes a expresiones similares: Qué significa la fami-
lia en el contexto de otras familias?; es tipica su composicion?. Cuanto hace
que habitan el lugar? Cémo relacionan uno miembros con otros? Cuénto
significa un nuevo miembro en el grupo o, cuanto perderlo? Qué permite las
alianzas matrimoniales entre partes o mitades? El miedo, que papel juega
en estas culturas? Miedo a qué?

Pero, trascendiendo el expediente, el conocimiento de la cultura que ofre-
cen estudios particulares o monografias ya realizadas, permiten desentrafiar
orientaciones y concepciones profundas que revelan la logica que induce a
una actuacion determinada. Cuél es la concepcidn que tiene un paez de la
fisiologia y la anatomia del cuerpo humano? Qué concepcion tiene sobre la
fecundidad, gestacion, reproduccién y nacimiento de un nifio? Quiénes son
sus parientes? Coémo conciben su relaciéon con el cuerpo fisico, el medio
natural y el territorio?

El estudio del documento implica un anélisis de su contenido profundo
realizado antropolégicamente, es decir buscando los niveles simbélicos que
dan sentido y orientacién propias. No debe olvidarse que los casos some-
tidos a un juicio objeto de estudio por parte del Antropélogo, parten de los
expedientes.



Perito: Los paeces aportan a la conformacion de la criatura partes distintas
segun sea (hombre (padre) o mujer (madre)). El hombre da los elementos
que formaran la carne y la estructura 6sea; mientras que la mujer la sangre.
Son hijos de un paez con ideologia tradicional, los hijos concebidos por su
mujer, independientemente de que sean engendrados con €l. Alcides Caya-
pu Ipia, no podia admitir que su mujer delegara la crianza en otra mujer y
especialmente de una que no amamantar a la nifia. Al ser trasladada la nifia
a otra patrilocalidad, la del esposo de Otilia, un miembro de la patriloca-
lidad de! Alcides, ha sido entregado sin que medie la relacién adecuada
para ello: un matrimonio, definido por normas exogamicas , muy precisas,
o por real desaparicién de los padres, e inexistencia de miembros por linea
materna o paterna que pudieran cuidar los huérfanos. Por otro lado, darle a
un nifio paez leche de vaca y no matema es expresion de la introduccién de
un hébito alimenticio blanco; jamas un paez le daré leche de vaca a un nifio.
La vaca es un animal ubicado en el subsuelo /YU/, dafiino e intimamente
relacionado con la muerte. La vaca comparte con pijaos, cerdos, tiestos ar-
queoldgicos el plano de la no vida, del frio, de los muertos. La no concien-
cia de la pérdida de un equilibrio bioldgico, necesario al grupo exponiendo
los nifios, en este caso la nifia, lo mas preciado cuidado, protegido, para un
paez, es expresion de un cambio fundamental en Transito.

Los paeces, inmersos en un mundo relacionado todo, con la magia, creen
que, quienes han tenido contacto con una persona que ha muerto, deben
someterse a lavatorio, a fin de purificar el cuerpo y hacerlo inmune a la
muerte por contagio. Al Transito no asistir al entierro de la nifia y al co-
rrespondiente ritual para lavarse, estaba contaminada y, no solo ella, sino
quienes estuvieron cerca de ella estarian expuestas a la muerte.

Transito estaba por lo tanto rompiendo normas de cultura tradicional y
asumiendo practicas de blancos o negando su identidad paez, asumiendo
otra identidad. . a) espera reaccién de celos de su esposo; b) delegar la
crianza de un hijo; ¢) no amamantar una nifta de un mes; d) exponer a un
miembro fragil y dependiente de la comunidad, a sufrir y morir; e) pasar un
miembro de un territorio a otro territorio, que no le corresponde e injustifi-
cadamente; f) no someterse al lavatorio; no asistir al entierro de un pariente.
No enterrarlo pudiendo hacerlo, es una actitud desconcertante.

Los paeces tradicionalmente saben que su poblacion esta diezmada y que
criar hijos con todos los cuidados es la posibilidad de mantenerse como
etnia en el tiempo, no sélo biolégica sino culturalmente.

El compadrazgo es practica muy extendida entre los campesinos de Co-
lombia y en el Cauca especialmente. Generalmente un nifio va a trabajar
como pedn a casa de sus padrinos y una nifia lo hace como sirvienta. La
crianza y educacion se comparte entre “com-padres”, compartiendo la fun-
cion de padres. Para un Paez tradicional esta practica es indeseable recha-
zada y no la practica.



DEL EXPEDIENTE AL ACUSADO Y A LA COMUNIDAD
SOCIO-CULTURAL DEL ACUSADO

EL CUESTIONARIO

El Antropdlogo, leido el expediente, busca conocer y entrevistarse en pri-
mer lugar con el acusado.

Se puede decidir, que el acusado hable, en el encuentro, a su antojo, insi-
nuandole previamente un tema. Pero también es posible llevar un esquema
cerrado que estructure una conversacion para cualificar el conocimiento,
abstrayendo contenidos que den cuenta de realidades a interpretar. Para evi-
tar la subjetividad sera necesario, por 1iltimo, establecer un cuestionario, en
el que las preguntas se construyan con precision y las respuestas puedan
ser analizadas.

Las preguntas para un cuestionario se distinguen segun el objetivo: pre-
guntas de informacién y conocimiento; preguntas de hecho y de opinién.

Las preguntas de informacién y conocimiento, permiten determinar el
grado de insercion de un individuo en contextos diferentes, pero también
el grado de marginamiento en que €l se encuentra con respecto al resto de
la sociedad.

PREGUNTAS DE INFORMACION Y CONOCIMIENTO

Investigador: Sabe usted quién es el gobernador del Cauca? Sabe usted
que en Colombia hay Presidente? Cual es la capital de Colombia?
Mencione 5 grandes rios de Colombia.

Qué es el Estatuto de Seguridad?

Qué es un narcético?

PREGUNTAS DE HECHO

Las preguntas de hecho se refieren a aspectos como edad, actividad, lugar
habitacional, lengua, estado civil, etc., y que son imprescindibles (alguitas
se responden en el expediente). Si bien este cuestionario se resuelve facil-
mente, preguntar si el acusado fue actos del hecho, si ha estado anterior-
mente envuelto en problemas con la justicia, son dificiles de hacer y no se
hacen por el caricter intimo que tienen. A pesar de ello, los circunstancias
de los acusados son factores positivos para que el acusado y los entrevis-
tados seleccionados respondan a interrogantes de hecho y cuenten abierta-
mente su participacién en los hechos.

Acusado entrevistado:

Soy indigena. Escribir no sé. Vivo en la parte montaiiosa de Morales,
de arrendo. La tierra es cabuyera y algo de café. Pagué terraje y mi
papé fue terrajero hasta que murid. Soy el inico que hablo espafiol;



mas que todo ha sido en la carcel en que se ha despejado la mente. Soy
propiamente de raza indigena. Yo soy viudo, mi mamaé es viuda. Ella
(refiriéndose a la difunta esposa) estaba perfectamente bien y tuvo
muerte instantanea. Yo llevé a los culpables a la autoridad (Goberna-
dor del Cabildo) para declarar. El Gobernador los aconsejé y luego los
castig6 segun la ley indigena a juetazos y luego los solto. Pero estos
brujos le cogieron el espiritu; pues ellos la llamaron tanto, que este por
fin salié. Asi la mataron.

Yo los maté porque si no ellos seguian con otros.

PREGUNTAS DE OPINION

Las preguntas de opinion que encierran juicios de valor buscan descubrir
y determinar la regla legal. Es importante examinar la coherencia entre la
concepclon (valor-ideologia) y la actuacion.

El cuestionario interpretativo, tomado en préstamo de la psicologia, repre-
senta una herramienta valiosa. Construida una historia por el Investigador;
éste invita a calificar y a pensar en los actores de la misma.

Investigador: Juan estaba invitando a los vecinos a minga para techar.
Juan invito a Pedro su vecino, a su mujer y a los hijos de éste. Invitd
como es costumbre para que le ayudaran a tejer el techo. Juan y su
mujer prepararon chicha y comida. Pedro , su esposa y sus hijos no
fueron a trabajar. Tampoco avisaron. Al cabo de un tiempo Pedro invi-
té a minga. Llamé a sus vecinos y claro a Juan. Juan asistié y colaboré
a tejer el techo de su vecino. Pongase en el lugar de Juan. Que actua-
cién podria haber tenido Juan cuando sus vecinos Pedro no asisti6 a la
minga: matarlo? No saludarlo mas, no ayudarle nunca méas?, poner [a
queja al Gobernador?, murmurar con los vecinos?. Hizo bien Juan en
ir a minga a pesar de que Pedro no le colabord?.

REVISION BIBLIOGRAFICA

El conocimiento y revision de la cultura a la que pertenecen él o los acu-
sados es fundamental. No es posible desentrafiar para otros (jueces, jurados
de conciencia, abogado defensor), la légica que orienta un comportamiento
(lo que hizo y por qué actud asi el individuo), sin la demostracién y ex-
posicion de una perspectiva lo suficientemente amplia y precisa, existente
previamente.

La monografia etnogréfica completa tan exageradamente menospreciada
hoy en dia, adquiere en la antropologia juridica gran relevancia. La valora-
cion de la totalidad socio-cultural permite comprender como el individuo
—mirado como caso- no es independiente de su contexto, y mds bien es su
producto. Esto sélo puede deducirse y comprenderse a través del esfuerzo



Examinar estos productos monograficos permite: separar lo juridico de lo
social no-juridico y de lo individual, y encontrar un sentido a la informacion
recogida ordenandola en el tiempo; del mismo modo comparar historica-
mente los cambios en una cultura que permanentemente esta en movimien-
to es de gran importancia.
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CASO JOSE LUBO PUSHAINA
GUAJIRA

Funcionario indigena que no posesiono a mujer indigena como autoridad
tradicional porque contravenia lo culturalmente establecido a pesar de los
cambios impuestos por el Estado.

Respondiendo al cuestionario le respondo una a una sus preguntas:

1. La autoridad esta ligada a la Organizacién social y al Sistema de Pa-
rentesco que es matrilineal y matrilocal. En este sentido, los parientes
por linea materna, tienen autoridad. Entre estos parientes los mayores
y los que han sido productivos y trabajadores son socialmente recono-
cidos como autoridad.

2. Se reconoce a una autoridad porque es justo, porque sabe hablar o
imponer, frente a sus sobrinos y allegados, los valores de convivencia
definidos en su sistema de derecho y, en caso de conflictos, busca
armonizar a las partes.

3. Una autoridad civil debe adentrar en los clanes a los que pertenecen
las personas o grupos que reclaman el reconocimiento a fin de exa-
minar con los miembros de esta unidad social y con quienes intema-
mente se consideran autoridades para determinar si la persona es la
reconocida socialmente.

4. Considero que existen dos procedimientos: uno es poner en conoci-
miento y en manos de un palabrero del pueblo wayu, que es recono-
cido como mediador entre personas o clanes en conflicto, para que
hablando puedan llegar las partes a un acuerdo. También se puede de-
mandar y demostrar que la institucionalidad de la medida que impuso
un modelo de autoridad distinta a la propia de la cultura wayu y que
aunque vigente formalmente, contradice el principio de la diversidad
cultural, para que el ente responsable de gobierno defina una salida.

Esther Sanchez Botero
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ARGUMENTOS CONSTITUCIONALES A FAVOR
DE LA POSIBILIDAD DE QUE UNA INDIGENA OCU-
PE UN CARGO PUBLICO PESE A NO TENER LOS
REQUISITOS ESTABLECIDOS POR LA SOCIEDAD
MAYORITARIA.

Se busca demostrar que de no poder ser nombrada por sus condiciones par-
ticulares se vulnera el derecho fundamental a la igualdad en la diferencia

(No son vélidos los criterios establecidos por un pueblo indigena que la
configuro como lider, como mujer capas de actuar en lo piblico?

El ambito de aplicacion del derecho a la identidad cultural en relacion con
el derecho a la representacién politica

(No puede una mujer arhuaca que vive y juega permanentemente en el
mundo de lo pablico, que conoce la sociedad mayoritaria ser secretaria de
gobierno?

(El derecho a la identidad étnica y cultural es incompatible con el de-
recho a la representacion politica en esferas diferentes a los del territorio
indigena?

(Estan condenados a encerrarse y a que otros decidan por ellos y por el
resto de los colombianos?

El Estado colombiano no se limita a reconocer y proteger las diversas
culturas que son fundamento de la nacionalidad colombiana sino que, por
mandato constitucional debe promover la difusién de los valores culturales
que se manifiestan en cosmovisiones diversas caracteristicas de las colecti-
vidades humanas pero todas igualmente dignas de proyeccion en el ambito
de la Nacién dentro de la cual conviven.

El articulo 7° de la Constitucion establece que el Estado reconoce y pro-
tege la diversidad étnica y cultural. Por lo tanto, este principio se proyecta
en el mandato de reconocimiento y proteccion del multiculturalismo de la
Nacién.

Frente al deseo del actual mandatario de nombrar a LEONOR ZALABA-
TA en calidad de secretaria de ¢l y la misma Leonor Zalabata se preguntan
si, sin el lleno de los requisitos formales establecidos para ese cargo publi-
co, dadas las especiales condiciones de la candidata a ocupar el cargo, se
presenta inconstitucionalidad o ilegalidad y de no en qué se puede funda-
mentar esa excepcion.

1. Nombrar a Leonor Zalabata en propiedad.

2. Realizar al mismo memento consulta al Consejo de Estado para
que se estudien los argumentos presentados y se defina si se puede
sostener en el cargo o no a dicha persona nombrada.



Argumentos a favor del nombramiento

1. Al momento de nombrar a sus secretarios el mandatario se pregunta:
. Se puede inaplicar el formalismo?

En calidad de funcionario piblico esta autoridad hace control de consti-
tucionalidad es decir que, dado el caso que tiene con relacidén a una mujer
indigena altamente capaz pero sin los estudios formales establecidos en la
normativa examina si priman los derroteros del Estado Social de Derecho,
como principio constitucional o si prima la normativa para ocupar un cargo
publico.

El mandatario sustenta la excepcién a la normativa en la posibilidad cons-
titucional de dar un trato especial, a un sujeto especial. Ese trato especial,
a su criterio no es arbitrario porque busca, precisamente hacer efectivo el
Estado Social de Derecho, es decir trascender la igualdad formal por una
igualdad real.

La igualdad formal de los sujetos ante la ley no puede despreciar las di-
ferencias de los indigenas, las mujeres... De tal manera que hoy en dia se
busca darle un tratamiento igual a los iguales y distinto a los distintos, tal
como lo sefiald la Corte Constitucional en la sentencia T-02 de 1992. El
tratamiento distinto se explica porque esos nuevos sujetos son portadores
de nuevos derechos especificos, en cuanto distintos, y en la medida en que
conserven su diferencia respecto a los demds. Es el caso de las etnias indi-
genas, de quienes se proclama un tratamiento distinto porque la Constitu-
cion del 91, al reconocer la multietnicidad y la pluriculturalidad, les otorgd
derechos especificos por ser diferentes. La igualdad como diferenciacion
esta regulada en el articulo 13 incisos 2° y 3° adopcion de medidas en favor
de grupos marginados o débiles.

En la sentencia C-530 de 1993, la Corte Constitucional elabord una me-
todologia para el tratamiento distinto de los sujetos a partir de la siguiente
afirmacion: “El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Carta permite conferir un trato distinto a personas, siempre que se den las
siguientes condiciones:

* “En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en dis-
tintas situaciones de hecho... La comparacion de las situaciones de hecho,
y la determinacion de si son o no idénticas, se convierte, asi, en el criterio
hermenéutico bésico para concluir si el trato diferente es constitutivo de

una discriminacion constitucionalmente vetada o de una diferenciacién in-
admisible.

Leonor Zalabata pertenece a un conjunto de colombianos que por ser
indigenas fueron excluidos entre otros asuntos, del derecho a la edu-
cacion formal, a la participacién politica para la toma de decisiones
que los beneficien a ellos y al resto de los colombianos.



Leonor Zalabata de manera excepcional logro estudiar formalmente bus-
cando oportunidades para ser un mejor puente entre la sociedad mayoritaria
y la de su pueblo particular, pero también la de otros indigenas. Su Hoja de
vida asi lo demuestra. Es una indigena con amplia trayectoria en interven-
ciones nacionales e internacionales.

* “En segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una fina-
lidad... que ha de ser concreta y no abstracta.

La posibilidad de ocupar un cargo piblico significa que la brecha de
exclusién a la que han estado sometidos los miembros de los pueblos
indigenas empieza a cerrarse. Es demostrable cuantitativamente que
esta oportunidad no se les ha dado por razones de exclusién y racismo.
Cualitativamente es muy significativo que se rompa este circulo de
exclusion.

El derecho humano a mejorar en lo social y en lo econémico se reali-
za, realizandose, ofreciendo oportunidades concretas.

 “En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisi-
ble desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales... Ello
implica que la diferenciacién deba ser determinada no desde la perspectiva
de la optima realizacién de los valores constitucionales —decision politica
de oportunidad—, sino de la perspectiva de lo constitucionalmente legitimo
o admisible.

La oportunidad historica que ofrece un gobernante para incluir en su
gabinete a una mujer indigena marca un hecho que permite realizar el
Estado Social de Derecho de manera muy concreta.

Si todo ¢l gabinete estuviera formado por personas que no cumplieran
los requisitos, quizés habria una situacién no razonable; pero una in-
digena es la manifestacién de apertura y de oportunidad.

* “En cuarto lugar, que el supuesto de hecho —esto es, la diferencia de
situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga —
sean coherentes entre si o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad
interna... Esta calidad, muy distinta de la razonabilidad, consiste en la ade-
cuacion del medio a los fines perseguidos, esto es, que exista una conexién
efectiva entre el trato diferente que se impone, el supuesto de hecho que lo
justifica y la finalidad que se persigue.

Efectivamente Leonor Zalabata esta en situacion diferencial, su nom-
bramiento manifiesta apertura y acciones de hecho en procura de in-
cluir, de tener en el gabinete una representante de un pueblo indigena
que dentro del departamento es un pueblo muy importante.

* “Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte



que la consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una
absoluta desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que
la justifica”.

Nombrar a Leonor Zalabata sin el lleno de los requisitos formales,
requisitos que no se dieron por razones inconstitucionales y de exclu-
sién, es una medida que favorece el acercamiento entre grupos, abre
posibilidades para participar efectivamente, va cerrando la brecha del
racismo y la exclusion, todo lo cual se justifica ampliamente.

Concluye la Corte que “si concurren pues estas cinco circunstancias, €l
trato diferente serd admisible y por ello constitutivo de una diferenciacion
constitucionalmente legitima; en caso contrario, el otorgar un trato desigual
serd una discriminacién contraria a la Constitucion®. De esta manera sento
la Corte Constitucional una jurisprudencia fundamental, que le da concre-
cién al principio abstracto de la igualdad, de tal manera que la misma no
deshace las diferencias realmente existentes sino que, manteniendo el prin-
cipio, lo armoniza con la idea de la diversidad.



PERITAJE CORTE CONSTITUCIONAL
EXCLUSION A HOMOSEXUALES

Para Magistrado Doctor Alejandro Martinez Caballero
De Antropdloga Esther Sanchez Botero

Caso Demanda de inconstitucionalidad de norma acusada literal “b” El
homosexualismo , o la practica de aberraciones sexuales” del articulo 46
del Decreto Extraordinario No 2277 del 14 de septiembre de 1979 “ por el
cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente”

Como antropologa agradezco a la sala plena su invitacion y en particular
al magistrado ponente Doctor Alejandro Martinez. Son varios los campos
entre los cuales la antropologia podria contribuir con consideraciones alre-
dedor del homosexualismo pensado como causal de mala conducta para la
profesion docente: si el homosexualismo hace parte de una condicién gené-
tica, si corresponde a un proceso de socializacién indebido, si se aprende, si
en todas las sociedades y culturas de todas las épocas ha sido rechazado....
Quisiera abordarlo como fenémeno humano “social” y como caso de inte-
raccion social haciendo énfasis en el estigma, como construccion social.

LA INTERACCION SOCIAL

La interaccion social, sucede entre dos “personas”, “organismos”, “yos”,
0 “actores”. Aunque como campo de investigacion se piensa como algo de
sentido comun ha tenido una historia muy larga y su lugar en la antropo-
logia como ciencia social modema es compleja. La antropologia no solo
desarrolla a través de procesos intelectuales interpretaciones de lo observa-
do, sino una interpretacion filosofica especialmente ardua en relacion a la
accion social humana.

Existen dos fronteras que limitan el aspecto de “accién” de la condiciéon
humana: la biolégica, concebida en términos de herencia y de medio am-
biente y la cultural, como un sistema de orden simboélicamente definido con
primacia normativa y al que los seres humanos estan obligados a ajustarse
so pena de sancién en este mundo o en el otro.

Mientras Freud desde un punto de vista de enfoque biologico, llegé al
reconocimiento de las propiedades distintivas de los sistemas sociales,
Durkheim comenzd con la conviccidn de que eran necesarias, esenciales
y claras distinciones entre los sistemas sociales y personales: a) un aspecto
esencial del medio social es que impone exigencias normativas al individuo



y le sanciona segin las satisfaga; la estructura de este medio social especial-
mente su componente normativo llega a quedar interiorizado en la perso-
nalidad del individuo; de lo contrario no se podria comprender la autoridad
moral de la sociedad, como agente de control de la accién individual, como
agente constrictivo. Los componentes normativos forman parte de un siste-
ma cultural y en este sentido trascienden al individuo. Las representaciones
colectivas, basicamente simbélicas, dan una gran importancia al contenido
de la cultura como algo compuesto de sistemas simbolicos codificados y
hacia una comprension de su articulacion tanto con los sistemas sociales
como con las personalidades individuales.

Otro aporte muy destacado es el de Margareth Mead que habla del otro
generalizado. A través de la interaccion simboélica el individuo aprende a
utilizar y desarrollar cédigos generalizados que pueden interrelacionar una
concepcion del otro concreto con categorias y colectividades generaliza-
das. Esta es la base para poder comprender las diferencias entre sistemas
culturales.

La personalidad no puede entenderse por fuera de contextos culturales y
en los cuales la accion puede analizarse en dos fases: lo que ocurre dentro
de cada unidad y lo que ocurre entre unidades. La mayoria de las satisfac-
ciones de los seres humanos tiene su fuente en las acciones de otros seres
humanos. Para experimentar excitacién en el placer sexual, o felicidad en el
amor, para disfrutar de estimulos intelectuales, o de una diversion relajante,
para lograr reconocimiento profesional, o una feliz vida familiar, para sa-
tisfacer el ansia de poder o la necesidad de aceptacion y para muchos otros
fines, es necesario inducir a los otros a comportarse de determinada manera.
El hecho de que muchas recompensas solo puedan obtenerse en la interac-
cion social, es lo que sirve de base a la conceptualizacion de la interaccion
como intercambio social.

EL ESTIGMA

En todas las sociedades, y para todos los individuos en todas las edades,
las sociedades definen un modelo o prototipo ideal que diferencia de las
situaciones de individuos inhabilitados para una plena aceptacion social.

Los griegos que aparentemente sabian mucho de medios visuales crearon
el termino estigma para referirse a signos corporales con los cuales se in-
tentaba exhibir algo malo y poco habitual en el status moral de quien los
presentaba. Los signos consistian en cortes o quemaduras en el cuerpo y ad-
vertian que el portador era un esclavo, un criminal o un traidor, una persona
corrupta, ritualmente deshonrada a quien debia evitarse, especialmente en
lugares publicos.



La sociedad establece los medios para categorizar a las personas y el com-
plemento de atributos que se perciben como corrientes y naturales en los
miembros de cada una de esas categorias. El medio social establece las
categorias de personas que en €l se pueden encontrar. Es por lo que cuando
nos encontramos con personas, las primeras apariencias nos permiten pre-
ver en que categoria se halla y cuales son sus atributos es decir su identidad
social.

A medida que lo conocemos mads, nos aproximamos mas, podemos des-
cubrir que es duefio de un atributo que lo vuelve diferente de los demas
y lo convierte en alguien menos apreciable, en una persona incompleta,
peligrosa o débil. De este modo dejamos de verlo como una persona total y
corriente, para reducirlo a un ser inficionado y menospreciable. Un atributo
de esta naturaleza es un estigma, en especial cuando €l produce en los de-
mads, a modo de efecto, un descrédito amplio: a veces recibe el nombre de
falla, defecto o desventaja.

Pero no todos los atributos indeseables son tema de discusion. Unicamen-
te aquellos que son incongruentes con nuestro estereotipo acerca de como
debe ser determinada especie de individuo. Son rechazables los defectos
fisicos, los defectos del carcter (de deshonestidad, de tirania, de voluntad),
los cuales se infieren por perturbaciones mentales, reclusiones, adiciones,
alcoholismo, homosexualismo, desempleo, conductas politicas extremistas;
los estigmas étnicos y/o tribales.

Los normales (atrevidamente hablando) nos relacionamos con los que
poseen condiciones para ser estigmatizados como no totalmente humanos.
Sobre la base de este supuesto practicamos varios tipos de discriminacion,
mediante la cual reducimos en la practica aunque a menudo sin pensarlo,
sus posibilidades de vida. Construimos unas ideas para explicar su inferio-
ridad, y dar cuenta del peligro que representan. Le atribuimos un elevado
numero de imperfecciones.

Podemos sefialar el rasgo central que caracteriza al individuo estigmatiza-
do: buscar aceptacion. Las personas no logran brindarle el respeto y la con-
sideracion que los aspectos no contaminados de su identidad tienen. Para
resarcir su estigma el estigmatizado intentara corregir lo que considera el
fundamento objetivo de su diferencia: Terapias que no logran el status “nor-
mal” sino la transformacién del yo. Aqui la victimizacién se ve repleta de
quienes les venden a los estigmatizados las salidas para hablar bien, estirar
el cuerpo, devolver la juventud, conseguir una identidad que no se posee.

ESTIGMA INSEGURIDAD Y TRABAJO

Si para ordenar prioridades pensamos que a un adulto le significa en orden



jerarquico primordialmente su mundo de pareja, su trabajo, su familia y
finalmente el grupo social, para las personas estigmatizadas la inseguridad
relativa al status, sumada a la inseguridad laboral, prevalece sobre una gran
variedad de interacciones sociales. La inseguridad no solo es porque se ig-
nora en calidad de que serén clasificados, sino si la ubicacion los favorece
porque saben que en su fuero interno los demas pueden definirlo en funcién
de su estigma.

¢ El problema tiene salida con un mejor trato? ;O, el problema tiene salida
con una adecuada informacion que conduzca a una legislacién diferente
que obligue a un respeto real por la diferencia.

El estigmatizado conoce personas que lo aceptan con sentimientos hu-
manos y como esencialmente normal. El problema no consiste en manejar
la tensiéon que se genera durante los contactos sociales, sino mas bien en
manejar la informacién que se posee acerca de su deficiencia.

CARA A CARAY ESTRUCTURA SOCIAL

Las desventajas Ilevan a un tratamiento desigual dentro de la estructura
social. Las eventualidades que enfrentan las personas en la interaccién cara
a cara son solo una parte del problema y no pueden comprenderse totalmen-
te sin una referencia a la historia, al desarrollo politico y a las estrategias
implementadas por la sociedad en particular.

Se puede dar por sentado que una de las condiciones necesarias para la
vida social, es que todos los participantes compartan un conjunto nico
de expectativas normativas. En parte las normas son sustentadas por ha-
ber sido incorporadas. Cuando se infringe una norma, aparecen medidas
restauradoras. Sin embargo las normas a las que nos referimos se refieren
a la identidad o al ser y pertenecen a un género especial. El mantenimiento
de dicha norma tiene efectos muy directos sobre la integridad psicologica
del individuo. Al mismo tiempo el mero deseo de obrar de acuerdo con la
norma -simple voluntad- no es suficiente, porque en muchos casos el indi-
viduo no tiene un control inmediato del nivel en que sustenta la norma. Es
un problema que atafie a la condicién del individuo no a su voluntad. Es un
problema de ajuste social no de sumision.

En todas las sociedades a las personas se nos crean referentes que nos
definen lo cerca o lo distante que nos encontramos frente a un determinado
referente.

El nifio indigena a cierta edad debe manejar perfectamente una cerbatana
o conocer clasificaciones muy extensas de peces; el nifio en la ciudad se
espera que a x edad sepa leer, o controle esfinteres,.. Asi todos recibimos
mensajes de lo que debemos ser seglin un conjunto de variables impuestas



que nos permite sentirnos mas o menos cerca al modelo y mas o menos en
equilibrio personal.

Descubrir una persona que se diferencia del modelo dominante porque
la diferencia es sutilmente invisible, la cual mantiene en secreto, hace que
se tome uno de dos caminos: parecerse al modelo dominante con todo lo
que ello significa para un ser humano, en deterioro de su condicién Unica y
solamente en funcién de no ser victima del estigma, o, aceptar la diferencia,
y buscar cuestionar las marcaciones de lo hegemonico y sus constricciones
como parte de un sistema de relaciones humanas en las cuales la diferencia
esta presente, y es mas que tolerada porque es considerada equivalentemen-
te digna.

Entiendo la demanda como un esfuerzo por regular en la sociedad colom-
biana relaciones de encuentro entre personas las cuales pueden tener distin-
tas preferencias sexuales, no discriminables y como un llamado a construir
una sociedad mas humana.
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Doctor Jaime Araujo Magistrado ponente
Referencia: Expediente T - 4077143
Esther Sanchez Botero

Perito Antropdloga

Los paeces se encuentran en el departamento del Cauca y son el pueblo
indigena mas numeroso del pais. Han mantenido histéricamente una gran
conclencia de grupo distinto y han resistido para mantener el derecho ét-
nico a manejar politicamente los que consideran sus asuntos, ademas de la
transmision de categorias culturales que se comparten socialmente y que
tanto a nivel de creencias, como de practicas, permiten su diferenciacioén
de otros pueblos indigenas, como de mestizos y negros que conviven con
ellos en su territorio.

En este pueblo la sociedad tiene los derechos y los individuos son sujetos
de deberes. El valor mas grande después de la vida para los paeces, es ser
honrados. /Pesue/, es el concepto contrario de honrado y se identifica con el
que toma de otros que han trabajado, rompiendo un principio fundamental
que es el de la reciprocidad. Todos deben aportar trabajo, bajo la institucién
de la minga o el cambio de mano; se ofrecen carreras de maiz u otros pro-
ductos agricolas y animales, como expresion del dar que permite recibir en
un ciclo que se repite y que mantiene unas condiciones de igualdad genera-
lizada, lo cual se considera como un valor propio.

Los paeces son eminentemente preventivos y conciben que en toda per-
sona existe una parte que es necesario moldear y una parte que ya esta
moldeada. Las personas tienen el /pta’nz /o poder de transgredir que es mas
fuerte que el acatamiento de las normas?®, El /te’wala/, medico tradicional,
es el encargado de leer las sefias y de sanar al que estd enfermo porque di-
rectamente él u otro miembro ha transgredido una norma de cultura. Al ser
el pasado presente y el futuro estar en el presente, la lectura del que hoy ha
robado permite deducir que esta forjando un mal futuro®.

El que ”manda la mano” traduccidn al castellano de /cuse-kansa/, se igua-
la o identifica con el / que pasa por el tiempo por si mismo/*°. El que actia
desligado, por si mismo, o hace lo que desea sin control, es decir libre-
mente, no siguiendo los patrones culturales identificados con los deberes
sociales de dar y recibir y de trabajar como todos los que pueden hacerlo®!,
ya que es la Ginica opcidn para tener todos algo, este es identificado como
infractor de ese orden y al serlo en el presente, el futuro le serd y por efecto,



nos sera a todos desordenado, contrario e irrespetuoso con lo establecido
por los mayores, de modo que se le trata como distinto que es y de manera
coercitiva, para que se reintegre a précticas de reciprocidad para ligarse y
entrar en armonia como sujeto y con la comunidad??.

Los paeces saben y sienten que un sujeto transgresor en sus comunida-
des es la manifestacion de que el todo social esta mal. No se trata de un
problema en un sujeto, todos padecen el problema y frente al portador que
evidencia la ruptura de un orden, este debe ser sefialado, separado de la co-
munidad®3, para que entre en otro presente que garantice un futuro distinto
para todos. Esta es la directriz general que debe proteger la autoridad.

EL DERECHO DE AUTODISPOSICION

Los paeces mantienen vivos usos y costumbres Ilamados por ellos y por
otros “tradicionales”. El derecho propio paéz manifiesta principios y pro-
cedimientos "tradicionales”; muchos de estos, resultado de apropiaciones e
imposiciones provenientes de otras sociedades®®. Sin embargo, ellos hacen
uso del derecho llamado de autodisposicion que les ha permitido crear nor-
mas juridicas e implementarlas.

Una pieza magistral de este derecho de autodisposicion es el trascenden-
tal cambio registrado para no asesinar los brujos, destituyendo la pena de
muerte por otros castigos y enfatizando que ahora solo las autoridades defi-
nen cémo castigar a quien esté haciendo uso indebido de su poder malévolo
de brujear®.

Otra manifestacion de este dinamico derecho propio paéz, es que el robo
era castigado hasta hace poco, con la pena de muerte. La difusion de la
Constitucién y de los minimos juridicos*® ha modificado esta posibilidad
al interior de la sociedad paéz, pero la eficacia del cambio es posible que
no pueda garantizarse, por lo que la autoridad esta protegiendo la vida del
joven para evitar su muerte. El conducto regular seria presentarlo a una
asamblea de la comunidad para que esta definiera qué hacer. Conocedor
hoy el gobernador del deber de protegerle la vida, lo cual representa un
cambio autondémico interno, actila en consecuencia.
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Se podria deducir que el aislamiento al que esta siendo sometido el joven
es una manifestacion nueva en este derecho propio. Este aislamiento es
muy poco usado y solo se utiliza como medida de proteccién para aquellos
que pueden ser eliminados fisicamente, en casos muy graves, siendo res-
ponsables por transgresiones.

El interés superior del menor y el derecho indeterminado de la cultura

Un joven de 15 afios entre los paeces ha dejado de ser considerado un
menor de edad. Esta es una manifestacion de la diversidad cultural en Co-
lombia que se diferencia de la sociedad mayoritaria. Al ser pensado como
un sujeto capaz, maduro, que debe integrarse, ligarse, a su sociedad y que
ello es lo mas importante a proteger por parte de las autoridades, como ma-
nifestacion de la proteccién a la integridad del sujeto colectivo, el pueblo
paéz, busca hacer del joven un paéz, un trabajador, un hombre honrado.
Esta forma para reintegrarse el joven a su sociedad esta en aparente oposi-
cién a su bienestar emocional.

¢ Qué valor darle a la emocionalidad de la madre y del joven cuando este
ha roto una norma sensiblemente valorada, que logra desequilibrar toda una
sociedad?

Aunque para un ciudadano en Bogota el robo de unas gallinas parece algo
sin importancia, es necesario exaltar dos aspectos. Por un lado, que esta es
una sociedad con un fuerte principio orientado a no tomar lo que no se tra-
baja, pero también esta sociedad tiene un tipo de economia llamada de cen-
tavo’’ en donde las gallinas representan liquidez en el mercado para adqui-
rir lo que no se produce internamente, como drogas para las enfermedades,
ropa, sal, petroleo, transporte. En peritaje en los afios 80, mostré como una
abuela paéz determino apoyar a su nieto que queria ir al Seminario, dandole
muy generosamente, tres huevos para ser empollados, de modo que este
capital semilla le permitiera garantizar lo que les pedian mensualmente en
elementos de aseo, que de otro modo él no podria obtener. Adicionalmente,
las gallinas estan ubicadas en /sek/ y comparten categorias simbolicas rela-
cionadas con el calor, la circularidad, la nocién de feminidad, con la arafia
simbolo paéz de fertilidad, con el chocolate...Esta es una taxonomia cogni-
tiva que estd ampliamente conceptuada y conocida®®. El robo de gallinas es
un robo al ahorro preventivo de unos que asumiendo limitaciones lo hacen
para si o para otros que lo requieren; este es un bien limitado® del que no
puede beneficiarse nadie individualmente, es /anchi/ o de todos.

El interés superior del joven en conflicto cultural y normativo

worias del Simposio Medicina tradicional, curan




Finalmente, las consideraciones culturales de los paeces tienen gran rele-
vancia para determinar lo que constituye el interés superior del joven en el
asunto que nos ocupa. Para ilustrarlo, primero expreso como los vinculos
familiares estan ligados a la estructura social en su conjunto que es patrili-
neal y patrilocal y por ello, sobre los hombres recae la autoridad y multiples
deberes como también derechos. La madre debe socializar y sociabilizar
su hijo; es decir, hacerlo capaz de llegar a ser un hombre adulto y también
un hombre paéz portador de la etnicidad y la cultura, es decir con el cono-
cimiento que permita marcar, sellar en sus descendientes el mundo paéz.
La organizacién patrilineal genera cohesion y reconocimiento mas alld de
la familia nuclear, por lo que los nifios y los jovenes son considerados un
vinculo esencial de unioén entre grupos patrilocales, vinculo que el joven
rompio6. La cultura paéz da reconocimiento a los derechos de los padres
sobre sus hijos para cumplir con funciones sociales, pero controla como
colectivo, mediante sus autoridades, ciertas actitudes que manifiestan una
fuga del nucleo de deberes frente al todo social. No concederle a la madre
“el derecho” de ver a su hijo, como satisfactor de una necesidad emocio-
nal, se ve limitado por el deber de la autoridad de evitar ciertos desajustes
culturales, es decir la bisqueda de un trato distinto, con significado solo
para su propio bienestar y no el de la comunidad al que esta obligada como
miembro de este pueblo.

Considero que el aislamiento constituye el interés superior del joven por-
que si no se le practica seria excluido de la sociedad tradicional paéz que
no le permitirfa ligarse de nuevo para continuar el intercambio de alianzas,
mecanismo fundamental para que como paéz pueda participar de la repro-
duccién de la vida del sujeto colectivo: el pueblo paéz.

Este peritaje se ha hecho de buena fe, puede ampliarse o argumentarse.



SEGUNDA AMPLIACION PERITAJE
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Doctor Jaime Araujo Magistrado ponente

Referencia: Expediente T — 4077143

Solicitud de prueba ordenado en auto de julio 9 de 2001

Respuesta el 11 de julio de 2001

Accionante Edilma Pardo de Valencia Contra Cabildo Indigena Centro

A efecto de dar cumplimiento a la solicitud para responder a las preguntas
formuladas por el Honorable Magistrado doctor JAIME ARAUJO REN-
TERIA, agradeciendo su interés y confianza para demandar conocimiento
especializado antropolégico, me permito responder a cada una de las pre-
guntas de acuerdo a mi saber y entender.

1. Aclarar e ilustrar a la sala sobre la afirmacion: “ en este pueblo la socie-
dad tiene los derechos y los individuos son sujetos de deberes”.

1.1.El reconocimiento de un nuevo sujeto de derecho: los pueblos
indigenas

El sujeto individual desde el liberalismo, es pensado como racional y
como libre y como tal, es sujeto de derecho. Pero, ademas de este sujeto
individual se reconoce otro sujeto distinto, esto es, el sujeto colectivo que
como pueblo es sujeto de derecho.

Estos grupos que han vivido afios marcando diferencias por medio del
uso de una lengua distinta, de creencias diferentes, de sistemas de organiza-
cién y parentesco, y derechos propios particulares, mas que reclamar para
“conservar estos fenémenos que pueden cambiar en el tiempo o incluso ser
comunes con otras sociedades, se sienten distintos y como distintos que
son por sentirse miembros integrales de un cuerpo muy particular, son re-
conocidos como sujetos de derecho y no pueden ser tratados aplicando los
mismos raseros que para el sujeto individual.

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT ley 21 de 1991, el pueblo
indigena es un sujeto de derecho por excelencia. Aunque en el Derecho
Occidental moderno el punto de partida es que todo individuo es persona y,
por tanto, es sujeto de derechos, el punto de partida del derecho propio de
los pueblos indigenas es que el pueblo mismo es la unidad que se constituye
como sujeto de derecho.

En esta perspectiva los miembros de una sociedad son sujetos de deberes
porque la sociedad misma, es la que tiene los derechos. Esta perspectiva es
la base sustantiva para justificar porqué no pueden ser tratados los indigenas
como iguales ante la ley.



Los constituyentes consideraron dignas de ser valoradas esas diferencias
sentidas y observables entre grupos que permiten a unos sentirse ligados, a
culturas y etnias particulares, condicién que portan y viven los sujetos so-
cializados como indigenas. Se trasciende asi, no solo a ver y reconocer las
diferencias, en la vida cotidiana como fenémenos inherentes, sino a valo-
rarlas. Este solo verbo valorar, abre el paso a una politica de reconocimiento
ante la necesidad de forjar, de construir, Estados distintos, a los monocultu-
rales los cuales parten de considerar esas diferencias como valiosas.

1.2. Los derechos diferenciados de grupo

Una lectura adecuada de la Constitucién de Colombia exige, la profundi-
zacion de los derechos diferenciados de grupo. Asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional en su calidad de intérprete autorizado de la Constitucion®.
Esta magistral cita muestra la claridad que los magistrados tienen sobre ese

nuevo sujeto de derecho.

“La proteccion que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de
la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones
y permanente reproduccion cultural son imputables a estas comunidades
como sujetos colectivos autdctonos y no como simples agregados de sus
miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como
suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias.
La defensa de la diversidad no puede quedar librada a una actitud pater-
nalista o reducirse a ser mediada por conducto de los miembros de la co-
munidad, cuando ésta como tal puede verse directamente menoscabada en
su esfera de intereses vitales y, debe, por ello, asumir con vigor su propia
reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o amenazas
que tengan la virtualidad de extinguirla. En este orden de ideas, no puede
en verdad hablarse de proteccion de la diversidad étnica y cultural y de
su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucional, personeria
sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es o Gnico que les
confiere status para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si
mismas, su proteccién cada vez que ellos les sean conculcados” (Arts. 1, 7
y 14 C.P)*

De idéntica manera que un sujeto individual, incluidos obviamente los in-
digenas como colombianos reclaman proteccién a sus derechos fundamen-
tales, el nuevo sujeto colectivo como tal, también puede hacerlo. El sujeto
colectivo puede reclamar la proteccion de sus derechos para ser amparados
o tutelados.

La Corte Constitucional de Colombia distinguié también los derechos del
sujeto colectivo: los pueblos indigenas, de los derechos colectivos de los
colombianos, asi:

entencia T-381




“Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, como sujeto
colectivo de derecho*?, no deben confundirse con los derechos colectivos
de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y
no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos
derechos o intereses difusos o colectivos (Art. 88 CP). En el primer evento
es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que
en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos
o intereses colectivos mediante el gjercicio de las acciones populares co-
respondientes”

Estas consideraciones de la Corte Constitucional de Colombia permiten
ampliar la comprensién para justificar el principio que permite a las comu-
nidades indigenas como sujeto colectivo utilizar el mecanismo més eficaz
que garantiza la proteccion de sus derechos: la accion de tutela.

Esto quiere decir que como distintos de otros colombianos se articularon
diferentes principios substantivos para contribuir a recuperar y fortalecer
estas sociedades a las que se les causo tanto dafio. Asi la constitucion gene-
ro cambios fundamentales para tratar a ese nuevo sujeto de derecho, sujeto
colectivo distinto.

1.3. (La idea de pueblo como sujeto de derecho basico elimina los dere-
chos individuales?

El reconocimiento del pueblo como sujeto de derecho bésico y, por tanto
el punto de partida de la concepcion de los derechos no borra, no elimina,
los derechos de los individuos dentro de la colectividad. No se puede asi-
milar a un Estado totalitario que solo reconoce los derechos del estado. Se
trata, mas bien de la necesidad de adentrarse en cada uno de los pueblos
con sus particularidades culturales para determinar el sentido, presencia,
eficacia, y aplicacién de los derechos de cada individuo inmerso en esa
colectividad.

1.4. Aplicacién de lo expuesto al caso

Tanto la madre como el nifio son sujetos de derecho en la sociedad paéz.
La etnografia paéz es amplisima en la definicién de derechos a proteger
para una madre como para la mujer; como también para la condicion de
hija, hermana, esposa y miembro del pueblo o para un nifio. En su condi-
cion de hijo, hermano, primo, etc. Pero, a la luz del caso particular, se ten-
sionan estos derechos como individuos, con el derecho del sujeto colectivo
que, en concreto, tiene un sistema de autoridad para ordenar la vida social
orientada a existir como distintos. Todo parece indicar que en defensa del
nifio se imponen los patrones culturales de respeto a la autoridad.

Afirmar que los derechos fundamentales en el nuevo marco constitucio-
nal, son normas juridicas vinculantes, es decir que obligan no es suficiente.



Es necesario definir como afecta o amenaza un derecho fundamental del
pueblo indigena ya que “no cualquier precepto constitucional o legal preva-
lece sobre la diversidad étnica y cultural™? Y las preguntas para establecer-
lo son, si ;el objetivo es legitimo a la luz de la constitucion y es de superior
valor al de la diversidad étnica y cultural?; b) ;si, el medio escogido es
adecuado?; y ¢) ¢si, el medio escogido es necesario?

2. Aclarar el aparente contrasentido (...) “sobre los hombres recae la au-
toridad y muitiples deberes como derechos™.

En el primer concepto se afirmaba

“Finalmente, las consideraciones culturales de los paeces tienen gran re-
levancia para determinar lo que constituye el interés superior del joven en
el asunto que nos ocupa. Para ilustrarlo, primero expreso como los vinculos
familiares estdn ligados a la estructura social en su conjunto que es patrili-
neal y patrilocal y por ello, sobre los hombres recae la autoridad y multiples
deberes como también derechos. La madre debe socializar y sociabilizar
su hijo; es decir, hacerlo capaz de llegar a ser un hombre adulto y también
un hombre paéz portador de la etnicidad y la cultura, es decir con el cono-
cimiento que permita marcar, sellar en sus descendientes el mundo paéz.
La organizacién patrilineal genera cohesion y reconocimiento mas alla de
la familia nuclear, por lo que los nifios y los jovenes son considerados un
vinculo esencial de unién entre grupos patrilocales, vinculo que el joven
rompié”#,

Es importante aclarar que “la sociedad patrilineal y patrilocal es uno de los
tres modelos de organizacion social y parentesco diferenciados que se han
encontrado en los estudios antropoldgicos hasta el momento. Se diferencia
del bilineal o de doble afiliacion y del sistema matrilineal. El sistema patri-
lineal combina residencia, filiacién y autoridad. El grupo patrilineal tiene
una misma residencia territorial y los varones del patrilinaje se mantienen
juntos para controlar. La finalidad del grupo patrilineal consiste en que los
padres, hijos y hermanos estén juntos como unidad de explotacion™.

Los hombres, entonces, tienen unos deberes y unos derechos que son los
que configuran un determinado orden. Ese orden trasciende en la vida eco-
némica como indispensable a la vida y al seguimiento de unos principios.
Cuidar los nifios y los jovenes entre los paeces, sean hombres o mujeres,
hace parte de su convencion sobre los nifios.

El caso indica un fuerte compromiso de esta autoridad para proteger al
joven y para enderezarlo. Los derechos fundamentales del joven en este
sistema se estan protegiendo a pesar de lo doloroso que pueda ser.




3. Teniendo en cuenta que en el expediente esta probado que tanto la se-
fiora Edilma Pardo Valencia como su hijo Albeiro Castro Pardo desean en-
contrarse mutuamente ;considera usted que tal conducta lesiona los valores
culturales del pueblo paéz? En caso afirmativo con fundamento en qué?

Considero que si lesiona los valores culturales si el encuentro es impuesto
y no es concertado entre dos autoridades que se reconocen como tales como
mas adelante lo expondré. Las razones se fundamentan en primer lugar, en
la existencia de un orden transgredido que se siente como tal. Esta situacion
anormal es necesario recomponerla pues no es el desorden de un sujeto
solamente, sino el comienzo de una especie de infeccién que puede conta-
minar a otros. En segundo lugar, porque para dar salida a la situacién se ha
aplicado una medida muy fuerte en el uso legitimo de una potestad que ain
no se sabe con claridad porque es precisamente esa medida.

Para dar mas argumentos como medio pedagdgico para ampliar este plan-
teamiento, pidiendo excusas por la comparacion, es como si en una familia
aparece un joven con una enfermedad infectocontagiosa grave, que requie-
re aislamiento en beneficio de él y del resto de sus parientes seglin lo sabe
un medico. Pero aduce la madre que ella y el joven quieren verse y pone
en cuestionamiento la severidad del medio o estrategia escogido por parte
del especialista es decir del que tiene el saber que le orienta a actuar de un
determinado modo.

De su concepto infiere la Sala que dentro del pueblo paéz los valores cul-
turales priman sobre los valores afectivos (...)

Si puede deducirse y afirmarse que los valores culturales (entre los cua-
les, muchos estan relacionados con el afecto a los nifios y jovenes) priman
sobre los valores afectivos. Los valores son fuerzas, actividades, eficaces
para producir unos efectos con entereza de animo para cumplir los deberes
sin arredrarse por amenazas, peligros o vejamenes y la autoridad defiende
unos principios.

Si esto es asi, jestima usted que esa preeminencia ( de los valores cul-
turales*®) puede llegar hasta el punto de negar tajantemente los valores
afectivos, y para el caso en concreto desdibujar toda posibilidad para el
reencuentro que madre he hijo reclaman expresamente?

Divido la respuesta en dos partes.

PARTE UNO

Si considero que esa preeminencia puede llegar hasta el punto de negar
tajantemente los valores afectivos. La autoridad maneja unos valores cultu-
rales con normas y reglas de juego establecidas que no pueden ser substitui-
das por reglas para llenar la ausencia de elementos comunes que permiten
establecer las leyes de funcionamiento de grupo. La pregunta seria ;si el



proceso de identificacion es un mejor vector de la cohesién social y del
reconocimiento del otro en relacidén con sus valores emocionales, en detri-
mento de los valores de la identidad profesional como sistemas éticos de
referencia en funcién de un sistema de deberes y derechos?

Con relacion a esta posibilidad me parece muy importante sefialar que
para esta cultura y sociedad existen limites para la identificacién como sis-
tema de referencia porque estin regulados por los valores de la identidad.
Esta distincion entre procesos de identificacién y valores de identidad nace
del juego entre el ser y sus roles a nivel individual y del colectivo con los
valores comunes de la identidad humana regulando el juego de las identi-
ficaciones particulares. Este proceso de identificacion anula los referentes
“profesionales” que regulan el universo institucional de los paeces y este
conflicto no puede solucionarse al interior de las fronteras del sistema de
identificacion.

La identificacion como sistema de referencia en funcién de valores indivi-
duales que reconozco comunes a mis semejantes, es una fuente de conflictos
si ella se substituye como sistema de referencia a sistemas regulados por va-
lores que la reconocen y la subordina a las leyes mas generales para manejar
o dirimir los conflictos. La identificaciéon como medio de cohesion grupal sin
identidad reguladora de sus valores, puede desembocar en la barbarie.

Existe un caso de una mujer Curripaco cuyo hijo sufrié grave trauma cra-
neano y se negaba a dejar operar al nifio en Bogota, aduciendo - como es cier-
to - que los que llegan y se mueren sus caddveres no regresan porque nadie
tiene los recursos para ello. La Defensora mestiza decidié en contradiccion
con los afectos de la madre, limitar su identificacién y dar primacia a los valo-
res culturales de los cuales ella era portadora orientados a proteger al nifio.

PARTE DOS

No considero que necesariamente se pueda y deba desdibujar toda posi-
bilidad para el reencuentro. El encuentro es necesario y valioso hacerlo,
respetando la autoridad indigena.

(Coémo lograrlo? Si la sala considerara respetable a la autoridad y a la
sociedad y cultura paéz respecto del manejo de su orden pero encuentra
sopesadamente que esta sociedad puede incorporar un cambio cultural en la
forma de implementar el proceso de transformacion para el joven y su ma-
dre puede solicitar la Sala, como sucedi6 con el caso de los gemelos uwa, la
conformacion de una comision de apoyo al caso para contribuir multicultu-
ralmente a crear las condiciones para que puedan encontrarse madre e hijo.
Este dialogo entre Defensor de Familia del Instituto Colombiano de Bienes-
tar Familiar o juez y Autoridad indigena, més un grupo de los profesionales
indigenas y no indigenas que se considere necesario, podrian contribuir al
caso permitiendo“dibujar” esa posibilidad.



(...) de darse esa negativa radical el constrefiimiento del nicleo familiar
en tanto frustracion del reencuentro anhelado por madre e hijo, ;de que ma-
nera puede incidir en la construccion de colectividad y armonia del orden
social paéz y en la cohesidn misma de su identidad étnica?

Podria incidir positivamente porque:

1. Se reconoce su orden social distinto expresion de la diversidad
cultural.

2. Se reconoce y valora la jurisdiccion especial.

3. Socialmente es un llamado de atencién por desacato a un orden so-
cial deseable que contribuye a frenar o prevenir el robo. Viene a mi
mente los numerosos casos de jévenes mulas que han sido sujetos de
duras sanciones en nuestra sociedad por haber sido transgresores a un
mundo deseable y son exhibidos en la television o en medios escritos
recibiendo duras sanciones, reflejando ellos o sus madres emociones
muy sensibles que deben sobrellevar cuando sus acciones, por accion
u omisién han generado esa situacion.

4. Los paeces estardn més claros de que preservar el orden es asunto de
todos porque sus efectos positivos redundan en todos.




AMPLIACION PERITAJE ANTROPOLOGICO

Bogota junio 17 de 2001

Doctor Jaime Araujo Magistrado ponente Referencia: Expediente T —
4077143

Solicitud de prueba ordenado en auto de junio 20 de 2001.

Accionante Edilma Pardo de Valencia Contra Cabildo Indigena Centro

Si dentro de la cultura paéz es normal que una madre no quiera ver a su
hijo

No es cultural. Desconozco situaciones que puedan empiricamente afir-
mar que existen razones que conduzcan a esta practica. La costumbre cul-
tural es de gran cuidado y cercania a los nifios y jévenes.

(...) que si esto es asi porque en el presente caso la mama si quiere ver a
su hijo.

Al no ser cultural, es de esperarse (estadisticamente en un altisimo porcen-
taje) que una madre paéz separada de su hijo quiera verlo y estar con €l.

Para el nicleo familiar qué consecuencias puede acarrear la separacion
madre hijo.

Es variable y depende de cientos de factores: por muerte de uno de los
dos, por distanciamiento dadas condiciones obligatorias en busca de trabajo
fuera, de las edades de los involucrados y de las razones de fuerza mayor
que eventualmente se presenten, como por ejemplo la necesidad y obliga-
toriedad de proteger a un joven que pueda encontrarse en peligro de muerte
por ser ladron.

Trae efectos individuales por ser motivo de preocupacion, desasosiego y
angustia para la madre, (es necesario saber si el joven se siente protegido
en este caso ); al ser la madre separada y vivir en la localidad de su marido
(ex - marido) la mano de obra del joven y la obligatoriedad de participar
en las relaciones sociales y econdmicas para dar y recibir pueden verse
afectadas. Colectivamente de no ser probado de otra forma la madre esta
introduciendo una desconfianza y desacato a las autoridades que guian y
protegen a su hijo.
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Dado que mi nombre ESTHER SANCHEZ BOTERO esté intimamente
ligado al PERITAZGO ANTROPOLOGICO EN COLOMBIA, porque he
sido su gran impulsora desde hace 30 afios cuando actuaban psiquiatras
para demostrar la responsabilidad penal de sujetos pertenecientes a otras
culturas, deseo expresarle que comparto el fondo y contenido de sus planea-
mientos con relacion AL PERITAJE QUE UN PERITO realizo para el caso
de Ati Quinua. Pero, usted no puede hablar de PERITOS O DE PERITAJES
EN GENERAL.

Los argumentos que usted menciona fueron de UN SOLO PERITO y yo
también los considero discutibles.

Le adjunto el peritaje que yo elabore, varias veces citado en la sentencia.

Espero conocerlo algin dia y compartir con usted la importancia que el
peritaje cultural antropolégico ha tenido en nuestro pais y cuyos argumen-
tos han contribuido a construir un nuevo derecho y a hacer justicia teniendo
en cuenta la diversidad étnica y cultural. Este ha sido un gran producto
exportable al mundo entero.

Esther Sanchez Botero

Referencia: Oficio OPT-A-091/05. Expediente T-1083758

En referencia a su oficio de 24 de mayo de 2005 y a solicitud del Magis-
trado Doctor Manuel José Cepeda, me permito expresar que para responder
a las cuatro (4) preguntas opté por buscar informacién actualizada con tres
indigenas arhuacos: Luis Alberto Villafafia en calidad de apoyo al mamu
Kariu Maku Orange; Moisés Villafaiia Izquierdo en calidad de traductor. La
entrevista fue realizada el 3 de junio de 2005 cuya parte central se encuentra
disponible en medio magnético.*’

La autora respeta integralmente el contenido y sentido de lo expuesto en la
entrevista, pero realiza algunos ajustes al texto, para posibilitar que otro lec-
tor y receptor de las ideas, pueda comprenderlas mejor en lengua castellana.
Estas reflexiones permiten a la autora en calidad de perito antropdloga co-
roborar conocimientos previos sobre la cultura arhuaca.

. Pregunta. ;Cuales son lo criterios para establecer que una persona hace
parte de la comunidad arhuaca y por lo tanto se la considera como indigena?
Dentro de los criterios ha (sic) establecer se solicita precisar si para con-
siderarse como parte de la comunidad indigena arhuaca es necesario_que
ambos padres sean indigenas arhuacos vy si una persona que no ha nacido
dentro del territorio arhuaco se puede considerar como parte de la mencio-
nada comunidad indigena.




Pregunta de la antropdloga
{Coémo se sabe que un hombre o una mujer pertenece al pueblo arhuaco?

Independientemente de la vestimenta, independientemente del hilo
amarrado a las manos, se es indigena desde el momento que nace una
persona y se lo bautiza; es como llevarlo y presentarlo ante nuestra
ley espiritual, en ese momento ya es indigena, y le dan un nombre. Va
creciendo. Cuando tiene la primera menstruacion a la mujer se le hace
trabajo espiritual. Se van reconociendo todas las etapas hasta llegar a
adulto: cuando se casa le dan /achocue/ que es como la silla donde van
a vivir y entonces ya es reconocida dentro de nuestro territorio. Otro
elemento es que se pertenece a un linaje, a pesar de que nos llaman a
todos arhuacos, los arhuacos tenemos un linaje y una mision.

A la pregunta ;como se transmite el linaje, quién lo transmite: la linea
materna, la linea paterna o por ambos?

Hay un linaje, como guardian del fuego y se lleva esa tradicion inde-
pendiente de mi papa y mi mama.

Preguntas de la antropologa:

(Si uno de los dos padres no es arhuaco (hombre blanco, mujer indigena
u hombre indigena, mujer blanca), en la vision tradicional se reciben esos
hijos como iguales a los arhuacos de padre y madre?

(Conoce una familia conformada por una mujer blanca y hombre indigena
o al contrario?

(Cree usted que los hijos bajo estas condiciones son seguidores de la tra-
dicién?

(. Se puede pensar que ese hijo también consigue conocer la cultura mayo-
ritaria y por lo tanto, ambas culturas?

(Entonces esa persona conoce y maneja ambas culturas?
(Hay predominancia de una?

Se recibe siempre que cumpla la tradicion y que este alli y que este
pendiente; lo importante es que la cultura continué.

Nosotros somos muy concientes de lo que pasa en el mundo; de todos
los que viven aqui, que son mestizos. Pero entonces, si tenemos un
aliado que es que conoce bien nuestra tradicion y conoce bien el mun-
do mestizo, para nosotros es como un /mamu/*® también porque va a
defender nuestras raices y entiende mejor nuestra tradicién y podrad
traducir y romper esa ignorancia que existe del occidente.



Entonces, para nosotros no es malo, no esta dafiando; mas bien esta
defendiendo. Hay historias... Marcos Vicente tenia un gran conoci-
miento y él era mestizo. Tenia un conocimiento de adentro y un cono-
cimiento de afuera. Y él dio a entender como era nuestra forma de vida
y entonces asi nos reconocian y el nos defendia. Personas asi pueden
hablar un lenguaje para darnos a conocer al exterior.

Pregunta de la antropdloga:

¢No es importante que una persona nazca dentro del territorio o dentro de
una familia arhuaca para ser reconocido como un arhuaco?

(Puede un mestizo que nacio afuera llegar a ser un arhuaco?

Existen varias clases: hay mestizos que nacen y quieren favorecer a
su gente; pero también hay gente que no favorece. Es como el gor-
gojo que va minando el espiritu y vuelve negocio. Hay blancos que
quieren ser indigenas y a veces lo hacen de buena fe y quieren defen-
der. Pero hay otra gente, como en el momento que estamos viviendo,
que quiere ser hippie, camufliandose detréas del ropaje indigena. Pero
para nosotros lo mas importante es aquellos o aquellas que cumple lo
que dijimos al principio: el trabajo espiritual desde el momento que
nace, desde el momento que empieza a ser adulto y cuando se casa, de
acuerdo a la ley, y que rinde siempre cuentas; lo que nosotros llama-
mos pagamento espiritual en el mes de junio y en el mes de diciembre;
la persona que est4 en contacto y que se sabe que esta cumpliendo esa
tradicién. Pero entonces para decir éste si es indio, no tenemos un
“indiometro”, sino que tenemos que tener mucho cuidado y por eso
no quiero emitir o decir: jeso es asi!

Respuesta concluyente de la antropologa.

Es evidente que para ser pensado como arhuaco hay dos condiciones
esenciales: a) ser inducido y participar del modo de vida propio cuyo as-
pecto central es ritual y, b) sentirse miembro activo y participar, es “estar
pendiente”. Son sindnimos del verbo estar: vivir, existir, ser, quedar, residir,
habitar, constar. La frase “estar pendiente”, en este contexto es, estarlo de
su gente, de hacer los pagamentos, de respetar las costumbres de bautizo,
matrimonio, acompafiamiento a otros.

Una persona no nacida en el territorio, si se la puede considerar como
miembro del pueblo arhuaco, pero si es inducido al mundo cultural arhuaco,
si participa de estos referentes cognitivos que se comparten entre ellos y si
manifiesta “estar pendiente” en los términos espirituales expuestos.



Las preguntas dos (2) y cuatro (4) se expresan con una sola respuesta, ya
que son totalmente complementarias,

2. ;Cuando se considera a una mujer arhuaca adulta? 4. Teniendo en cuen-
ta_que en el expediente obra prueba de que: “‘a partir del momento en que
la mujer arhuaca se considera mayor de edad adquiere responsabilidades

sociales y politicas como esposa y madre, participando en las reuniones o
asambleas (sic) convocadas por las autoridades.” Se solicita precisar: ;Qué

condiciones se requieren, como edad, matrimonio, hijos o condicién biolé-
gica vy si las mismas son necesarias para el ejercicio de los derechos politi-
cos de una mujer arhuaca?

Pregunta de la antropdloga

(En qué momento pasa de ser un niflo pequefio o una nifia pequefia, a ser
un (a) joven? ;En qué momento pasa a ser un adulto?

(Cual es el reconocimiento social que se le da a un nifio 0 a una mujer en
las distintas etapas, para pasar de un estado al otro?

El mandato que tenemos no es inventado por los indigenas de hoy.
Existe desde que nosotros aparecimos y es el orden natural. Decimos
que la madre tierra menstruaba cuando empez6 a formarse la tierra
blanca, la tierra amarilla, la tierra roja, la tierra negra, las cuatro es-
taciones, los cuatro colores del maiz, los cuatro colores de la raza
humana, las cuatro direcciones y los cuatro pasos que sufre la mujer
para menstruar.

Pregunta de la antropéloga
(Cuales son esos cuatro pasos?

La mujer tiene el primer flujo blanco, el flujo antes de tener hijos,
después de tener hijos y ya cuando es apta para tener la fortaleza o la
fertilidad para tener el poder de la palabra, para poder hablar con la
sociedad.

Ast como la madre esta apta para fecundar la tierra, también el hom-
bre tiene el tiempo de verano, el tiempo de invierno, el tiempo de las
cosechas.* Ambos son complemento.

Asi también se bautizan ellos: alli nacid un nifio o una nifia; la nifia
por ejemplo, toca saber de donde nos la mandaron®?; toca saber cual
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es la mision de ella. A pesar que pertenece a un linaje, tiene su propia
misién; entonces de acuerdo con esa misién los /mamus/ consultan al
padre espiritual de donde nos mandaron: si es guarda del agua, guarda
de la lluvia o guarda de la palabra, de acuerdo a eso le dan el nombre
y entonces los bautizan.

Pera, el /mamu/ no es que simplemente se bautice, hay que hacer recono-
cer y sabré cual es su mision en un tiempo .

Pregunta de la antropdloga:
(En que momento se bautiza?

En el momento que nace, un mes minimo hay que bautizarlo

Pregunta de la antropologa.

(En ese mes se sabe si serd guardidn de la lluvia o guardian de la
palabra?

En el momento que nace ya se sabe que serd. Lo que hace el /mamu/
es presentarlo. La madre siente que nacio una hija o un hijo. Igual que
cuando sale una planta, si uno no la hace reconocer entonces vienen
las fuerzas no positivas que se lo quieren lleva. Por eso es necesario
decir: jaqui tienes tu hijo o tu hija! Luego la mujer sigue otro paso
cuando llega la menstruacion, asi como también la tierra que es oro
rojo, oro blanco, oro verde, oro amarillo, oro negro, también pasa por
ese sitio. Por eso es que la mujer y el hombre también hacen parte
de ese mundo externo y conectado. Por eso es que la mujer esta co-
nectada con la luna segtn cuantas lunas va a menstruar. Entonces el
hombre también es como el viento, como el verano y el invierno que
sabe cuando hay que cosechar cuando no; cuando son lluvias... Por
eso también se hace reconocer cuando nace un nifio y cuando le dan
los cambios en la voz. Pero entonces los/ mamus/ estan pendientes y
vigilan cada paso. Es importante la conducta y en ese momento del
crecimiento tiene en cuenta su conducta, lo van vigilando hasta que se
case. Hasta que la mujer tenga ya otro hombre. Cada paso tiene una
aseguranza: cuando tiene la menstruacion tiene una aseguranza; cuan-
do se casa, tiene otra aseguranza, lo mismo el hombre. La diferencia
es que ellos, los hombres, tienen sélo la representacion femenina de la
fecundidad de la tierra. El hombre es como el viento; pero son com-
plemento que tienen que unirse, estar interconectados.



Pregunta de la antrop6loga.

(Existe entre los arhuacos, como en nuestra sociedad la norma que un
joven no es responsable de sus actos por ser menor de edad si comete por
ejemplo, un robo? ;No es sancionado? ;Es tenido en cuenta que es un me-
nor de edad? ;En qué momento se considera que es responsable de sus
actos como hombre o como mujer ya adultos?

Es dificil de interpretar.

Hay varias causas. A veces tienen causa y efecto. Por ejemplo cuan-
do es producto de conciliacién de papd y mamé nace un hijo. ;Que
problema va a tener ese hijo? Ese nifio no va a tener contradicciones,
problemas.*?

El ofro caso es que por causa de su papé o por causa de su mama, él
empieza a hacer alguna cosa... El culpable, a veces, no es el nifio; hace
alguna cosa porque no han rendido®® los papas. Entonces se enfermé
el alma, y ese nifio empieza a actuar. Aqui el papel del /mamu/ es ave-
riguar qué esta pasando, de donde provino y averigua su enfermedad
mental, fisica, sus actos, su conducta. Tienen a veces que responder
los padres con el nifto ocultamente, ensefiarle consejos.>

Preguntas de la antropéloga.

(Cuando ya no tienen que responder los padres, sino que la persona mis-
ma ya es responsable? ;En qué momento la persona asume su responsabili-
dad, por ejemplo ante un robo, y ya no deben responder los papas?

(Existe una edad o momento para que la persona tenga que asumir su
responsabilidad frente a un acto, como un robo?

(Cuando les llega la menstruacion, se considera que las nifias que ya son
adultas, ya estin aptas para concebir, ya est&n aptas para el poder de la pa-
labra, para responder sus propias conductas?

El hombre cuando ya tiene su voz gruesa ya esta apto para responder>,
porque ya la mente empieza a perturbarse, por eso es que los /mamus/
vigilan mucho; entonces usted tiene que entregarle apoyo espiritual,
entonces ya se considera que ya es responsable; pero... a veces no todo
el tiempo... porque a veces tiene que venir de antes, por la genealogia...
pero suceden cosas, hacen alguna cosa: se enferma o roba, entonces es
porque el abuelo no pago, entonces la culpa es del abuelo; entonces ahi
todos, la familia tiene que reunirse y empezar a rendir cuentas.

ritualmente es pagar a la madre tiema.
1 o8 antepasa-
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Respuesta concluyente de la antropdloga a preguntas 2 y 4.

La mujer arhuaca es adulta cuando habiendo pasado por los rituales de
bautizo y menstruacién, que le permiten ser “reconocida” adquiere el po-
der de la palabra y empieza responsablemente a “pagar”, es decir a hacer
pagamentos rituales de modo individual, como corresponde a una persona
que ya ha conocido los principios y los procedimientos para actuar con toda
responsabilidad.

3. ;Cuando adquiere una mujer arhuaca la posibilidad de ejercer de-
rechos politicos?

Pregunta de la antropéloga ¢,
(Que se entiende por politica?

Primero vamos a definir la politica. En el mundo blanco no se como sea
la politica; en el mundo de nosotros todo es integral, pero la politica, enten-
demos como el tramite de nuestros deseos, tramite donde nosotros creemos
que si nosotros no podemos hablar bien, el otro lo hace mucho mejor para
poder convencer mucho mejor que es lo que necesitamos, que es lo que
sentimos, eso es lo que nos lleva; eso es lo que nosotros entendemos.

Pregunta de la antropdloga.

(Ustedes creen que en el pueblo arhuaco puede hablarse de derechos o
del ejercicio de una actividad politica en defensa de los intereses del pueblo
mismo? ;Existe una edad distinta para el hombre o para mujer, para poder
participar en las decisiones, en las asambleas, en las reuniones; como lo
ven ustedes?

El caso de la participacion tanto indigena hombre, como mujer, para
nosotros no existe una edad limite, porque esos limites son como dis-
criminar esas edades. Que si les ponemos, (limites) son como discri-
minacién y también son ellos que dicen, un termino. Es como cuando
una mata esta creciendo y esta creciendo bien y uno la mocha, le quita
el cogollo, entonces ya no crece. Nadie debe privar. Lo que hacemos
es, si a esa persona le vemos la capacidad, la actitud de representar-
nos, mas bien nos toca ayudarle, para que eso siga y fluya como debe
ser. Y no ir obstruyendo el paso.

Pregunta de la antropéloga.
Hay mujeres /mamu/ entre los arhuacos

Las mujeres son las que més fuerza tienen. Las mujeres son la madre tierra
y los hombre son 4rboles. La mujer puede ser/ mamu/, porque cuando la
mujer del /mamu/ esta con él, aprende a ser mamu, ella hace el trabajo, ellas



son las que canalizan la energia para que el, mamu, pueda hacer el trabajo
espiritual. Los hombres son los que dan la lucha, pero detras estan las muje-
res que estan sosteniendo. Son reconocidas en nuestra comunidad.

Pregunta de la antropdloga.

(Por qué para la vida nacional la mujer no es reconocida como la autori-
dad, tal como es el mamu?

El hombre trabaja la parte externa frente a la parte no indigena, son los
que dan la cara. La mujer tiene un trabajo mas interno, tiene la respon-
sabilidad de cuidar la cultura. La mujer conoce todo el linaje.

Respuesta concluyente de la antropdloga a pregunta N° 3

La mujer puede ejercer derechos politicos cuando habiendo pasado por
los rituales de bautizo y menstruacion, da sefiales de querer actuar publi-
camente. Pasar por los rituales significa que ha pasado por un proceso de
inmersién en la cultura.

No existe una edad entre los arhuacos para poder actuar politicamente.
Meterse a trabajar en politica tiene que ver con lo que la persona es capaz
de ir logrando.

El ejemplo del arbusto es interesante, porque a pesar de realizar una sola
siembra, algunas plantas avanzan mas y se distinguen de otras. Esta situa-
cion hace parte de la planta misma y ellos consideran que alguien de fuera,
no puede cortarle el cogollo, para homogeneizar el crecimiento.

Cada persona que nace con una responsabilidad frente a la naturaleza, ya
tiene que empezar a rendir cuentas. Por eso la confesion, por eso los ciclos
que tienen que sufrir.*

Pregunta de la antropdloga.

(Cuantos afios tiene? Refiriéndome al mamu.

Porque me dijeron dice el mamu.

A €l no le interesa lo de la edad dice el traductor.
Pregunta de la antropéloga.
El nifio ;cuantos afios tiene?

Diez y seis (16) El traductor enfatiza “Porque €l esta en la escuela”.



Pregunta de la antropologa a mujer adulta presente en la entrevista, esposa
de Luis Alberto Villafafia y madre de Moisés Villafafia. ;Y tu cuantos afios
tienes?

No se.

Y tu ¢si sabes?’, refiriéndome a Moisés Villafafia que es arhuaco abogado,
primer indigena en ocupar un cargo diplomatico.

Yo se |

Moisés Villafafia reflexiona y dice: ;porque los blancos siempre pregun-
tan nuestra edad? No preguntan cuando nos vamos a morir. O, acaso a un
arbol o a una mata de maiz le preguntarian cuando va a morir, 0 cuantos
aflos tiene? Los mamus no saben y no les interesa tampoco.
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AT instaurada por Leonidas Acalo Campo
Contra Cabildos de los resguardos indigenas de
Caldono y Pioya Departamento del Cauca

A solicitud de la Sala Primera de la Corte Constitucional presidida por el
H. Magistrado Doctor JAIME ARAUJO RENTERIA para elaborar un con-
cepto especializado antropolégico, me permito manifestar, que este docu-
mento es el resultado de una entrevista al Senador Jesus Pifiacue en calidad
de indigena Péez, a quien agradezco su tiempo y gran voluntad y con base
en mi propio conocimiento sobre la cultura de esta sociedad.

Me permito responder a las preguntas remitidas en el orden establecido:

1. Si se tiene conocimiento de como se ejerce el derecho de defensa, cua-
les son las ritualidades propias de los procesos penales al interior de Jas co-
munidades indigenas, en especial las de Caldono y Pioya, territorio ancestra
SA’ TH TAMA KIWE del pueblo Nasa (decia Naya), qué tipo de sanciones
se imponen y en qué proporciones operan las mismas.

Pregunta 1.
El derecho de defensa y ritualidades

La defensa es una institucion ampliamente configurada dentro del Dere-
cho Propio Pédez que debe realizarse por parte de los mismos paeces. Los
miembros de este pueblo, rechazan la presencia de abogados externos for-
mados en el derecho estatal, para actuar como defensores en casos, en los
cuales las autoridades indigenas y la comunidad, tienen capacidad para re-
solver esos asuntos.

El acusado de actuar antijuridicamente, de acuerdo al Derecho Propio
Paez, dispone de varias opciones para que como sujeto trasgresor ejerza el
derecho de defensa. Este derecho a la defensa es pensado como:

/yue gue puchsa/’’.
Es traducido del Pdez como: “un derecho que tenemos todos”.

Existen varias modalidades de defensa: actuacién de la persona implicada

en su propia defensa o intervencién de otros lo cual se expone en la respues-
ta a la pregunta N° 2 formulada por el H Magistrado Araujo.




La persona acusada se defiende por si misma.

La primera posibilidad de defensa es que la persona acusada se defienda
por si misma. Esa persona expresa con palabras sus actuaciones a la autori-
dad competente y ofrece pruebas, si fuera el caso.

Pregunta 2.

Si al interior de alguna comunidad indigena y particularmente, respecto
de las antes mencionadas, el procesado cuenta con la asistencia de alguno
de sus miembros quien lo auxilie en su defensa.

Un externo, otro distinto de la persona acusada ejerce la defensa

La segunda posibilidad de defensa se centra en el concepto /nausa/ que
significa que un externo, un otro distinto de la misma persona acusada de
cometer un delito, pueda participar de la defensa de una persona incrimi-
nada. Existen varias posibilidades para que distintos de la persona acusada,
intervengan como defensores.

/Nausa /*® Traducido al Péez como “Ayudador de palabra”.

Son reconocidos socialmente como “ayudadores de palabra™ las siguien-
tes personas o grupos:

La fila del maiz

Esta opcion esta dada por miembros de la comunidad a los que la persona
acusada solicita su intervencion o ellos se ofrecen a apoyarla.

Tradicionalmente, los paeces tienen de manera muy interiorizada la ins-
titucion del dar y recibir, la cual es ensefiada sobre la base de principios
comunitarios para su autoidentificacion y con ejemplo cotidiano. Asi, cada
Paez monta una especie de dispositivo (aparato y mecanismo) con las per-
sonas con las que ha interactuado de cerca, con quienes ha compartido
particularmente, alimentos, (carreras de maiz) trabajo en minga o trabajo
rotativo y obligatorio de un grupo o cambio de mano: Yo lo ayudo y usted
a mi después, y con servicios, que son instituciones propias vitales para que
la vida cotidiana, material y espiritualmente funcione. Este dispositivo, o
fila del maiz, permite que cada Pdez -hombre o mujer-, en el caso que sea
acusado judicialmente y lo requiera, cuente con la solidaridad de estos, con
quienes durante tiempo atrds y mutuamente, se han venido auxiliando.

El Titan

Un Paez en tercer lugar, puede contar para su defensa con el capitin de-

nominado —titan-. Se trata de una figura prominente que puede cumplir esta
tarea.




Un anciano

En cuarto lugar, los hombres que llegaron a la ancianidad, pueden partici-
par también de la defensa. Ellos se encuentran en un estado permanente o
sea que ya llegaron a esa categoria de ancianos; no estan en la de un cargo
temporal como, por ejemplo Gobernador del Cabildo. La persona acusada
puede acudir, a un anciano, éste escucha al implicado y puede constituirse
en defensor.

Consejo de Ancianos

El prestigio de los mayores es muy elevado en este pueblo. Por ello en
quinto lugar se puede buscar a un mayor del Consejo de Ancianos que sien-
do aliado de la Asamblea pueda actuar como defensor.

Comisién de Investigaciones

Dado el reconocimiento constitucional de la Jurisdiccion Especial Indige-
na y el fortalecimiento del Derecho Propio, se creo la Comision de Investi-
gaciones. Esta Comisién se apoya en el medico tradicional o The’wala que
refuerza, mediante la lectura de sefias en el sujeto trasgresor, el concepto de
verdad. Busca demostrar la verdad que favorezca al sujeto o, si el caso lo
hace responsable se convierte en aliado de la Asamblea, la cual representa
los més altos intereses de toda la comunidad.

La Asamblea

Los casos graves son presentados a la Asamblea comunitaria que actia
como receptora de las pruebas, como expresion del equilibrio para ponderar
a favor o en contra del acusado y como ordenadora de sanciones. Es posible
que su rol sea el de defensora.

Intervencién de otro Cabildo

Un acusado puede pedir el apoyo de algiin miembro o de varios de otro
Cabildo para que lo apoyen en su defensa.

Pregunta 1. Parte dos
Tipo de sanciones que se imponen y proporciones en que operan las mismas.

Existen varios tipos de sanciones: fuete, cepo, trabajos forzados, indem-
nizacién y el mas grave desconocimiento, que significa que el sujeto deja
de ser pensado y clasificado como Paez. Desconocer a un sujeto es quitarle
derechos, incluido el de vivir en el territorio de todos. Sacar una persona o fa-
milia es ademas de una drastica sancién, una forma de evitar la venganza®.

Segtn el delito y las circunstancias la autoridad o instancia que asume el
caso define el tipo de sancion y las proporciones de acuerdo a circunstancia-
les tales como: gravedad, reincidencia, si fuera el caso. Por ejemplo un ho-




micidio como producto de una pelea, implica: fuete, cepo, trabajo forzado
y uno o dos afios de indemnizacion. La carcel puede ser otra alternativa de
castigo. Es de anotar sin embargo, que la cércel para los paeces no es pen-
sada como buena para el sujeto, porque aprende delitos distintos y porque
el impacto economico frente a su familia y a su comunidad es excesivo. Se
piensa que esta sancidn se revierte negativamente a los miembros cercanos
porque estos deben sustentar a los familiares del sujeto.

3. Qué tipo de reproche se da en las comunidades indigenas referidas, a
comportamientos en contra de la libertad sexual y concretamente qué tipo
de sanciones se imponen a los agresores.

Para responder a la primera parte de la pregunta: “Qué tipo de reproche se
da en las comunidades indigenas referidas, a comportamientos en contra de
la libertad sexual”, los paeces sustentan la recriminacién o no a los compor-
tamientos en contra de la libertad sexual, que al Paez se traduce como /un
weca/ porque se parte de determinadas convicciones tales como:

Un sujeto, en condiciones de salud mental normales, si puede inhibirse de
cometer un acto definido como desviado. Los seres humanos tienen control
sobre sus deseos, pueden hacer uso de la voluntad; hacer una accion defini-
da como desviada es porque hay irracionalidad y animalidad es decir, una
desicion que contraria seguir la razén y la conciencia que le indican que
hacer x accién esta prohibido por la sociedad. Un tipo de desviacidn de esta
naturaleza es porque el sujeto desea transgredir lo establecido (porque el
individuo fue educado para pensarlo y sentirlo).

Existe la posibilidad que el sujeto manifieste sefiales de haber sido em-
brujado®, (atraido) lo cual configura un atenuante. En este caso es evalua-
do por el The’wala que lee ciertas seflas como manifestacion o no de esta
situacion y define aplicar un mecanismo ritual para eliminar ese deseo, o
una sancién.®'

Si se trata de una violacion a mujer casada y de edad madura también se
entra a tener en cuenta esta circunstancia ya que es “frecuente” que mujeres
maduras busquen a los jévenes. De comprobarse, el hombre no es castigado
severamente.

Reflexion sobre el contenido cultural de violacién.

Entre los paeces existio hasta hace poco el denominado matrimonio pres-
crito, institucion segun la cual se define con quién han de casarse un hombre
y una mujer cuando sean adultos.

La nifia era “entregada” a quien seria su esposo®,

8N parscnas con capacida & Nac o a otros, madiante



Esta institucién configura que la mujer desde tempranamente tiene una
opcion; “ostenta” ante la sociedad que tiene un hombre candidato para ser
su esposo. Esta situacion, define restricciones tanto a posibles hombres
porque saben que ya estd “entregada” y no pueden acceder a ella, como
también, restricciones en la mujer ya que crece desde nifia con este “aviso”
en el sentido de advertencia e indicacién para restringir actitudes que las
puedan ligar a otros hombres como pareja. Esta situacion que trasciende
socialmente porque se ha revelado esta situacion, configura un medio de
control social, intra-cultural para el comportamiento sexual y matrimonial

entre hombres y mujeres.

Esta institucién genera en los miembros de la sociedad la idea que existen
restricciones dada la existencia de esa primera opcién para el relaciona-
miento de una pareja. Si se contraria esa opcion se da una violacién que
se traduce como /Kanuwe / en lengua pdez, cuyo significado profundo de
desacato a lo establecido, se describe como:

La tomo6 en segunda opcién.

Daiio la opcién que ella tenfa.

El violador le dafio su opcién.

El violador le dafio la posibilidad para hacer “conforme es”, la
relacion de pareja.

La traduccion del deseo sexual se define como “esta mujer esta buena”, o
este hombre esta bueno. Ella produce deseos; él produce deseos.

tia/ fuya/ fewa/
/tia/ fpitz/ lewa/

La sociedad Paez ha venido cambiando costumbres

Internamente se han venido registrando cambios cognitivos sustantivos,
algunos de los cuales provienen de influencias externas. Nuevas ideas sobre
el género femenino, la libertad del individuo, se introducen como contrarias
a la practica del matrimonio prescrito.

El matrimonio prescrito es una vulneracién a la libertad del indivi-
duo.

Los padres no deben hacer acuerdos prematrimoniales que involucren
a sus hijos.

Las mujeres son libres.

Las mujeres pueden ser atractivas para varios hombres.

Los hombres pueden sentirse atraidos por cualquier mujer y acceder
aella.




Parece existir en la conciencia de las personas la nocién de que forzar
a una mujer a tener relaciones sexuales estando libre, es decir sin opcion
definida por no haber sido entregada, no es violacion. Para los paeces lo que
se viola es el acuerdo interfamiliar y socialmente respetable, segun el cual
esta definido con quien una mujer ha de vivir en matrimonio. Muchas nifias,
o jévenes son “violadas” por los maestros, o por las mismas autoridades.
Socialmente esta situacion es porque el tabu que definia a ciertas mujeres
como no tocables, no sujetas a deseos, se ha debilitado. Las mujeres estdn
libres, no estdn comprometidas.

Qué tipo de sanciones se imponen a los agresores.

Existen categorias culturales para sefialar qué hacer X accién es prohi-
bido, de modo que esta palabra solo se utiliza para designar la categoria
cultural a la que se refiere la accion, sino para identificar las realidades que
esta accidn pone en cuestidn.

Dos categorias subyacen a la prohibicidén: una preventiva y una represi-
va. La primera orienta a la armonia como motivacion; la otra es represiva
porque desde una esfera externa se orienta la actuacion que debe tener el
individuo o el grupo. Asi las categorias culturales por medio de sustantivos
tales como: vedado, ilicito, inaceptable, designan la prohibicién. Estos sen-
tidos culturales de prohibicion, estan asociados al bienestar y al malestar,
a la salud y a la enfermedad. Pasar de ciertos estados a otros es posible
mediante expresiones rituales. Los practican tanto que el rito parece una
obsesion. Existen al momento de nacer, hasta la muerte; siempre esté laten-
te, la capacidad humana de pasar de un estado a otro mediante rituales de
limpieza, refrescamiento y el ofrecer. La mayoria de los rituales no hacen
referencia a controlar, prevenir, tratar o reparar el dafio, la lesion, la en-
fermedad o la muerte (...); los propdsitos del ritual develan que su logica
contiene la bisqueda y reconstruccién de la etnicidad Paez sobre la base
de una restitucion permanente del orden cultural. En los rituales participan
todos de la restitucién de la etnicidad y del orden cultural Paez%.

Prohibiciones siempre en relacién

Las prohibiciones entrafian relaciones de incompatibilidad entre el sujeto
0 un grupo y personas, animales o cosas. A, es incompatible con By B con
A; o, A repele a B, porque A esta sensibilizado, condicionado a repeler.
El sentido de rechazo a persona, lugar, o cosa por incompatibilidad entre
lo que se desea y lo que es obligatorio reprimir, la puede aprobar o no el
individuo. El que se defina (por la sociedad) como restrictivo hacer por la
persona, no busca necesariamente dafiarlo o excluirlo; busca més bien que
ante su presencia le genere un poder que es lograr sentirse ante una ame-




naza. Se recuerde la existencia de una incompatibilidad entre el deseo y la
prohibicién. Por lo que frente a una mujer opcionada se puede expresar:

El es sujeto de una reaccién negativa (prohibicion, impedimento) de la
que la mujer es la causa.

Un hombre trasgresor puede obtener una sancion.

El siente horror por tener relaciones sexuales con una opcionada

El por ser hombre de la comunidad estd sometido a la prohibicién de
tener relaciones sexuales con una mujer opcionada de la comunidad
El se expone a una amenaza, si tiene relaciones sexuales con una op-
cionada

El repele (simbolicamente) las relaciones sexuales con una opcionada

Con relacién a las relaciones sexuales con una mujer opcionada se argu-
menta:

El no pudo rechazarla

El reprueba la prohibicion de tener relaciones sexuales con una op-
cionada

El se distingue de los que si respetan la prohibicion

(Porque evitar transgredir prohibiciones?

Porque viene de la tradicién de los padres.

Porque trae desgracia al trasgresor, a la mujer y a la sociedad.

Las transgresiones recaen en el trasgresor, en sus mas cercanos y van
al todo social.

La defensa propia desde un Paez por ser violador se expresa:

La desicion que €l tomo, lo animalizo.

La desicion, lo mino.

Yo padezco de ser violador.

Yo reaccione negativamente a la mujer.

Yo no soporte la tentacion que me produjo la mujer que he violado.
La mujer es la causante de que yo sea violador.

Dado que se esta socializado bajo las advertencias:

iCuidado violar una mujer es objeto de reacciones sociales negativas
porque estd  prohibido!

jLas mujeres y las relaciones sexuales son objeto de prohibicion, si la
accion relacional la establece usted con ella que esta opcionada!



iEl hecho de realizar una violacion trae una reaccién! | Yo puedo re-
conocer las sefias!

iEso no se hace!

iEso esta prohibido!

Un caso de violacién evidencia que no se respeto la prohibiciéon de no
optar por una mujer que tenia su primera opcion, lo cual implica sancion
inminente porque estd ligada a la transgresion de esa prohibicién.

Se espera que un Paez ante el impulso sexual reaccione y resista el deseo
porque ha estado socializado de manera preventiva para que tenga un con-
trol. Si infringe la prohibicién, es porque no tolera la pauta y pasa por alto
la prohibicion.

Los nuevos enunciados que “re-orientan” el pensamiento para la acepta-
cién de cambios que modifican un aspecto del engranaje cultural, en este
campo de las relaciones sexuales resulta ser muy significativo respecto de
las causas que hoy generan violaciones. La sociedad no acaba de entender
qué paso para que se presenten estas situaciones y para ajustarse con el fin
de generar principios y reglas nuevas, frente al desequilibrio presentado.
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Bogota, D. C.,

Seriores
Miembros del Cabildo Embera— Chami
Risaralda

Respetados Seriores,

Hemos conocido la informacién publicada en el peridédico “El Tiempo”,
relativa a la comunidad Embera Chami el pasado 22 de marzo de 2007.

He reconocido de acuerdo con la Constitucion Nacional desde 1991 Ia
diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana y el respeto a ella como
un principio fundamental.

La Constitucidén Nacional Articulo 246 reconoce también la existencia de
la jurisdiccion especial de los pueblos indigenas como una justicia propia:
“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion
y a las leyes de la Republica.”

Esta diversidad debe ser respetada en todos los casos, siempre y cuando
ella a su vez respete los cuatro minimos juridicos que estableci¢ la Corte
Constitucional en la Sentencia N° 428 de 1992,SC-139/96

* el derecho a la vida,

» el derecho a la integridad del cuerpo,
+ ¢} derecho a no ser esclavizados y

» ¢l derecho a un debido proceso.

Estos son los minimos juridicos obligatorios para todo colombiano, sin
distincidn de etnia, raza o cultura

Desde este punto de vista, nos unimos con la comunidad Embera — Chami
para avanzar en el reconocimiento de la existencia de una practica ances-
tral, la cual debe comprenderse conjuntamente entre la comunidad Embera
Chami y nosotros.

Por lo anterior, proponemos establecer inicialmente un didlogo intercul-
tural que se realizard en lo posible esta semana, con el fin de iniciar un
proceso de mutuo conocimiento e intercambio de informacién que nos lleve
al establecimiento de un plan conjunto, tendiente a mejorar la calidad de
vida de los Embera Chami a través de la transformacion de practicas que
impiden su libre desarrollo, en armonia con los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes de nuestro pais.
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PERITAZGO CONFLICTO RELIGIOSO ARHUACOS

Para: Doctor Eduardo Cifuentes Magistrado Corte Constitucional

De: Esther Sanchez Botero Antropo6loga

Referencia: ACCION DE TUTELA 141047 contra las autoridades arhua-
cos por no permitir la libertad de culto.

Santafé de Bogota, marzo de 1998

En este documento se encuentran desarrollados los interrogantes solici-
tados por la Sala de Revision en relacion al conflicto religioso presentado
entre miembros pertenecientes al pueblo Arhuaco. A pesar de la division de
esta solicitud en preguntas especificas, he optado por producir un documen-
to que las contiene.

Viaje a la Sierra invitada por los mamo de Seineme y Nabusimaque. Com-
parti por voluntad propia los gastos de viaje con la organizacién de mujeres
arhuacas productoras de mochilas que crearon un fondo para asuntos de la
comunidad.

En Seineme se reunieron varios mamo y muchas personas, alrededor de
60, que como es costumbre permanecen en vela durante 3 dias para discutir
sus problemas. Siempre tuve interprete que expresaba en voz alta los con-
tenidos que se estaban discutiendo lo cual para mi representaba un control
de calidad en cuanto al sentido, ya que practicamente todos entendian el
castellano, aunque no lo hablaran perfectamente. Comparti sus comidas y
condiciones de vida, durante 10 dias, como una manera de reconocer y va-
lorar sus espacios, ritmos y costumbres para conversar sobre los asuntos.

Exprese publicamente los avances que iba comprendiendo para estar segu-
ra no eran mis propias proyecciones. Senti mucho respeto y consideracién
hacia mi condicion de persona foranea, para ensefiarme la complejidad que
el caso representa y en el marco de un gran respeto hacia los implicados.

Me entreviste con mamo de otras localidades en la Casa Indigena de Va-
lledupar que ocasionalmente visitaban el lugar, como también con indige-
nas CONVersos y no conversos.

Aunque hacia 29 afios no visitaba la Sierra, pude constatar la extraordina-
ria fuerza que guia a este pueblo para continuar siendo ellos.

Las poblaciones aledafias al piedemonte serrano representan las construc-
ciones nuevas de sociedad que participan del conflicto. En Sabana Crespo
participe de las conversacion entre arhuacos y en relacion al caso evangéli-
co. También tuve oportunidad de conocer las opiniones de un supervisor de
educacion de la zona desde hace 14 afios y de una misionera laica que vivié



en la region y hoy apoya los procesos de educacién y profesionalizacion de
indigenas .

Debo manifestar que dispongo de 5 horas de grabaciones realizadas con
entrevistados arhuacos que dan cuenta de muchas de las reflexiones aqui
expuestas, solo que formalizadas en otro lenguaje.

Este documento se ha hecho de buena fe sin que mediara ninguna presion
de persona o grupo. Puede ser sustentado o ampliado.

Esther Sanchez Botero

Antropdloga
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1. ASPECTOS GENERALES
1.1 La proliferacion de sectas

El fendmeno del proselitismo religioso protestante, entre los indigenas
de Colombia es creciente; estas sectas que tienen una vision del mundo
particular, generan transformaciones socioculturales que han logrado por
resultado destituciones del orden social, econdémico, religioso y politico
existente, violencia por la confrontacion entre tradicionales que ven en los
conversos “blanqueados™ a personas que rompen sus ancestrales convic-
ciones, desetnificacion por el abandono de los rasgos de identidad colecti-
va, que se asumen como vergonzosos: esto es, el sistema de creencias, la
mitologia, las formas de culto y la cosmovisién, o sea el conjunto del lla-
mado comportamiento tradicional como veremos mas adelante. Descartar



estos elementos del ser indio, hace parte de la posibilidad de participar del
hombre universal, de los hijos de Dios, que no se ven estigmatizados para
poder alcanzar instancias de poder y prestigio social, como correlato de la
re-semantizacion de los simbolos evangélicos.

1.2 Cambio de habitos culturales y de hébitos éticos

Los cambios se encuentran en el éxito logrado en la neutralizacion y des-
aparicion del consumo de coca y tabaco, conjuntamente con la “vuelta de
trabajo”, asi como el pago de tributaciones para el sostenimiento del pastor
y del proselitismo religioso, que rompiendo la tradicional forma de dar y
recibir internamente, crea desequilibrio a la supervivencia del sistema in-
terno.

Se opera también un desplazamiento en la relacién con los mamo como
autoridades indigenas, que fundamentan sus trabajos y consejos en la coca
y el tabaco, leen e interpretan las manifestaciones del individuo confeso
y orientan ritualmente para protegerse como individuos y proteger la so-
ciedad. Un pequefio nimero de jévenes arhuacos, Hlamados por “voluntad
divina” como miembros de la nueva comunidad religiosa rechazan a sus
autoridades y al cumplimiento de sus deberes.5

Por otro lado los misioneros orientan posiciones politicas en una zona
convulsionada por diferentes conflictos: la lucha armada, la mafia y el nar-
cotrafico, la recuperacion de tierras. La nueva religion sirve de mecanismo
divisionista de la comunidad entre quienes luchan bajo sus formas tradicio-
nes para reivindicar sus derechos aqui y ahora y quienes tienen la esperanza
de la recompensa en la otra vida.5

1.3. La diferencia con el proselitismo catélico

A pesar de la presencia del proselitismo realizado por los misioneros ca-
tolicos y de su expulsion de la Sierra, es importante diferenciar que para
los arhuacos de hoy y por comparacién a los efectos de los sectarios, el ca-
tolicismo no constrifie la realizacion de practicas culturales absolutamente
vitales a su existencia. Aceptan a los arhuacos catélicos como compatibles,
sefialando que los motivos de la expulsion se centratraron no tanto en in-
compatibilidades de la ideologia religiosa porque funcionan para finalida-
des distintas, sino ante todo en la necesidad de configurar espacios politicos
y sociales diferenciados ya que el cuestionamiento a las autoridades legi-
timas en sus territorios y las direcciones al colectivo representaban vulne-
racion a su autonomia.
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2. LA SOCIEDAD ARHUACA COMO MANIFESTACION DE DI-
VERSIDAD ETNICA Y CULTURAL

2.1 La sociedad arhuaca.

Como pueblo se reconoce por su origen prehispanico y por sus rasgos cul-
turales diversos a los de la sociedad mayoritaria. Como toda sociedad por
medio de instituciones formales compartidas, da a los individuos pensados
y reconocidos como sus miembros, desde el momento del nacimiento, cla-
sificaciones, operaciones légicas y metaforas orientadoras. Estas permiten
no solo distinguirlos de otros grupos y sociedades que realizan estas es-
tructuras generalizables sobre la base de otros elementos, sino que también
ellos asi mismos se saben distintos.

La religion arhuaca armoniza las acciones humanas con una visién del
orden césmico y asi mismo proyecta las imagenes de este en el plano de la
existencia humana. El estilo de vida de los arhuacos, lo que Clide Kluc-
khom llamé “proyecto de vida”, se hace intelectualmente razonable con
base en las creencias y practicas religiosas; representa una forma de vida
idealmente adaptada al mundo, tal como “realmente”, “fundamentalmente”
y “esencialmente” es. Al mismo tiempo, la estructura basica de la reali-
dad resulta convincente en el plano emocional porque aparece como un
estado de cosas especialmente adaptado a'esa forma de vida y que permite
su florecimiento. De esta manera las creencias heredadas, esencialmente
metafisicas y las normas establecidas esencialmente morales, se conforman
y apoyan mutuamente. Es precisamente esta confirmacién reciproca lo que
los simbolos religiosos expresan y apoyan y lo que un andlisis de la religién
debe explicar.

Desde que se los conoce historicamente, por medio de estudios cientifi-
cos especializados®”, extienden al individuo las nociones que condicionan
cultural y socialmente lo que ellos son y representan particularmente frente
al universo. La palabra PAGAMENTO refleja cotidianamente y en con-
ductas ritualizadas, fundamentadas sobre bases cognitivas, su caracter muy
particular y la reaccién o respuesta visceral que se produce cuando se ve
vulnerado como bien colectivo, debido al impacto de vida o muerte que su
transgresién acarrea al grupo y a la humanidad.

Como misidn, los arhuacos, deben permanentemente agradecer a cada ele-
mento que produce y reproduce la vida, pues de no hacerlo afecta a los seres
vivos. Este agradecimiento es importante caracteristica y manifestacion de
lo correcto, de lo obligatorio. Hace parte de un mundo real para si mismos,
expresion de mundo posible para los no arhuacos. Bajo una conjetura res-
petuosa la sociedad multicultural enfatiza esta construccion clasificatoria en




mundos posibles y reales, por la necesidad de reconocer como verdaderas
realidades que no necesariamente pueden ser probadas, pero no por etlo son
inexistentes. La configuracion de sistemas de ideas diversos que determi-
nan las sociedades y las diferencian, entrafian las configuraciones o mundos
reales con los que una sociedad cuenta para moverse.

Como colectivo de pensamiento este pueblo guia y educa la percepcion
y produce una acumulacién de conocimiento que puede ser infinita. Se ca-
racteriza esencialmente este pensamiento por hallarse oculto entre sus inte-
grantes. Igual que en la gramatica de una lengua la existencia de su estruc-
tura no se explicita a los hablantes y son especialistas los que la conocen
quienes pueden explicarla, las autoridades, los mamo arhuacos son quienes
la conocen ya que no cualquiera tiene conciencia de la “imposicion” que
recae sobre si mismos y tampoco coémo conduce totalmente sus formas de
expresion y manifestacion. Lo evidente es que ejerce una autoridad como
“representacidn colectiva” en el sentido de Durkeim o, en el “estado de
pensamiento” del que habla Fleck.

Otra manifestacion de la matriz cultural coherentemente desarrollada en
esta sociedad, es el intercambio de bienes y servicios los cuales estan for-
malizados y son obligatorios. De manera directa los hombres siempre que
se encuentran reciben y entregan coca para mambear. También hay inter-
cambios donde se entrega y se recibe un bien distinto correlativo. Esta ma-
nera manifiesta un orden social y sacralizado, una normatividad que define
una forma relacional que es generalizable y que de no ser cumplida, de
ser puesto en peligro este orden todos se aprestan a defender sus bastiones
acarreando sanciones a los transgresores.

Segiin esta realidad la accién colectiva depende del complejo engranaje
de multiples intercambios reciprocos. En la version fuerte de esta explica-
ci6n el individuo se encuentra indisolublemente unido a un complejo con-
junto de relaciones en el que debe actuar confiadamente porque no le es
dado escoger. En la débil, el individuo tiene cierto margen para escoger y si
decide ir en contra de la cooperacién comunitaria es porque no le importa
desbaratar el horizonte de armonia deseado. La respuesta es la aplicacién
de sanciones para castigar el comportamiento insolidario, o debilitante de
ese orden.

2.2 La comunidad funciona porque las transacciones cuadran

Si bien en esta comunidad nadie “contabiliza” los aportes espirituales que
deben hacerse por medio de pagamentos, o del dar y compartir, el riesgo de
“descuadrarse” esta controlado. Por un lado estdn ampliamente configura-
dos los deberes y derechos de manera que las “deudas se fiscalizan” y tam-
bién se “cobran”. El sentimiento de armonia o desarmonia que se evidencia
en situaciones de sequia, enfermedad, o muerte, son la manifestacion del



descuido al deber de pagar lo cual inevitablemente crea el sentimiento de
sentirse transgresor y sujeto responsable de enfermedad o muerte.

2.3 Autoridad y coordinacion

El universo simbolico compartido y las clasificaciones de la naturaleza
enmarcan los principios de autoridad y coordinacién. Existen los Mamo
de Takina, Makotama y Seishua que son los hombres de mas preparacion
y conocimiento; abarcan una dimensién social, individual, civil y religiosa
del mas alto rango y son los protectores y defensores ante las fuerzas sobre-
naturales para toda la sierra® . También los Mamo lka, actiian permanen-
temente como intermediarios entre fuerzas personificadas de la naturaleza.
Estas fuerzas que son seres positivos y negativos a la vez requieren un ali-
mento espiritual que son los pagamentos que deben darles los arhuacos para
asi mantener el equilibrio; los Sakuku pensadores de la comunidad y los
Semaneros que hacen cumplir lo establecido comparten, en otros niveles,
con las autoridades de una nueva organizacion impuesta, adoptada y adap-
tada que es el cabildo central. Esta estructura vertical establece con los ika o
comunidad étnica y cultural, el cuadro de la organizacion social y politica.

Todas estas instancias estan encargadas de vigilar para restringir el com-
portamiento desviado. Este comportamiento desviado no se extiende por
ejemplo a la incorporacién de detalles en los disefios de ropa, a la compren-
sién y utilizacién de técnicas nuevas de agricultura, a la incorporacion de
campos profesionales como medicina, lingiiistica. Las transgresiones a su
vision del mundo, asi como a las predisposiciones afectivas y a las actitudes
intelectuales que son vitales para la continuidad de su cultura, enfrentan
coacciones poderosas que en realidad no dejan otra alternativa que obede-
cer, puesto que ponen en peligro sus propias estructuras de pensamiento.®’

2.4 El converso y la eleccion racional.

Al no haber opciones de eleccion individual jse han traspasado los limites
de la eleccion racional y el “4mbito privado o intimo de los individuos donde
cada uno podria determinar su propio modelo de vida libremente, es decir,
sin intervencion de las instancias oficiales de la comunidad? ;Son entonces
personas pasivas cuyas actuaciones estdn sujetas a un acondicionamiento
més o menos total?. El argumento sociol6gico se fundamenta en una forma
de determinismo que le niega al individuo tanto la iniciativa como el juicio.
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Suponer que los arhuacos como individuos se encuentran atrapados en los
mecanismos de una maquinaria compleja que ellos mismos han contribuido
a crear y recrear, equivale a creerlos objetos pasivos como borregos, mulas
o victimas de un sistema irrespetuoso y abusivo. Este planteamiento, por
extension, parte del supuesto que los individuos son iguales y este supuesto
es etnocéntrico y ajeno a la realidad de la cultura arhuaca.

Si Ia Constitucidn se orienta para proteger las diferencias, es necesario
valorar la coaccion de un pueblo sobre el individuo para no destruirse y
desaparecer y esta coaccion no puede basarse en concepciones universalis-
tas que pretenden imponerse universalmente a otras visiones sentadas para
rechazar abusos.

En el marco de la sociedad arhuaca no tiene cabida la opcion del cambio
personal, a no ser porque proviene del exterior en forma de fuerza coactiva
irresistible, bajo el marco de una accidn politica o religiosa sin escrapulos.
La diferencia argumentativa que pueden utilizar los tradicionales contra
cualquiera que intente arrancarles a los sujetos que tienen el deber de reali-
zar contribuciones mediante los pagamentos, es el de que todos deben estar
dispuestos a aportar como colectivo al colectivo y trascienden como colec-
tivo aqui en la tierra y no como en el caso individual en favor del pastor o
en el cielo con Dios.

2.5. Los sujetos que conservan el pensamiento propio.

Si partimos de la base de que la religién como sistema cultural cobra
existencia en el reconocimiento de la autonomia, es posible determinar que
a mayor cercania al centro, a los mamo “mayor conservacion de sus usos y
costumbres”™ y de estos centros hacia los bonachis o blancos, que coinci-
den con la proliferacién del fendémeno evangélico, mas mundos entrecru-
zandose, separandose, o en cierto paralelismo. Los marginales al centro, los
de la periferia que asumen las modificaciones a las creencias usos y costum-
bres propias de su sistema, por el cual los arhuacos son reconocidos como
diversos, ponen en jaque la autonomia. A mayor conservacion de sus usos y
costumbres mayor la separacion para participar de érdenes universales que
no representen limites a la diversidad étnica y cultural.

2.6 El pagamento como funcion de la religién como ambito de lo publico.

La dimension reducida de esta sociedad particular potencia los efectos
interpersonales. En este caso se fomenta la mutua confianza y esta es la base
de la comunidad. Sus especiales caracteristicas buscan que se resuelvan,
por medio de la religion, problemas de orden social como son los bienes
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piiblicos: el aire, el agua, agradeciéndoles mediante pagamentos para que
el consumo individual no los mengue. Ningtn arhuaco puede reclamar re-
embolso personal por haberlo producido ya que es la comunidad la que lo
proporciona pagando, de manera que todos puedan disponer de este bien.
Todos “los beneficiarios”, no son exclusivamente ellos, sino toda la huma-
nidad para con quien generalizadamente este pueblo extiende su compro-
miso. Esta contribucion que es la extension de los principios de la subsi-
diaridad (el reconocimiento de un poder especial que debe compartirse en
sus efectos) y de la solidaridad (volver sélido y fuerte lo que puede verse
vulnerado), significa reconocer la mision y la capacidad que se tiene para
proteger, de acuerdo a la coherencia de su mundo real. Estos pagamentos
que contribuyen a un bien comin eluden el analisis convencional y la vision
individualista de propiedad, que también se extiende a limitar las responsa-
bilidades del individuo.

Quien se comporta conforme a intereses propios y racionales solo para el
individuo, no contribuye al bien comun, més que lo necesario para producir
el beneficio que desea para si mismo. Aunque depende de la naturaleza, de
los bienes creados y de la posibilidad de su disfrute, también depende del
calculo racional del colectivo en la medida en que la aportacion no bastara
para producir el bien comin, ya que la existencia del mismo depende por
definicion de todos los contribuyentes arhuacos. Las autoridades tenderan
a controlar al individuo para que no deje de contribuir al proceso de paga-
mento.

Contrario a este sistema, la corriente nueva de pensamiento destituye el
aporte individual al colectivo ya que es previsto como acciones de des-
perdicio en cuanto a la racionalidad que cada individuo debe generar. El
aporte individual, dentro de la nueva vision estd dado en términos de pro-
ductividad, que es la materia prima para el reconocimiento de los deberes
frente a Dios. Es resultado de un proceso de des-ligarse, manifestacion de
un cambio estructural en la religién como sistema cultural que hace parte de
la esfera publica y no de la privada.

El arhuaco tradicional que es transgresor a este principio no aportando,
parte de que no se notard. pero en cambio puede confiar en disfrutar a costa
de los contribuyentes, lo cual lo marca psicologicamente porque se siente
transgresos al estar “ligado” y saber que no h a puesto su parte al sistema
que re-liga . El converso no aporta porque esta des-ligado.

2.7 La resistencia y las adaptaciones de las instituciones propias para po-
der seguir siendo un pueblo con una cultura alterna.

La socializacion es la forma mediante la cual el individuo llega a partici-
par de un orden social. Las lineas al pensamiento que se entregan tempra-



namente moldean a los nifios para realizar actitudes correctas, es decir un
estilo de comportamiento para orientarse en la armonia, lo cual les permite
reconocer las transgresiones al deber ser.

En esta sociedad como en toda sociedad la incorporacién de cambios
muestra que no es estatica y que es el resultado de un regateo de proposicio-
nes racionales, en donde las categorias y las bases cognitivas se negocian
constantemente.

El control social representa restricciones y ofertas tanto desde la propia
sociedad como desde la sociedad externa; estas son contradictorias en cuan-
to en el primer caso son apelaciones a los intereses de un colectivo que
trasciende de manera universal como pueblo y, en el segundo no son ni mas
ni menos que apelaciones a los intereses particulares de! individuo.

Aunque la sociedad arhuaca ha venido ampliando los limites de su capaci-
dad para manejar informacion, la conveniencia de las transacciones multi-
ples no genera la certeza suficiente acerca de las estrategias de los demas, ni
genera tampoco la confianza necesaria. Las instituciones que se establecen
con base en un mecanismo cognitivo, porque las asienta simultineamente
en la naturaleza y en la razén, pemiten poner de manifiesto que su estructura
formal no se corresponde con estructuras formales ajenas a su ambito.

2.7.1 Las autoridades arhuacas como institucion definen Jo idéntico

La institucion de los mamo como una agrupacion social legitimada, define
lo idéntico. Define quien es arhuaco y quién no lo es. Este ordenamiento
complejo es el resultado de un esfuerzo sostenido, para explicar por qué se
realiza tal esfuerzo. El reconocimiento de grados de similitud y diferencia,
constituye un ejercicio de légicas muy especializado. Cuando se reconocen
a los miembros de esta sociedad ;en donde estriba esa identidad?. Todo
depende de qué propiedades se escojan puesto que la identidad se confiere
dentro de un sistema coherente. Los requisitos intelectuales que han de sa-
tisfacerse para que una institucion social sea estable, tienen su correlato en
los requisitos sociales de la clasificacion.

2.7.2 Las autoridades arhuacas como insfitucion clasifican y otorgan
identidad

Las instituciones arhuacas también otorgan identidad. Las analogias de
base social organizan elementos y los dotan de contenido moral y politico
como por ejemplo el comportamiento mas deseable y las reglas para evitar
un comportamiento indeseable y reprobable; también el castigo y repren-
sién que siguen a un acto no permitido. El rechazo se puede fundamentar



debido a la naturaleza ptblica de las prohibiciones y sanciones que se deri-
van de las actitudes negativas.

La clasificacidn define las etiquetas para los distintos sujetos, y de acuer-
do a Foucault define a los desviados, es decir a los que asumen conductas
desviadas. Si bien los mamo han clasificado a los miembros de su pueblo
en “x” 0 “y” categorias, también es cierto que estas clasificaciones han au-
mentado en muchos mas tipos que antes. La respuesta a las nuevas etiquetas
sugiere una opcion para acomodarse a los nuevos apartados. Para este pro-
ceso se advierte que no se trata sencillamente de ponerle etiquetas nuevas a
la gente para que de esta manera adquieran una nueva preeminencia, aun-
que contintien comportandose igual, como si no se les hubiese etiqueteado.
La nueva gente adopta un comportamiento completamente distinto del que
tuvieron hasta entonces y los replanteamientos como manifestacion de nue-
vas realidades y clasificaciones se dan con base en tipos de racionalidad
pragmatica, basada en el ajuste de los medios y los fines.

Las siguientes son manifestaciones de este sistema y de los ajustes clasifi-
catorios: Nosotros/ ellos. Una persona no puede dividirse. Una persona no
puede encontrarse en dos sitios. Una persona no puede ser al mismo tiempo
~“hermanito menor y hermanito mayor”. Una persona no puede ser evange-
lico y arhuaco. Un arhuaco sabe que los pagamentos son esenciales a la vida
del universo. Un arhuaco catolico puede hacer pagamentos. Una arhuaco
catolico puede mambear coca. Un arhuaco catdlico visita al mamo en la
cancuru. Un evangélico no va a la cancuru. Un arhuaco es primero arhuaco
que colombiano. Un arhuaco no es solamente un vestido. Un arhuaco no es
arhuaco solo por hablar la lengua.

2.8. Defensa de la alteridad: identidad y cultura

Aunque parece ya un lugar comun sefalar que las identidades y culturas
indigenas deben ser respetadas, sin embargo es necesario entender los con-
tenidos de la alteridad, para asumir la verdadera dimensién del derecho a la
existencia cultura alterna que se reclama.

Las sociedades indigenas, en tanto &mbitos de la diferencia, constituyen
espacios con miltiples manifestaciones; tal vez por ello se tienda a con-
fundir la alteridad étnica con la alteridad cultural, a pesar de los esfuerzos
que la antropologia ha realizado para establecer la distincion a partir de una
perspectiva que enfatiza la interaccion, a la vez que destaca el papel de las
representaciones colectivas en la configuracion de las ideologias étnicas.
Dicha 6ptica ha puesto de relieve el hecho de que la identidad de un pueblo,
no puede estar linealmente referida a un patrimonio cultural exclusivo, ya
que éste es historicamente variable. Incluso el mismo concepto de identidad
no alude a una esencia inmutable, sino a la expresion contextual de la auto-



percepcion de un grupo étnico. Tanto las formas culturales, como las idea-
ciones que las reflejan se transforman con el tiempo; lo que permanece son
los campos sociales alternos que construyen. El proceso de configuracion
de la diversidad, no nos remite entonces a entidades esenciales que deban
ser preservadas, sino a la vigencia de espacios, sociales diferenciados cuyos
limites tienden a mantenerse.

Durante muchos afios la antropologia asumié que la etnicidad tenia ba-
sicamente un valor clasificatorio dentro de los procesos sociales globales.
Uno de los resultados posibles del mantenimiento de un limite étnico supo-
ne la configuracion de una multiplicidad de espacio politicos. La afirmacion
de la etnicidad del pueblo arhuaco constituye entonces y fundamentalmen-
te, un acto de afirmacion politica, de autonomia, capaz de tomar decisiones
referidas a objetivos puablicos.

2.9. Las instituciones toman decisiones de vida o muerte.

Es relevante ver que la comunidad ha dejado en manos de sus autoridades
las decisiones aunque con su permanente participacién. Las instituciones
encajan en tipos estables que se pueden reconocer en diferentes épocas y
circunstancias, por facilitar a sus miembros un conjunto de analogias con
que explorar el mundo y justificar la indole natural y razonable de las normas
instituidas para asi obtener y mantener una forma identificable y perdurable.

Como instituciones refrescan la memoria de sus miembros. Les hacen
recuentos de experiencias incompatibles con la rectitud de su imagen y
también les hacen recordar hechos que respaldan una vision de las cosas
complementarias consigo mismos. La institucion de los mamo y de los
sakuku suministra las categorias de pensamiento, fija las condiciones de
autoconocimiento y establece las identidades. Todo ello para afianzar, el
edificio social sacralizando los principios de la justicia.

Los arhuacos saben cual es su mision como pueblo, pueblo que se diferen-
cia de otros pueblos por realizar una misién unica e indispensable a los se-
res vivos. Como pueblo saben que de aceptar abanicos abiertos de opciones
en el nivel de pensamientos, estan dando paso a su exterminacion. Todos
los controles que ejercen como institucion son invisibles, menos en el cam-
po de lo sagrado. Lo sagrado se reconoce porque de ser vulnerado acarrea
lo peligroso. Para Durkheim es un artefacto de la sociedad, un conjunto
necesario de convenciones basado en una particular division del trabajo
fuente por excelencia de representaciones colectivas, a partir de las cuales
una sociedad se concibe a si misma y establece las coordenadas referidas
que organizan su convivencia. Es mas explicito Malinowski al hablar de
“fuerzas necesarias para garantizar la continuidad de los grupos sociales y
como plano que orienta la interaccidn entre sus miembros”.



El drama cultural por lo tanto, representado por la situacién de acultura-
cion forzada atafie a la misma definicién del ser humano como tal por lo
que resulta fundamental tenerlo en cuenta. Si el proceso de individuacién
y construccion de la persona supone la paulatina insercion dentro de un
esquema cultural especifico, la ruptura de esa tradicion simbolica implica
una deslegitimacién del mundo. Al perder el sistema de simbolos que le
proporcionan significados, el individuo necesita resignificar su experiencia
y para hacerlo se ve obligado a recurrir a la tradicion cultural dominante que
se le ofrece como alternativa.

La compulsion o induccion al cambio cultural supone entonces un acto
colonialista de inferiorizacion existencial. Agredir la etnicidad viola dere-
chos; pero reprimir la cultura representa un atentado al derecho a la exis-
tencia. Esta comprobado que miembros de sociedades ideologicamente
conducidas a aceptar la renuncia a su mundo ven disminuida la vitalidad
creadora, que les permite vivir.

3. CONCLUYENDO

3.1 Los cambios constitucionales y su significado

“El principio que guio a la constitucién de 18867 en cuanto al tema reli-
gioso fue el de las mayorias, razén por la cual se le brindé mayor proteccion
a la religion mayoritaria en el pais: la catdlica. La Constitucion de 1991,
por el contrario se orienta por el concepto de las minorias religiosas. Por
eso no solo las tolera sino que les facilita un espacio para que se desarrollen
libremente en condiciones de igualdad.

El articulo 53 de la Constitucién tnicamente se referia a la libertad de
cultos, a diferencia de la nueva norma que garantiza también el derecho a
profesar cualquier religion y a difundirla individual o colectivamente.

El articulo derogado establecia como limites a la libertad de cultos, la
moral cristiana y las leyes, mientras que la disposicion aprobada por la
Asamblea no enuncia ninguno especifico. El derecho a la vida, asi como
otros valores protegidos constitucionalmente, seran los limites al ejercicio
de cualquier culto pero no la moral cristiana debido al espiritu pluralista e
igualitario que inspira a la norma de 1991.

Consagrar en forma expresa la libertad de profesar una religién y de divul-
garla individual o colectivamente, constituye un avance significativo para
el individuo frente al derecho constitucional vigente, pues se trata de una
libertad publica fundamental inseparable de la dignidad humana,’ que es
importante proteger tanto en el mundo interior de! individuo como en sus




manifestaciones externas, para permitirle a este actuar de manera coherente
con sus convicciones religiosas”.

Con base en este texto es importante sefialar que no esta contemplado en
este principio, el significado de libertad individual para un pueblo prote-
gido legal y constitucionalmente como colectivo; el concepto de dignidad
humana se extiende universalmente a los colombianos como si esta tuviera
caracteristicas de naturaleza y no como construccion cultural.

3.2 La colisién y el conflicto

El caso como muchos otros en Colombia y otros paises’ centra el con-
flicto en cuanto que la proteccién del derecho fundamental individuat a la
libertad de cultos y en el ambito de lo privado, no esta configurado en el
sistema religioso arhuaco como sistema cultural porque la religién hace
parte de lo plblico. No es posible que sobre la base y por extension etno-
centrica de lo que significa la religion para la sociedad hegeménica como
un compartimento que permite al individuo “ordenar su vida y decidir como
desea participar en su comunidad” como lo ha expresado la Corte Constitu-
cional’™, reviva el dualismo para el cual el derecho en el marco de lo publi-
co y el derecho en el marco de lo privado no son solo ramas y partes bien
diferentes del derecho, sino también como en este caso, sistemas juridicos
distintos para ordenar la sociedad.

Los arhuacos tienen entonces unos minimos y unos maximos juridicos
aceptables respecto del comportamiento que son los que les garantizan la
superviviencia bioldgica, étnica y cultural. Quienes consideran que existir
como pueblo tiene valor, son intransigentes y no estan dispuestos a com-
partir en su territorio sagrado otro pensamiento, valores culturales incom-
patibles con los propios, por poner en peligro su existencia cultural alterna.
Ellos saben que histéricamente son el resultado de adaptaciones e imposi-
ciones, también de rechazos y resistencias que son acciones que les han per-
mitido existir hasta hoy. Tienen claro que de haber sido totalmente cerrados
hubieran desaparecido, pero también que haber puesto fuertes trancas a lo
externo, les ha permitido seguir siendo arhuacos.
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PERITAJE ANTROPOLOGICO
Bogot4a Colombia 19 de enero de 2007

Agradezco a la Honorable Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos la deferencia de aceptar mi nombre como perito, para presentar una
opinion experta frente a las tres cuestiones siguientes y con relacion al caso
del indigena colombiano Germén Escue.

1. “la situacion de las comunidades indigenas en el conflicto interno co-
lombiano;

ii. las consecuencias para una comunidad indigena del homicidio de uno
de sus lideres, y

iii. el acceso de la poblacién indigena a la Justicia.”



Primera cuestion

La situacién de las comunidades indigenas
en el conflicto interno colombiano

En el afio 2004, UNICEF Colombia me encargo elaborar un documen-
to orientado a establecer qué estaba pasando en los pueblos indigenas de
Colombia. El resultado de este trabajo se publico” y es la fuente de donde
extraigo informacion para responder a la primera cuestion’s

Introducia este libro con un editorial del periédico Nacional de mayor
circulacion en Colombia: El Tiempo.

“Es imperioso declarar un plan nacional de emergencia para prote-
ger a los indigenas. Si hay un sector contra el cual esta guerra se ha
ensafiado de modo particularmente feroz ese es el de los indigenas.
Asesinados, desplazados o sitiados en sus pueblos por paramilitares
y guerrilleros, emberas, kankuamos, arhuacos, paeces y muchas otras
tribus estan pagando un macabro precio por el conflicto armado. Nada
mas urgente que atender con firmeza sus reclamos de proteccion.

Desde mucho antes del secuestro de los ocho extranjeros por parte del
ELN, la Sierra Nevada de Santa Marta viene siendo el centro de una guerra
cuyas principales victimas son las cuatro etnias que la habitan: arhuacos,
kankuamos, koguis y Wiwas. Esa guerrilla ha intentado utilizar el secuestro
para 'Hamar la atencion’ sobre la terrible situacion de los indigenas. Lo hace
mafiosamente, pues por culpa del ELN y de los demads grupos armados es-
tan como estan los nativos de la Sierra.

Una reciente reunién promovida por los arhuacos, y un consejo de
seguridad indigena con la Ministra de Defensa y altos militares, a
fines de septiembre en Valledupar, confirman lo que denunci6é una
resolucién de la Defensoria del Pueblo hace mas de un aiio sin que
se hayan tomado verdaderas medidas de emergencia. Homicidios,
reclutamiento forzoso, retenes, 'vacunas', chantajes para desviar di-
neros de transferencias y desplazamiento son el pan de cada dia para
los indigenas de la Sierra Nevada. Los cuales se quejan, también, de
bombardeos del Ejército contra sus territorios sagrados y de severos
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controles sobre el ingreso de alimentos. La mas tremenda cuota la han
puesto los kankuamos, de la zona de Atdnquez, en disputa entre 'paras’
y guerrilleros. Hay denuncias de 53 asesinatos y mas de 150 familias
desplazadas en lo que va del afio.

El Gobierno, hasta ahora, ha anunciado la creacion de un escuadréon movil
de la Policia y una unidad especial de la Fiscalia y el DAS y la posibilidad
de montar un batallén de alta montafia, pero los crimenes siguen.

En otro lado del pais, en el bajo Atrato, una oleada de suicidios, varios
de ellos de nifios, entre los indigenas emberas, puso de presente la terrible
situacion que se vive a lo largo del principal rio del Chocd, que se disputan
a muerte los grupos irregulares.

Otra guerra ajena en la que chamies, tules, waunanas, katios, emberas y
comunidades negras estan poniendo los muertos y el sufrimiento, a extre-
mos tales de perturbacién de su mundo que los llevan al suicidio.

Otro informe de la Defensoria, sobre el norte del Cauca, habitado por 120
mil paeces, habla de 54 asesinatos, 5 masacres y 2 desplazamientos masivos
en esa zona, entre septiembre del 2000 y enero del 2002. Todo el pais re-
cuerda la atroz masacre del Alto Naya, que cobré un centenar de victimas y
desplazd a 4.000 personas, muchas nativas. O el asesinato de cuatro lideres
indigenas en dos poblados del Darién panamefio. Y las muertes a bala de
Augusto Lana Domic6, gobernador de Porremia (Coérdoba), en abril, y de
Gabriel Cartagena, candidato ala alcaldia de Riosucio (Caldas), en
junio. Y el desplazamiento de casi 400 guahibos de los alrededores de Be-
toyes (Arauca) por combates entre la guerrilla y los paramilitares, en julio.

Lista interminable a la que deben afiadirse el dréstico racionamiento de
vituallas y combustible por parte de los actores armados las fuerzas oficia-
les que sufren muchas comunidades, y su miseria y abandono ancestrales.

Y el hecho alarmante de que la presion de las fumigaciones estad empujan-
do la cocahacia el Amazonas, el Vaupes, a lo largo del Apaporis y el
Caquetd y Guaviare adentro, donde fragiles comunidades, que han tenido
escaso contacto con el blanco, padecen la brutal llegada de la civilizacion

cocalera.

Los indigenas resisten. Medidas como la Guardia Indigena del Cauca,
que protege los territorios de todos los actores armados; el Proyecto Nasa,
ganador del Premio Nacional de Paz en el 2000; la idea de crear una policia
indigena en la Sierra Nevada, entre otros, son una muestra de ello. Iniciati-
vas que no deben estar solas.

El Gobierno y, en especial, el Ministerio del Interior, responsable de asun-
tos indigenas, estdn en mora de reunir el Consejo Nacional Indigena y de-
cretar un plan de emergencia para blindar a los grupos mas amenazados,



atender los puntos de mas alto riesgo y proteger a las pocas comunidades
que aiin no tienen la guerra encima . (...)""

En e] capitulo dos del libro mencionado “La distancia entre los manda-
tos constitucionales y legales respecto de la eficacia del Estado social de
derecho y las reales condiciones que viven material y espiritualmente los
pueblos indigenas hoy”, informaba un conjunto de situaciones las cuales no
son hoy estructuralmente diferentes’.

La invisibilizacién de los indigenas como miembros de un sujeto colecti-
vo de derecho, como individuos con derechos y como actores de una ma-
nera diferente de ser y de ver el mundo y la vida, ha impedido que el pais
conceptualice correctamente, reconozca juridicamente, establezca politicas
publicas e instancias de participacion adecuadas, para posibilitar su valo-
racion y desarrollo. Lo anterior se expresa, entre otras cosas, en la inexis-
tencia de estadisticas, estudios cientificos e indicadores de informacién
general y sectorial adecuada, que permitan una mejor aproximacién a la
realidad que viven.

Conflicto armado e indigenas desplazados.™

Este apartado es fundamental para entender la grave situacion de violencia
que afrontan los pueblos indigenas de Colombia. Entendemos por violencia
los actos deliberados con el objeto de causar dafio 3.

El actual conflicto armado se ha hecho presente, (...) hasta llegar actual-
mente a afectar la mayoria de comunidades indigenas del pais. La expan-
sion del conflicto armado por los territorios indigenas tiene que ver, fun-
damentalmente, con los siguientes factores: a) las ventajas estratégicas de
los territorios indigenas para los grupos ilegales (insurgencia, narcotrafico,
paramilitares) como zonas de refugio, como corredores para el trafico de
armas, drogas, contrabando y movilizacién de sus efectivos, y para ejercer
desde alli el control de zonas econdmica y militarmente estratégicas; b)
la inversion de grandes capitales en zonas cercanas a territorios indigenas
o directamente en ellos, atrayendo primero a la insurgencia por razones
politicas y financieras y luego a la contrainsurgencia para defender las em-
presas; c) la expansion de los cultivos ilicitos, coca y amapola que termi-
naron invadiendo casi todos los territorios indigenas y convirtiéndose en la
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principal fuente de financiacién de los actores armados de uno y otro bando;
y d) la expansion del narcolatifundismo hacia zonas con alto potencial de
valorizacion de tierras.

Insurgencia, contrainsurgencia, narcotrafico, empresas multinacionales
y megaproyectos estatales son fuerzas externas, de gran magnitud e im-
pacto (...). La evidencia demuestra que los impactos tienden a ser peores
en aquellos territorios y comunidades indigenas que no han logrado plena
consolidacion, ya sea porque el Estado no les ha legalizado sus territorios,
porque son comunidades desorganizadas o recientemente conformadas o
con muchas contradicciones internas®!(...) . La afirmacion de la autonomia
comunitaria y la resistencia frente al conflicto armado y a todas estas fuer-
zas desestabilizadoras ha empezado a gestarse en las regiones donde las
comunidades y las organizaciones indigenas han sido mds fuertes, particu-
larmente en el Cauca y Antioquia.

Casi todos los grupos guerrilleros que han existido en el pais, han ope-
rado en territorios indigenas®. Incluso los indigenas mismos tuvieron su
propio movimiento armado: el denominado “Quintin Lame”, que opero en
el Cauca, definido como un medio para protegerse de los terratenientes y
de la represion estatal desatada contra ellos en el gobierno de Turbay Ayala
(Estatuto de Seguridad), como también contra las arbitrariedades de otros
grupos guertilleros®.

Las actividades insurgentes, aunque inicialmente no estuvieran dirigidas
contra las comunidades indigenas, han sido expresion y fuente de conflicto
armado por la persecucion de los organismos de seguridad del Estado con-
tra la insurgencia y sus colaboradores (reales o supuestos), por la retaliacién
paramilitar y finalmente por los propios conflictos y contradicciones de los
grupos armados con las comunidades. La permanencia de la guerrilla en las
comunidades induce necesariamente interacciones voluntarias e involunta-
rias por lo cual las comunidades de las denominadas zonas rojas pueden fa-
cilmente ser seiialadas de colaboradoras de la guerrilla. Algo similar sucede
con las comunidades de las zonas bajo control paramilitar, que son vistas
por los guerrilleros como colaboradoras de la fuerza piblica y los paramili-
tares. Estos sefialamientos tienen sus costos para la poblacion civil, que a la
larga termina siendo sefialada y victimizada por ambos bandos.
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Las actividades de secuestros e incautacion de ganado, vehiculos, dinero y
otra clase de bienes por parte de la guerrilla, desplazdndose con ellos hacia
las montafias y territorios indigenas, coloca a estas comunidades, (...) en
situacion de alto riesgo ante la retaliacion por parte de la fuerza publica y
los paramilitares. Por ejemplo, el caso de la masacre del Naya en ¢l Cauca
por los paramilitares, en la que murieron mas de cien personas (muchas de
ellas indigenas Paez), después de que el ELN entreg6 alli a los secuestra-
dos de La Maria y del kilometro 1834, (...) frente a los grupos insurgentes:
“les seguimos exigiendo que salgan de nuestros territorios, modifiquen sus
procedimientos contrarios al pueblo, respeten la autoridad, territorios, go-
bierno y ejercicio de la jurisdiccion indigena”®>.

Grandes inversiones de capital

En desarrollo de actividades mineras, petroleras y de grandes proyectos
de infraestructura energética y vial, a cargo de empresas multinacionales, se
han venido haciendo grandes inversiones de capital en territorios que ante-
riormente estuvieron al margen del desarrollo econémico del pais, como las
selvas de la Amazonia y del Pacifico y los llanos Orientales®. (...) Si bien
estas fuentes de capital pueden ser una fuente muy importante de desarrollo
socioeconémico, su historia, en muchas regiones, ha dejado experiencias
muy negativas para el medio ambiente y las comunidades locales, por lo
cual no siempre son vistas como opciones positivas de desarrollo sino, por
el contrario, como fuente de frustraciones, corrupcidn, violencia, conflictos
e inseguridad . (...)¥

Como varios de los proyectos aludidos se han ubicado en territorios indi-
genas o en sus alrededores, algunos de estos territorios han sido utilizados
por los grupos insurgentes para presionar desde alli a las empresas, atrayen-
do, por consiguiente, la represion contra las comunidades. (...)

Algunos dirigentes indigenas han sido asesinados y desaparecidos por
liderar la resistencia de las comunidades contra este tipo de proyectos y
contra la presencia de los grupos armados en sus territorios.
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Los cultivos ilicitos

La expansién de los cultivos ilicitos por los territorios indigenas y del
conflicto armado que conlleva, tiene que ver con los siguientes factores: 1)
la tradicion indigena del uso de la coca, cuyos conocimientos, tecnologias
y variedades genéticas de la especie han sido aprovechados por los narco-
traficantes, como también éstos han utilizado los avances cientificos y tec-
noldgicos occidentales; 2) la situacion objetiva de pobreza, la carencia de
tierras, la crisis del sector agropecuario, la falta de apoyo estatal en muchas
comunidades indigenas han sido las principales razones para que la gente
se arriesgue a los cultivos de uso ilicito en procura de unos ingresos econo-
micos que nunca han podido lograr en la economia legal; 3) para los narcos,
igual que para los grupos armados, los territorios indigenas presentan con-
diciones propicias por ser zonas alejadas, de dificil acceso, con nula o poca
presencia estatal y con abundancia de bosques que les permiten mimetizar
los cultivos, los laboratorios de procesamiento y demas requerimientos de
la economia ilegal.

Con los cultivos ilicitos llegaron a las comunidades nuevos problemas
como la invasion territorial por parte de colonos y cultivadores de coca
y amapola, la deforestacion, la degradacién de los recursos naturales, la
desorganizacion de las comunidades, el descontrol de la juventud, la desin-
tegracion familiar, la pérdida de identidad cultural, la violencia de los nar-
cotraficantes, la delincuencia comun, los grupos armados y muchos otros
problemas que terminaron agravando la situacion de las comunidades®®. En
varias oportunidades los indigenas de diferentes regiones se propusieron
por si mismos erradicar y prohibir los cultivos ilicitos*® o llegaron a acuer-
dos con el gobierno nacional para la erradicacién manual y su sustitucion
por otros cultivos®.

Detras de los cultivos ilicitos llegaron los grupos insurgentes y luego los
paramilitares en la busqueda de financiacién mediante las exigencias de
dinero a todas las actividades de la cadena productiva (...) Posteriormente
fueron los grupos armados mismos (guerrilleros y paramilitares) los que
se encargaron de fomentar los cultivos, llegando incluso a obligar a las
comunidades, persiguiendo y asesinando a los lideres que se opusieron a
que sus comunidades siguieran involucrandose en estas actividades cuyas
consecuencias negativas les resultaban cada vez mas evidentes.

urion narcotrifico-gueila, es un poderio qua no deja prosperar ke organizacion de cualouier comunidad”. Informe Cauca,

4 Por gjemplo los indigenas Awa en Narifio o los Kogui de la Slerra Nevada.

20 Actuial & esta en vigencia un acuerdo entre & goblemo nacional y la Organizacién Zonal Indigena del Putumayo, OZIF, ¢
de cultivos en las zonas indigenas, por un valor de 36.000 millones de pes ifra que de no tener prudencia en
uciin puede llevar a resultados paraddjicos.

las fumigaciones de ahora con &l Plan Caolombia de los Estados Unidos. En 1.985 y 86 hubo fumigaciconas en ler
Bnas de la Serrania del Parfd.



La disputa entre todos los actores armados por los recursos financieros
derivados de los cultivos ilicitos y actividades asociadas y, por otra parte,
las fumigaciones®', las actividades de la policia antinarcéticos, del ejército
y demés acciones del gobierno y del Plan Colombia contra los cultivos de
uso ilicito, arreciaron el conflicto social, ambiental y armado, con sus con-
secuencias sobre el desplazamiento de poblacién indigena.

La expansion narcolatifundista

Desde hace dos décadas se viene produciendo en algunas regiones de
Colombia una contrarreforma agraria por parte de narcolatifundistas que
vienen acumulando propiedad territorial en zonas de alto potencial de valo-
rizacién, como es el caso de tierras cercanas a 1os sitios donde se estan rea-
lizando megaproyectos de infraestructura y grandes inversiones de capital
empresarial, las zonas de gran riqueza en cuanto a los recursos del subsuelo
y de la biodiversidad o, como ha sido el caso de Uraba, donde se proyectan
grandes obras como el canal interoceénico y la via panamericana, o por ser
una zona estratégica para el narcotrafico y el contrabando y apta para la
ganaderia, el banano, la palma y otros cultivos industriales.

La expansién narcolatifundista se ha venido apoyando en la violencia pa-
ramilitar, expulsando colonos y campesinos, poblacién negra y poblacion
indigena. Los resguardos indigenas (...) consagrados por la Constitucion
nacional como territorios imprescriptibles, inembargables e inajenables
constituyen un obstaculo para la legalizacién de los latifundios, pero no han
impedido la presencia del conflicto armado.

Intensificacién del conflicto armado

Con el auge de los paramilitares y su rapida expansion por todo el terri-
torio nacional®? -desafiando y sacando a la insurgencia de muchas zonas
donde ésta ejercié por muchos afios una posicién hegemédnica-, el conflicto
entrd en una nueva fase, mas intensa y degradada, de retaliacion y terror
contra la poblacién civil, de disputa territorial®® y confrontacién armada de
guerrilleros contra paramilitares y fuerzas del Estado, de lucha a muerte por
el control de los recursos naturales, la poblacién, la politica y las economias
regionales.

2 Al municipio de Riosucio en el Choco los paramilitares entraron por primera vez en 1.996 y a Juradd, municipio del mismo
departamento, en 1.997. Sus actividadss en el Cauca la iniciaron desde Octubre de 1.997; & Naya, NQresann
en &l 2.000. En &l norte de Uraba iniciaron sus actividades desde mediados de 1.994. En el Putumayo hickn 15 prMmeras
intervencicnes entre 1.987 y 1.991 “los Macetos™ y "los Combos™. Fus muy sonado et caso de la base en El Azul, a orllas del
rio San Miguel, con expertos lsrasies.

93 Por ejernpio, kos combates de las FARC en of Cesar, en la zona de Patilal. Badilo y Los Corazo a0 el control de kas AUC.
“En 1999, ss presentan continuos enfrentamientos entre ef Bercito, paramilltares y guerrila en Areas de la Semania de Abibe
y en el gje cameteable Mutatd-Pavarandd-Urada, que produce un gran desplazamiento forzado campesing hacia la cabecena
e Mutata®, Informe Antioquia, p.14.




Podriamos hablar de la fase anterior, como de fase de hostigamiento y de
la presente, como fase de confrontacién y disputa territorial. Esta nueva
fase es el resultado de un relativo equilibrio en la correlacién de fuerzas,
lo cual conlleva a pasar de estrategias de defensa a estrategias de ataque,
saliendo a buscar al enemigo, aunque sin dejar de esquivar ticticamente la
confrontacién directa ni de victimizar a la poblacién civil. De esta manera,
los escenarios cambian con frecuencia de dominio militar: unas veces la
guerrilla, otra los paramilitares o el ejército. La situacion se caima relati-
vamente mientras dure la hegemonia de un solo grupo. Luego vienen las
represalias de los unos o de los otros contra las comunidades. (...)

Los paramilitares, en su version actual, cuentan con apoyo politico de
un sector de la clase dirigente y con fuentes muy grandes de financiacién
derivadas del narcotrafico, de las contribuciones de ganaderos y de em-
presas agroindustriales y extractivistas, ademas del boleteo, del cobro de
tributos y de extorsion a la poblacién civil. Pero su expansiéon no podria
explicarse solamente por el factor econdémico sino, ademas, por el apoyo
que han recibido de parte de algunos sectores de las fuerzas armadas, de
la clase politica y empresarial. En algunos lugares la entrada del ejército
a territorios indigenas ha sido inmediatamente previa e incluso simultdnea
a la entrada de los paramilitares®. En muchas oportunidades los militares
no han hecho nada por impedir masacres anunciadas por los paramilitares,
como sucedi6 en el caso de la masacre del Naya que fue anunciada con
meses de anticipacion®,

“A pesar de los requerimientos e informaciones de la comunidad sobre el
inminente riesgo de acciones armadas, la Fuerza Publica no toma las medi-
das pertinentes y por lo general aparecen después de ocurridos los hechos”.
Estos hechos han sido denunciados por todos los organismos de derechos
humanos y por ello los Estados Unidos han llegado a condicionar el apoyo
del Plan Colombia al respeto por los derechos humanos y a romper los lazos
de miembros de la fuerza publica con los paramilitares. Varios militares han
sido acusados y procesados por estas razones.

En cuanto a la geografia de la guerra, los paramilitares -al contrario de la
insurgencia que tiende a ubicarse en las partes mas altas y remotas de las
cordilleras, en las cabeceras de los rios de las llanuras selvaticas y en las
zonas de colonizacién- procuran establecerse en cercanias a las cabeceras
municipales, a los principales centros urbanos y capitales de departamentos,
proximos a bases militares o de policia®, en las tierras bajas y en cruces de
vias®? y sitios estratégicos desde donde puedan ejercer el control de perso-
nas, alimentos, medicinas, comunicaciones y cualquier clase de apoyo para

sjército y los paramilitares entran a Fio Sucio, poblaciin sobe el rio Atrato en &l departamento
45 de Cien personas de las comunidades negras. El ejértito bombardea y monta una base militar
decen una base militar en el ro Salaqul. Informe del Chocd

venido a Bogota a implorarie &l goblemo que impidieran ta masacre, fue asesinado por el ELN e
> del Naya. Informe de La Sierra, p. 67.




la insurgencia. Para unos y otros, el litoral Pacifico se ha convertido en una
region estratégica para el trafico de armas y, por tanto, en zonas de disputa
territorial entre ambos bandos, afectando mayormente a comunidades indi-
genas y negras que son las que predominan en esta regién. Tumaco, Guapi,
Buenaventura, Bahia Solano y Jurado, que son los principales centros ur-
banos de la costa del Pacifico se han visto afectados por desplazamientos
de comunidades indigenas y negras debido a masacres y combates en sus
alrededores®.

Una de las primeras bases paramilitares y centro de operaciones de su di-
reccion general ha sido el Nudo del Paramillo, zona selvatica y limitrofe en-
tre los departamentos de Cdérdoba y Antioquia la cual, por sus condiciones
geograficas, facilita el refugio y la defensa, sirviéndoles de retaguardia para
ejercer el control de zonas estratégicas y orientar desde alli las avanzadas de
limpieza territorial para la expansion del narcolatifundismo desde el Uraba
y a lograr el control hegemdnico de esa esquina binacional con Panama.
Esta es una zona que, ademas de su riqueza en biodiversidad, es estraté-
gica para el trafico de armas, drogas y contrabando, tanto por el océano
Atlantico como por el Pacifico. Por ello, Uraba ha sido una de las zonas de
mayor intensidad del conflicto armado en el pais, afectando y produciendo
desplazamiento de indigenas Embera de los departamentos de Cordoba y
Antioquia y de poblacién negra del Choco.

La estrategia paramilitar consiste en implementar un régimen de terror
mediante masacres, torturas y crimenes atroces para castigar a las pobla-
ciones o personas que consideran colaboradoras de los grupos guerrilleros
0 que permiten su presencia. Las retaliaciones han sido mds graves cuando
se trata de secuestros o muertes de personas de mucha importancia politica
o0 econémica®. El terror también se ejerce para desalojar al campesinado de
las tierras ubicadas en areas de expansion del latifundio ganadero, empresas
agroindustriales, cercanas a los megaproyectos o, en general, de terrenos
susceptibles de alta valorizacion. Y para desmovilizar organizaciones popu-
lares, comunitarias y, especialmente, de derechos humanos por sus activi-
dades de denuncia a nivel nacional e internacional. Ademas de la contrain-
surgencia, proteccion de empresas y apoyo a la expansién narcolatifundista,

% Base paramiitar “Mértires del Valle de Upar”, cerca de base del ajército en Valledupar, Base paramilitar en Timba, Cauca, &
rraclia, hora de la Tercera Brigada del sjército en Call. Base paramilitar en Juradd, Chocd, y base miltar en Bahia Solano. En
Puerto Asis, Putumayo tianen asiento grandes bases militames, policia antinarcéticos y paramilitares.

97 En o sitic la Y de Los Corazones, a diez minutos de Vialleduper, desde donde las AUC controlan |a entrada hacia la Sierra
Newvada, especificamente al temitono de los Kankuamo; Bl eje Valledupar-San Jusan del Ceser y Valledupar-Bosconia, En Uraba,
los ejes Dabeiba-Arboletes y Mutata-Bajird. En Putumayo, la camatera entre Mocoa y Puerto Asis.

Tamibién la guamila ha hecho retenes moviles esporddicos en las vias en todo el pais, por ejemplo en |a via Call Popayén en
@ Cauca; o en |a via entre La Par-Codazzi- Becerril-Curumani, en al Cesar, desde donde controlan la entrada a la Serrania del
Perija, lo cual afecta a los indigenas Yukpas

98 Elampio: debido a la legada de los paramiitarss a lscuandé el 19 de octubre de 2.001, toda la poblacion sa deslazd a Guapi,
Cauca. De 4.500 habilantes de [scuandé solo 11 permanacieron en la pobiacién. La pobiacion de las bocas del ro Sadja tue
objeto de otra masacre, Tumaco, barbacoas, Ricaurta, en &l departamento da Narifo han sido escenaro de combales entre
guerrila y paras, por carca de un afio.

83 Comao en el caso de los secuestrados del Km. 18y la lglesia La Maria, en &l departamento del Vialle cuya retaliaciin fue la masacrs
dal Naya; o cuando & secuestro, en la Siema Nevada, de la doctora Consueio Araujo Noguen, -exministra oe Estado, esposa del
Procurador General de ia Macidn y perteneciante a una de las familias polticaments mis influyentes de la Costa Atiantica.



los paramilitares desempefian otras, como la proteccion de laboratorios de
procesamiento de coca, ajustes de cuentas de los narcotraficantes, protec-
cion a dirigentes del clientelismo politico y control territorial.

En contra de los paramilitares, una de las conclusiones del Congreso de los
Pueblos Indigenas, es la siguiente: “Los grupos paramilitares deben parar
los asesinatos, masacres, secuestros, sefialamientos, amenazas y desplaza-
mientos de comunidades, que estan motivados por los intereses econdmicos
de megaproyectos y terratenientes. Deben salir de nuestros territorios. De
manera urgente se reclama la devolucién vivos de los dirigentes y lideres
secuestrados”!%,

El ejército y los paramilitares perciben a los indigenas como colaborado-
res de la guerrilla, ya sea porque ésta se ubica en los territorios indigenas o
en sus entornos o por haber jévenes indigenas en las filas guerrilleras (como
también los hay en los paramilitares y en las filas del gjéreito!?).

Degradacién del conflicto armado

Todos los actores armados han tendido a involucrar en su guerra a la po-
blacién civil, quedando ésta en medio del conflicto y resultando victima
de todos los fuegos. El caso de Uraba ha sido uno de los més graves: “En
medio del conflicto desbordado que significo entre 1994-2000 mas de 60
lideres asesinados y mas de 60 violaciones graves del Derecho Internacio-
nal humanitario en comunidades indigenas por parte de todos los actores:
Ejército Nacional, paramilitares, FARC y ELN, también fueron forzadas
a desplazarse cerca de 13 comunidades y 2.820 indigenas, especialmen-
te de Uraba. Una comunidad de Tierralta, Cérdoba y otra de Riosucio,
Chocd, fueron forzadas a desplazarse a Resguardos de Polines y Murindé
respectivamente”' %2,

La degradacién del conflicto se expresa en muitiples acciones cometidas
por todos los actores armados, como las siguientes: ataques a los pueblos,
especialmente de regiones apartadas, pueblos pobres, con la consabida des-
truccion indiscriminada de iglesias, vivienda y establecimientos puablicos;
bombardeos a la poblacién civil'® ; destruccién de infraestructura energé-
tica, vial y petrolera; masacres'™, muertes atroces, asesinato de dirigentes;

100 Cota, nov. 2002. Relatora tema Conflicto Armado, p. 6.

10 Aungue los indigenas estan legaimente eximidos de prestar &l senvicio militar, todos los grupos armados los reckutan, Hay
familas con hijos en & eército, en los paramilitares y en la guernia.
102 informe de Anticquia, p. 26.

0 -

{4 “Se han presentado combates entre & ejéroilo v la guemilia y como consecuencia de ello se han registrado bombardeos
Inacos por pare del eprcito nacional sobre cultivos y asentamientos de kos indigenas Yukpas®. Informe Sierra Nevada, p.
7. "l.a guerriia ocupa legalmente dreas de caserios y atn viviendas indigenas v el eléncito realiza bombandecs causando herides y
destruccidn de vivien wdigenas en Bedd y Parmoso. La guerila, Ejercito y paramillares se enfrentan en los termitorios indigenas
Y le dicen a los indigenas “si no van a colaborar, mejor no estorben v viyanse de aqul™. informe Antioguia, p. 14,

ire los Kankuarmos de la Siera Nevada ha habido més de 150 muenos por &l confiicto armado, desde 1.986. En Juradd,
Chocd fueron asesinados en 1.897 méas de 30 personas de la comunidad negra.

in




secuestros, desapariciones, extorsiones; reclutamiento forzado de menores;
violacion de mujeres; controles a la libre movilizacién y al transporte de
personas, alimentos y medicinas; y en general, violacién a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. El reclutamiento de indi-
genas por cualquiera de los grupos armados es uno de los factores que co-
locan a las comunidades en mayor situacion de riesgo. La degradacién del
conflicto se exacerbo definitivamente por la arremetida de los paramilitares
basada mas en estrategias de terror contra la poblacién civil, que en la con-
frontacidn directa a la insurgencia. En respuesta, también los guerrilieros
han tomado medidas similares.

Los indigenas, en particular, ademéas de lo anterior, han sido violentados
en sus derechos colectivos relacionados con su autonomia territorial ya
que sin su consentimiento los grupos armados de uno u otro bando, como
también el ejército, han utilizado sus territorios. Las autoridades indigenas
tradicionales han sido desconocidas por todos ellos y los dirigentes de las
organizaciones indigenas han sido victimas de todos los actores armados.
Es tal la confusién y la degradacion del conflicto, que en varias masacres de
indigenas no se ha logrado saber si los autores fueron paramilitares, ejército,
guerrilla, narcos o delincuencia comin'%. Los guerrilleros se disfrazan de
paramilitares y éstos de guerrilleros para que sus asesinatos se los achaquen
al bando contrario. Tal fue el caso, por ejemplo, de los guerrilieros de las
FARC, disfrazados de paramilitares, que asesinaron al lider paéz Cristobal
Seque, del Norte del Cauca, en junio del 2.001. Pareceria que, habiéndose
llegado a este nivel de degradacién de la lucha armada, todas las tacticas y
estrategias resultaran validas. También algunos indigenas hicieron parte de
esta degradacion, como los que por contradicciones personales o familiares,
acusaron falsamente a otros para que uno u otro de los grupos armados los
ajusticiaran. De hecho, varios dirigentes indigenas han sido ejecutados por
esta causa'%®,

Para los indigenas, las diferencias entre las guerrillas y los paramilitares
se han ido desdibujando: ambos tienen en los cultivos ilicitos una de sus
principales fuentes de financiacion y los fomentan en las zonas indigenas;
ambos desconocen la autonomia de las autoridades indigenas e imponen
contribuciones a las comunidades; no entienden la identidad cultural ni asu-
men las reivindicaciones propias de los indigenas; violan sus territorios,
colocando a las comunidades en situaciones de aita vulnerabilidad; reclutan
la juventud, desaparecen y asesinan sus dirigentes; hacen alianzas crimina-
les con la delincuencia comin; y convierten sus territorios en escenarios de

0 del Gobemador de Baujudd igorodd, Antioguia), Argemiro Comics,
hecho ocurre porque un lider de Baujudd redacto una carta f firma ded Gobernador
ar 8 Argemino de ser auxiliar de la guerila®. informe Anticquia, p.

Mayor de Chigonodd



guerra, de disputa territorial y de contro! sobre la poblacidn, el transporte,
la movilizacion, los alimentos, las medicinas y la comunicacién, con gravi-
simas consecuencias en términos de violaciones de derechos humanos y de
riesgos para la integridad étnica de las comunidades. Mientras los grupos
guerrilleros tienden a subordinar a las organizaciones populares, los para-
militares tienden a destruirlos. El racismo tiene en estos grupos armados su
expresién mas violenta.

Contradicciones con las organizaciones y comunidades indigenas

Los grupos guerrilleros llegaron a las zonas indigenas con un discurso de
justicia social y de liberacion nacional que légicamente atraia a los indige-
nas como organizacién popular interesada en contribuir al cambio radical
de las estructuras econdmicas, sociales, politicas y culturales de nuestra
nacion, con miras a garantizar las posibilidades de seguir existiendo y de-
sarroflandose como pueblos histdricos en una sociedad pluriétnica y mul-
ticultural. No obstante -con excepcién del Movimiento Armado Quintin
Lame, integrado por indigenas mismos- los diferentes grupos insurgentes
no incorporaban en sus programas politico-militares, las reivindicaciones
especificamente indigenas ya que en el enfoque revolucionario ortodoxo,
que tiende a predominar en estos grupos, lo étnico esta supeditado a los in-
tereses de clase: “el pueblo contra las oligarquias”. Con el tiempo, el discur-
so politico de la insurgencia se ha venido debilitando en la medida en que
se fortalece su enfoque militarista y sus intereses financieros cada vez mas
cercanos a los cultivos ilicitos, lo cual los ha distanciado cada vez mas de la
aceptacion de los indigenas.'?” Los grupos guerrilleros empezaron a operar
militarmente en las zonas indigenas, al igual que en las zonas campesinas,
con acciones de limpieza social, eliminando delincuentes comunes para ga-
narse la confianza de la poblacién. Luego fueron imponiendo su autoridad
sobre la de los cabildos y autoridades tradicionales de los indigenas, con lo
cual empezaron las contradicciones con las comunidades, agravadas cada
vez mas por las exigencias economicas, el reclutamiento de jovenes, el juz-
gamiento y ejecucion de indigenas, las arbitrariedades en la vida cotidiana
de las comunidades, y los riesgos que atraen sobre ellas'®®. Las FARC, en
particular, tratan de convertirse en Estado alternativo en las zonas donde
ejercen mayor influencia, Estado que choca con la autonomia, gobiemo y
control territorial por parte de las autoridades indigenas.

=Ademés, &l movimiento indigena, desde su inicio hace treinta afios, ha sido visto por los

=40 por la independencia poltica que lo ha camcterizado, Los paramilitares, por su parte,




Los indigenas -tanto a nivel de las comunidades locales como de las
organizaciones regionales y de nivel nacional- han intentado muchas ve-
ces dialogar con los grupos armados para solucionar sus contradicciones,
habiendo llegado a acuerdos en algunos casos. Desde finales de la década
de 1.970 el CRIC hizo lo posible para dialogar con el Secretariado de las
FARC para tratar de parar el asesinato de lideres indigenas por parte de
esa organizacion. En Octubre de 1.986 el Comité Coordinador Indigena de
Antioquia (futura OIA), con otras organizaciones indigenas, buscaron nue-
vamente el didlogo y en 1.987 se firmé en Casa Verde un Acuerdo Basico
que incluy6'®. Respeto por las autoridades indigenas. No reclutamiento
de indigenas. No pago de cuotas. No matar indigenas que hayan cometido
faltas. No ejercer intimidacion para apoyos politicos. Hacer acuerdos de
cumplimiento con los diferentes frentes. (...) Pero, a la larga, como lo de-
muestran los hechos, los acuerdos casi siempre han terminado siendo des-
conocidos “por ordenes superiores” (autoritarismo y verticalidad militar).
Toda esta situacion ha llevado a la desconfianza y a la decision por parte de
los indigenas de optar -no s6lo como comunidades sino como movimiento
social, que involucra todas las organizaciones de los pueblos indigenas- por
una estrategia de resistencia frente a todos los actores armados: guerrilla,
paramilitares, y cuerpos de seguridad del Estado.

No obstante, la resistencia contra la guerra y sus actores, no significa dejar
de insistir en la via del didlogo como estrategia fundamental para la paz.
El Congreso de los Pueblos Indigenas reiter la necesidad de construir una
propuesta alternativa de paz a partir de una discusioén “abierta, de cara al
pais, donde tengamos el derecho de decirle a los grupos armados y al Estado
lo que pensamos y queremos en relacion con la paz, el ordenamiento territo-
rial, la reforma agraria, los planes de desarrollo y el derecho de decidir so-
bre el tipo de sociedad que queremos”. En ese mismo congreso expresaron
su desacuerdo con la forma como se estaban realizando las negociaciones
de paz del gobiemo con las FARC en la zona de distensioén: “Los pueblos
indigenas no nos sentimos recogidos ni representados por el Estado ni por
las FARC ni, en general, por los actores armados del conflicto”!'°.

Para contribuir a la construccion de una alternativa de paz, se aprobd en
el congreso la conformacién de una Mesa Indigena de Paz con delegados
de organizaciones y pueblos indigenas, que se encargue de la interlocucién
con los actores armados, con el Estado, con las organizaciones sociales y
organismos pertinentes a nivel nacional e internacional, que haga veeduria
a las acciones del Estado, acompafiamiento a las comunidades y autorida-
des indigenas, que impulse procesos de investigacion y de reflexion al inte-
rior de las comunidades sobre el conflicto, sus impactos en las comunidades
y las formas como éstas lo estan enfrentando.

108 Cota, nov.2.002. Informe Antioquia, p. 26.
110 Relatoria tema Conficto Armmado. 0. 5.



Resistencia indigena

Ante la extension del conflicto armado en Colombia, su intensificacion
y degradacion durante los Ultimos cinco afios, diferentes sectores sociales
(...) estan dando pie a que la creciente tendencia de la resistencia civil se
focalice principalmente contra las Farc y a que a nivel de la opinién publica
se fortalezcan politicamente posiciones radicales de derecha.

Lejos de resolver los problemas del pais, lograr la justicia social y la trans-
formacion democratica, la lucha armada los ha estado agravando cada vez
mas. Esta realidad y la creciente degradacién del conflicto, ha traido como
consecuencia un descontento cada vez mas grande de la poblacién (...)"".

Desde cuando empiezan las retaliaciones de los paramilitares, los indige-
nas comenzaron a ensayar estrategias de resistencia, como la denominada
“neutralidad activa” (1.994) por parte de la Organizaci6n Indigena de An-
tioquia, O.1.A., ejerciendo la autonomia en sus territorios y comunidades
para protegerse frente a todos los actores armados. Los principios bésicos
que animaron la propuesta fueron los siguientes!'>. En Mayo de 1999, se
cred el denominado Territorio de Convivencia, Didlogo y Negociacién en
el sitio “La Maria”, municipio de Piendamo, departamento del Cauca, como
espacio alternativo de participacion de la sociedad civil frente a los didlogos
de paz entre las FARC y el gobierno en el Caguan. (...)'"> Actualmente,
-(Cota noviembre del 2.001)- todas las organizaciones indigenas han co-
menzado a promover a nivel nacional la resistencia civil, desarmada (...)

Los casos amazdénicos

El 65,5% de los pueblos indigenas localizados en la amazonia colombiana
tienen una poblacién menor a 1.000 personas. El grave impacto de la vio-
lencia sobre estos pueblos entrafia un serio riesgo de extincién!'*. El redu-
cido tamafio demografico exige acciones urgentes de proteccién y defensa
de estas comunidades. ALDHU considera prioritario y urgente, exponer la
situacién de los pueblos indigenas amazoénicos que pueden estar enfrentan-
do la agonia de algunas culturas, sin que la sociedad nacional y occidental,

11 La Asambiea por la Paz, que redne milliples organizaciones sociales, en su declaracidn del 18 de enero del 2.002, rumeral
6° propone a los actores del confiicto: “Reconccer y respetar las expresionss de resistencia cihvil contra la guea, por respeto a
los principios y normas del derecho humanitario y e vigencia de los
demachos humanos®.
112 informe Antioguia, p, 26. Fortaecer ia organizacion y autonomia de los Cabldos y comunidades. Tutoria o acompafamiento
externo. Didlogo organizado con ios actores amados. Divulgacion de la neutralidad indigena y deruncia de los nfractores, B
auto-cuidado, como voluntad comunitaria de generar espacios y mecanismos propios de resolucitn de confictos. No uso de la
wvickencia y no participar de ninguna manera en la confrontaciin armada. Refuerzo de la jurisdiccitn indigena
113 A punto seguido confinua &l texto:"a partir de esto comianza a abwirse una altemativa poliico electoral: en Junio del afio
siguenie s organizaciones populares del Cauca conformaren el Blogue Social Atternativo y el 30 de Octubre triunfamn con la
e de Fioro Turubela como primer indigena en ocupar &l cargo de gobemador del departamento del Cauca, cinco diputa-
dos, B alcaldias y 120 concejales. La participacidn politico electoral de los indigenas se viene dando desde la promulgacion de
ia nueva constitucion que ies reconocit una circunscripcion electoral especial”™

14 Asi lo sefisla un estudio realizado por el Proyecto Promocién y Proteceién de los Denechos Humanos de los Pueblos Indige-
nas de la Amazonia Colombiana y Ecuatonana que ejecuta la Asociackin Latinoamericana para los Derechos Humanos, ALDHU
CcOon auspicio de la Unidn Ew




conozcan su realidad". El Foro''5, indica que las violaciones a los derechos
humanos de los indigenas, tienen "un enorme significado para las culturas
amazoénicas: la desaparicion, la separacion o la inhabilitacion de una perso-
na perteneciente a un pueblo indigena, trastorna una o muchas piezas de la
estructura social... El homicidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento
forzado, o las lesiones a la integridad personal, infligidos especialmente
sobre autoridades tradicionales representa la pérdida del conocimiento y
control sobre ecosistemas y recursos naturales, supresion de conocimientos
y protocolos médicos, desaparicion de formas de control del territorio y,
en general pérdida de formas particulares de ordenamiento social y cultu-
ral. Esta situacién se ve agravada por el desplazamiento forzado del que
son victimas los pueblos amazénicos colombianos. Hasta septiembre de
2003, cerca de 1.311 indigenas de Caquet4, Guaviare, Putumayo y Vaupes,
el equivalente al 2,7% de la poblacién indigena de los cuatro departamen-
tos, se vio forzada a dejar sus territorios por causas relacionadas con la
violencia politica.

A pesar de que el tamafio de la muestra no es estadisticamente significa-
tivo que, de los 20 nifios de la UC-ELN entrevistados 6 sean reclutados por
la fuerza, sugiere la posibilidad de que la UC-ELN recurra a esta practica
con mayor frecuencia que las FARC-EP.

Indigenas en la ciudad

Es cada vez mas numeroso el nimero de indigenas que se trasladan a
las ciudades ya sea en busca de oportunidades de comercio, estudio, o por
razon de la guerra. (...) Las ciudades en Colombia no estdn preparadas para
recibir a los indigenas y los indigenas para habitar la ciudad. Existen gru-
pos identificados en Bogot4, Medellin, Santa Martha, Valledupar, Sincelejo,
Monteria, Villavicencio, Popayéan, Cali, Pasto que sufren condiciones de-
plorables. Algunos realizan rituales adaptados para sobrevivir. Las mujeres
y las nifias trabajan en servicio domestico sin las garantias laborales y de
proteccion legales. En algunas ciudades intermedias como Pasto o Popa-
yan estas mujeres son discriminadas y explotadas laboralmente. Algunas
comunidades religiosas también utilizan niflos y nifias para los servicios
domésticos. En el Choco, el Vaupes, Caqueta, Puerto Carrefio Inirida, nifias
indigenas trabajan como prostitutas sometidas al peligro.de contraer enfer-
medades''S.

115 El Foro "La Agonia dal Jaguar®, sobre Pueblos Indigenas Amazénicos y Demchos Humanos en &l contexto del conficlo
26 y 27 de noviembre en el Centro de Corvenciones Gonzalo Jiménez de Cuesada, - . dard
da los puablos amazonicos
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Indigenas aislados y amenazados: los nukak maku

Dentro de esta tipologia de pueblos estan indigenas que mantienen escaso
contacto con la sociedad mayoritaria. Los Nukak Maku y su aparicion en la
vida nacional en 1989 manifiestan un rostro diferenciado de los pueblos in-
digenas de Colombia. Los Nukak grupo indigena de cazadores recolectores,
conocidos como los ultimos ndémadas verdes que existen en el mundo .

El nomadismo permanente es la particularidad que los diferencia de otras
sociedades tribales. Estos indigenas se desplazan aprovechando los sitios
donde hay agua, las concentraciones de especies vegetales para la reco-
leccion de frutos, las zonas de pesca y caceria, y los lugares de habitacion
temporal, de encuentro y de intercambio. Con ello completan el ciclo anual
de la vida silvestre. Se desplazan con lo indispensable para reinstalarse en
otro sitio. Su grande y tnica riqueza es la selva. Cuando un grupo agota en
un lugar los recursos que ofrece la naturaleza, se traslada a otro sitio.

La poblacion segin informantes de la regién entidades y misioneros se
calcul6 en 3.000 personas al momento de conocerlos. Hoy existen entre 700
y 1.000 individuos y hay quienes afirman que son 400, dado el impacto de
las fumigaciones y enfermedades. El contacto de este grupo indigena con el
mundo exterior gener6 dafios irreversibles que hacen peligrar su existencia,
su cultura, su independencia, su forma particular de relacionarse con la na-
turaleza y su vida como colectividad étnica.

A pesar de estar sobrediagnosticada la problematica que afecta a los Nukak
enredos burocraticos impiden incluso, aplicar los recursos de transferencias
ahorrados cada afio que les corresponde.

Indigenas de frontera en peligro y posiciones anticonstitucionales

Los indigenas de frontera que viven en territorios continuos viven ciertos
problemas particulares: se da separacién de unidades sociales como clanes,
las necesidades como pueblos se manejan de modo diferencial en los paises
fronterizos; casos de nifios de proteccidn por ejemplo son més complejos de
manejar por cuanto hay competencias jurisdiccionales especificas que son
nacionales, el manejo de grupos identificados como de otra nacién configu-
ran un problema de orden publico. Se esta en mora de examinar y generar
una politica al respecto.

En el afio 2002 la prensa nacional registr6 el rechazo del gobierno pana-
mefio para aceptar la presencia de tules colombianos en territorio de fronte-

al departamento del frea que aprovechian para CAZar,
cba el temitono al que & han visto confinados por el cordén colonizador: Una carach
= efios grupos o bandas ndmadas (osclian entre B y 30 pers




ra. E] .C.B.F de Cali descarto como su responsabilidad asumir los cuidados
a familias indigenas ecuatorianas que frente a la crisis economica, se des-
plazaron a Colombia. El .C.B.F de Riohacha acepto proteger nifio Wayu
venezolano, que llego a Colombia.

Minas anti-persona

Colombia es el Unico pais de las Américas en el que se siguen plantando
minas. La mayoria de los dispositivos antipersonal utilizados por los grupos
armados irregulares de Colombia estan fabricados con materiales baratos
y faciles de conseguir como tubos de PVC, botellas de soda, baterias y
cables. Los nifios reclutas de la guerrilla y las fuerzas paramilitares reciben
entrenamiento sobre el ensamblaje y la colocacidn de estos dispositivos le-
tales, que incluyen las trampas cazabobos o las minas enterradas bajo tierra
y activadas por presién, conocidas como quiebrapatas. El Departamento
Nacional de Planeacién calculaba en el 2002 que habia al menos 100.000
“minas” quiebrapatas en Colombia.

Todas las partes en el conflicto colombiano utilizan las minas y se cree
que su empleo estd aumentando. Segiin el Ministerio de la Defensa Nacio-
nal, entre enero y octubre de 2002, 141 miembros de las fuerzas de segu-
ridad murieron a causa de las minas, cinco veces mas de la cifra de 2001.
UNICEF registré un aumento similar de las victimas civiles: la cifra au-
mentd 100%, con 170 muertes en 2002, Actualmente, 422 municipalidades
de 30 departamentos colombianos estan afectadas por las minas.

El territorio

El territorio para los indigenas se constituye en base espiritual y en una
base material complementarias. Ademas de constituir el espacio que liga a
numerosas generaciones con los antepasados, donde se origina su propia
historia ligada a la de identidad, la tierra es considerada como pariente que
da origen a la vida o espacio madre a quien, por ende, se debe cuidar y pro-
teger, diagnosticar sus manifestaciones para ayudarla a conservarse como
vital para las generaciones venideras. Por todo ello, se considera que el
territorio vincula a los indigenas con el pasado y también con el futuro; les
otorga sentido de unioén y de supervivencia de un proceso encadenado de
arraigo, de identidad y pertenencia.

El territorio es la base de la reproduccion cultural y de de la condicién
integrante de un pueblo, que se relaciona directamente con la tierra como
medio de sustento en la que se caza, recolecta, cultiva, se crian animales
y se dispone de recursos naturales como agua, maderas, ademas de rios y
caminos necesarios para el transporte. El territorio es base para la organi-



zacion de la vida social, para el manejo adecuado de los bienes de todos y
para lidiar los conflictos internos. Marca limites frente a otras sociedades y
es el espacio para el fortalecimiento de la autonomia.



DICTAMEN PERICIAL

Yo Esther Sanchez Botero, identificada con Cedula de Ciudadania N°
41.428.400, emitida en Bogota, Colombia, manifiesto bajo la gravedad de
juramento, que he realizado con todo honor, toda conciencia y buena fe el
presente dictamen pericial el cual suscribo con mi firma autenticada ante
Notario Pablico.

Manifiesto que la posibilidad para ejercer funciones de perito se basa en
la formacién y experiencia probada para aplicar criterios de diagnostico
e interpretaciéon de las manifestaciones socioculturales de las distintas so-
ciedades. El curriculo vitae que se presenta da cuenta de mi formacién y
desempefio como profesional.

Estoy radicada permanentemente en la ciudad de Bogota Colombia.

Avenida 13 N° 86 — 30
Teléfono 2369759.

PERITAJE ANTROPOLOGICO
A LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Bogota Colombia 19 de enero de 2007

Agradezco a la Honorable Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos la deferencia de aceptar mi nombre como perito, para presentar una
informe experto frente a las tres cuestiones siguientes y con relacion al caso
del indigena colombiano Germéan Escue.

iv. “la situacién de las comunidades indigenas en el conflicto interno co-
lombiano;

v. las consecuencias para una comunidad indigena del homicidio de uno
de sus lideres, y

vi. el acceso de la poblacion indigena a la Justicia.”

SEGUNDA CUESTION
LAS CONSECUENCIAS PARA UNA COMUNIDAD INDIGENA
DEL HOMICIDIO DE UNO DE SUS LIDERES

Resulta completamente irrelevante informar las consecuencias para la
comunidad indigena Péez sobre el homicidio de uno de sus miembros en
calidad de lider, si no se examina este hecho en el contexto de su cultura;
es decir, de los referentes cognitivos que comparte esta sociedad y que les



permite a sus miembros una autoidentificacién respecto de los valores y
dispositivos que tienen para pensar, actuar y generar sentimientos. Entre
los paeces existen categorias lingiiisticas para comunicar la fisonomia y el
talante de una persona lider, las cuales no sélo enuncian como es, sino qué
sentido y valor tiene para aquellos socializados bajo estos referentes.

La nocién de lider en paez se enuncia de varias maneras que apuntan con-
ceptualmente a caracterizarlo en tanto las particularidades que tiene real-
mente y tos atributos que de manera especial la sociedad paez les atribuyen
como parte de mundos de creencias que existen en su mundo real''S. Un
hombre o una mujer lider estdn dotados de una naturaleza especial.

/ksaujipsa/ Significa que tiene el Espiritu de la Naturaleza. Tener ese espi-
ritu es un reconocimiento de /tutensa/ o sea del que suena, del que tiene la
facultad de hacerse oir.

El lider es el sonido que camina, que anda, que circula. El origen de esta
idea se sustenta en la historia de Juan Tama (que acosado por las vicisitudes
con otros pueblos (guanbianos, toribios, caldonos) pasa un tiempo en repo-
so para lograr eliminar la hostilidad; se va para la laguna y desaparece, pero
deja el “sonido del mensaje andando”. Se diferencia esta categoria de la de
un cabildante que ejerce autoridad transitoriamente: / ne uw esh /

/ne yujesh/ significa:

El que primero avanza.

El que ayuda a caminar.

El que ayuda o sustenta el caminar.

Cuando el camino es duro, pedregoso y otros se detienen, ¢l envia el men-
saje: jtratemos de estar caminando! {No paremos!

/ne/ Connota el que ha podido permanecer, a diferencia del cabildante
que solamente presta un servicio temporal para saldar una deuda con su
comunidad, en la que todos aportan; es decir, para quedar a paz y salvo de
la obligacion de contribuir que tiene todo paez con su patrilocalidad, con su
comunidad y con su pueblo, ya que el colectivo le ofrece tierra, le garantiza
que ¢! sistema de minga o trabajo de varios para apoyar una tarea de uno de
sus miembros funcione para él; es decir, que tenga fuerza de trabajo para la
produccidn, garantia de ayuda y servicios especiales, si asi los requiriera.

/yujesh/ Significa el que quiere circular, peregrinar con un propdsito.

/wesh/ Significa que es un sujeto familiar; un miembro del colectivo que
hace parte de los sujetos dotados con posibilidades de permanecer, de cir-
cular en las mentes, de ser conocido por ir y venir, por hacer presencia.

ripke son malidades que colectivaments se comparien como exstentes, artefactos cuiturales clasifi



A estos referentes se agregan dos elementos muy importantes enunciados
como:

/innuyutsa/ El que tiene los fundamentos del proyecto de vida.
/icansa / El que puede mandar.

Este concepto se refiere entonces al que tiene la facultad de mandar mas
alla del sujeto colectivo, a pesar de que el sujeto colectivo es la expresion
maxima de unidad, de consenso y de desicién o posibilidades de mandato.
La razén es porque se distingue por sus palabras y por su ejemplo expreso
en lo que hace, en cémo lo hace y en por qué lo hace. En castellano se
enuncia como:

Sujeto al que se le puede creer.

Sujeto que trae.

El es un ser dotado y por eso es el que aporta.

Es persona probada (ya fue observada y examinada y responde a la
confianza y a los derroteros del colectivo).

En el sistema clasificatorio de la cultura paez, el concepto de lo que circula,
de lo que esta en movimiento esta en /sek. En este espacio traducido como
sol!'%, se encuentran los elementos més importantes de la cultura péaez: la
coca, la mochila, la oveja, el calor, la circularidad...., la vida, la mujer, la
matemidad, plano que encuentra en oposicion a yu, (subsuelo) donde esta
la muerte, el cerdo, la quietud, los pijaos, (o los hombres violentos que
buscaron eliminarlos y que los paeces vencieron); esta la infertilidad, la sal,
entre otros elementos.

{Qué es lo central a la comunidad, que el lider promueve?

/wesh wesh/ o vivir con alientos de placer, de gusto, de buen vivir. Este
propdsito hacia el buen vivir, los paeces tienen claro que se ve truncado
por actuaciones indebidas de personas de adentro, para las cuales ellos dis-
ponen de mecanismos para reorientarlos y fortalecer el proposito de /wesh
wesh/ y por actuaciones de personas de fuera; por ejemplo por parte de los
gobiernos que son enemigos de su causa porque las medidas que toman van
dirigidas a oponerse a /wesh wesh/, por que resultan adversarios de sus de-
seos y busquedas. Esta idea se expresa lingiiisticamente como /wech wech
finzeya/ 0 con animo de otro placer.

Memoria y reparacién

Los conceptos: /bacashtepa/ hasta nunca y /usyajktia/ espiritu de recordar,
expresan las cualidades y la naturaleza de la evocacion y la recordacion

Sénchez Botero Esther. Sistemas cognitivos de la almentacitn Féaz. Revista Palabra. Unversidad del Cauca. Popayén. 1982
En sek hay calor, & sol circula, se mueve, Sek as tanto como e cislo para un catdlico. El cialo es azud, alll esta Dios, los angeles
que son nifos con alas....) Sek existe en un mMundo real, tantc como los angeles en otro mundo real. El concapto de mundo
resd proviene de los lgices matemiaticos, que comprendienon qua o que s verdadenn esta daterminado por io que existe an un
mundo. Los mundo crean lo que existe en efios y en elas hay camcteristicas como las expresones enunciadas,



entre los paeces. La palabra /meju/ sefiala que esté (¢l o ella) lamandonos a
recordar. Recordar supone unirnos con ese espiritu. Cuando eso se hace, es
decir acudir al llamado se esta limpiamente unido para traer a la memoria.
No estd en la memoria si no hay espiritu de recordar.

/bakashepa/ / pechh cana/ /menpkaw/

Significa lo que jamas olvidamos. Lo que jamas olvidamos esta en la me-
moria colectiva. Esta alli porque se sabe y se ha decidido no olvidar; en-
tonces se busca con brios recordar. La memoria es de todos y todos tienen
derecho a esa memoria.

/anchi/ 1%
Es lo que es de todos.

Es lo que es patrimonio de todos, lo que es deber cuidar porque es de
todos.

El dafio

Existe también entre los paeces un conjunto de dafios tan supremamente
graves que las orientaciones culturales definen que no es bueno recordar.
Lo que no es bueno recordar sefiala que ha ocurrido dafio extremo lo que
permite constatar que hay seres que no pueden dejar de ser violentos. Si se
recuerda eso, se produce entonces el animo de sembrar Ja muerte del otro
mediante la venganza. Pero esta establecido como valor cultural, que la
violencia no ayuda a aclimatar el dolor, que la violencia no ofrece valor a
los dolidos por la accién violenta hacia un familiar o miembro de la comu-
nidad. Ayudar a aclimatar el dolor a quienes lo padecen, es generar la idea
de que es posible volver a creer que los seres humanos renunciaran a hacer
dafto. El mecanismo es restaurar la confianza en los dolidos, creando condi-
ciones para que efectivamente, se pueda abandonar el deseo y sentimiento
para deliberadamente hacerle dafio a otro; para ello se trae la presencia del
otro para generarle bienestar y se exalta que el espiritu ausente /meju/ esta
llamando a recordar sin venganza, porque para estar unidos con él se tiene
que estar limpio, como unico medio para poderlo traer a la memoria.

Adicionalmente, se tiene otro concepto que es /yaktshinujsubnem/

Sefiala este concepto que se puede traer a la menoria con seguridad. Ex-
presa: traiga a la memoria que no habra daflo. No lo piense, en el sentido de
no lo dude, traiga al pensamiento, traiga al sentimiento que no habra dafio

Los impactos de la accion violenta

En este aparte quiero mostrar que el impacto de la accién violenta sobre
un miembro del pueblo paez, ha de tratarse de modo coherente con el reco-



nocimiento en la Constitucién de 1991 de un sujeto colectivo distinto del
sujeto individual de derecho, y del reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural, lo cual es un cambio estructural. Al ser reconocidos los pueblos
indigenas como sujeto colectivo de derecho se establece la base sustantiva
para justificar por qué no pueden ser tratados los indigenas como sujetos
individuales iguales ante la ley. La Corte Constitucional en su calidad de
intérprete autorizado de la Constitucién sefiala'?!:

La proteccién que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva
de la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifes-
taciones y permanente reproduccion cultural son imputables a estas
comunidades como sujetos colectivos autéctonos y no como simples
agregados de sus miembros que, precisamente, se realizan a través
del grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de las
distintas vivencias comunitarias.

La defensa de la diversidad no puede quedar librada a una actitud
paternalista o reducirse a ser mediada por conducto de los miembros
de la comunidad, cuando é€sta como tal puede verse directamente me-
noscabada en su esfera de intereses vitales y, debe por ello, asumir con
vigor su propia reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos los
perjuicios 0 amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla.

En este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccion de
la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga,
en el plano constitucional, personeria sustantiva a las diferentes co-
munidades indigenas que es lo inico que les confiere status para gozar
de los derechos fundamentales y exigir, por si mismas, su proteccion
cada vez que ellos les sean conculcados” (Arts. 1, 7y 14 C.P.)

El impacto por muerte de uno de los miembros del pueblo paez, que es
un cuerpo, una entidad de vida con derecho a la integridad del cuerpo ha
sufrido menoscabo Existen referentes culturales para sefialar que un indi-
viduo hace parte de varias unidades estructurales con las cuales se tienen
diferentes deberes y derechos. Estos contenidos se expresan en la realidad
y son propios de la organizacién social y el sistema de parentesco paez.
Un indigena es miembro de una familia nuclear, de una familia extensa, de
una linea del maiz'?, de una patrilocalidad, de una comunidad que tiene un
cabildo y de un pueblo.

““...los intereses dignos de tutela constitucional y amparables bajo
la forma de derechos fundamentales no se reducen a los predicables de sus
miembros individualmente considerados, sino que también logran radicarse

120 Sanchez Botero Esther, Peritaie antropoldgico Trancito. 1980. Popayén Cauca

127 & primero y miés significativo pronunciamiento en este sentido se hizo en la sentencia T-380 de 1993:

122 Es &l grupo de personas de una vecindad (patrilocalidad) con los gue se intercambilan las primeras crias de animales y una
camera de maiz cuando esta en cosecha.



en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad pro-
pia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la
Constitucion hace a la ‘diversidad étnica y cultural de la nacién colombia-
na’(CPart. 1y 7). La proteccién que la Carta extiende a la anotada
diversidad se deriva de la aceptacion de formas diferentes de vida social,
cuyas manifestaciones y permanente reproduccion cultural son imputables
a estas comunidades como sujetos colectivos auténomos y no como sim-
ples agregados de sus miembros que, precisamente, se realizan a través del
grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de las distintas
vivencias comunitarias”.

“El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucién
supone la aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplici-
dad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo diferentes
de los de la cultura occidental. Algunos grupos indigenas que conservan
su lengua, tradiciones y creencias no conciben una existencia separada de
su comunidad. El reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al
individuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que
no admiten una perspectiva individualista de la persona humana, es contra-
rio a los principios constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la
diversidad étnica y cultural y proteccién de la riqueza cultural”.

En la sentencia C-530 de 1993, la Corte Constitucional elabor6 una meto-
dologia para el tratamiento distinto de los sujetos'?>.

“El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta
permite conferir un trato distinto a personas, siempre que se den las
siguientes condiciones:

En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en dis-
tintas situaciones de hecho... La comparacién de las situaciones de
hecho, y la determinacioén de si son o no idénticas, se convierte, asi,
en el criterio hermenéutico basico para concluir si e} trato diferente es
constitutivo de una discriminacion constitucionalmente vetada o de
una diferenciacion inadmisible.

En segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una
finalidad... que ha de ser concreta y no abstracta.

En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisi-
ble desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales...
Ello implica que la diferenciacion deba ser determinada no desde la
perspectiva de la 6ptima realizacidn de los valores constitucionales
- decisidn politica de oportunidad -, sino de la perspectiva de lo cons-
titucionalmente legitimo o admisible.

123 Lo que Mauricio G

Vilagas llamd Test da la igualdad. Conferancia Defensoria del Puebio. 1995



En cuarto lugar, que el supuesto de hecho —esto es, la diferencia de
situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otor-
ga— sean coherentes entre si o, lo que es lo mismo, guarden una ra-
cionalidad interna... Esta calidad, muy distinta de la razonabilidad,
consiste en la adecuacion del medio a los fines perseguidos, esto es,
consiste en que exista una conexion efectiva entre el trato diferente
que se impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad que
se persigue.

Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de
suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato diferen-
te no guarde una absoluta desproporcion con las circunstancias de
hecho y la finalidad que la justifica”.

Concluye la Corte que “si concurren pues estas cinco circunstan-
cias, el trato diferente sera admisible y por ello constitutivo de una
diferenciacién constitucionalmente legitima; en caso contrario, el
otorgar un trato desigual sera una discriminacién contraria a la Cons-
titucién®, De esta manera senté la Corte Constitucional una jurispru-
dencia fundamental, que le da concrecion al principio abstracto de
la igualdad, de tal manera que la misma no deshace las diferencias
realmente existentes sino que, manteniendo el principio, lo armoniza
con la idea de la diversidad”.

El asesinato de un lider, para el pueblo Paez, significa desmembracion y
dafio a la integridad de la colectividad; frustracién ante la enorme confianza
depositada en él para ayudarlos a realizar el buen vivir y, sentimientos de
pérdida ante los esfuerzos colectivos realizados para que, apoyado por su
comunidad, pudiera actuar en desarrollo de su misién como persona es-
pecial, socialmente reconocida por encontrarse dotada de una naturaleza
particular, pero ayudada con los esfuerzos espirituales y materiales de su
pueblo para crecer y ostentar su dignidad.

TERCERA CUESTION
ELACCESO DE LA POBLACION INDIGENA A LA JUSTICIA

La problematica del “acceso a la justicia”, es un tema de inevitable pre-
ocupacion para el Ministerio del Interior y de Justicia como gobierno, para
juristas, antropdlogos y socidlogos juridicos y para personas y comunida-
des ya que es posible empiricamente constatar la pronunciada distancia
entre las garantias que el Estado debe administrar y su eficacia respecto
del acceso a la jurisdiccion ordinaria, al debido proceso, al derecho de de-



fensa, a la igualdad de derechos para los indigenas y, por otro lado, al re-
conocimiento y valoracion de las autoridades indigenas con competencia
jurisdiccional plena y de los casos de indigenas que salen a la jurisdiccién
ordinaria y que deben tener un trato desigual por sus especiales condicio-
nes de distintividad y de valoracién de lo propio como sujetos miembros
de sociedades culturalmente distintas. Significa que derechos consagrados
constitucionalmente presentan un panorama que indica como, muchos in-
digenas por diversos motivos, se encuentran en alguna proporcion privados
de tales derechos; muchos no estén en condiciones siquiera de reclamar y
de saber cémo poder acceder a la asistencia de los jueces.

El acceso a la justicia, teniendo en cuenta lo expuesto en el parrafo an-
terior, necesariamente en Colombia ha de examinarse bajo dos diferentes
enfoques o perspectivas: uno es el multicultural e interétnico, es decir como
se accede a la justicia bajo el marco del pluralismo juridico y el otro como
esta sentado el acceso sobre las consecuencias del impacto que producen la
pobreza extrema y la exclusion social, que son dos obstaculos fundamen-
tales.

Aunque es demostrable que hoy hay mas acceso a la justicia para los in-
digenas, a partir de la modificacién de la Constitucién mediante la Accidn
de Tutela y la utilizacion de instancias internacionales, que han hecho mas
congruente lo establecido como derecho y lo alcanzable realmente, sin em-
bargo las estrategias que permiten a los indigenas, en calidad de personas,
de comunidades y de pueblos gozar de los beneficios de la jurisdiccion
ordinaria y de la jurisdiccion especial indigena, presentan limites e incon-
venientes de modo que puedan obtener todas las garantias que el sistema ha
definido y que no se logran cumplir plenamente.

Bajo el primer enfoque que presenta un cambio positivo porque hay mas
inclusién cultural (en el sentido antropolégico del término cultura) en el
aparato hegeménico que hace unos afios ya que se ha superado un porcenta-
Je de la que podriamos calificar de cien por ciento ignorancia; hace 30 afios,
no soélo habia un desconocimiento de los derechos propios de los pueblos
indigenas, sino que lo que afloraba se descalificaba con desprecio. El trato
a los indigenas clasificados como inimputables, como portadores de estilos
de vida distintos, fue tratado bajo los valores del etnocentrismo, el racismo
y la exclusién al punto que un juez en el Llano, en el afio de 1968, que juzgo
la caceria de indigenas por parte de colonos, no los considerd responsables,
porque admitio la justificacion de que los cazadores no sabian que los indi-
genas eran seres humanos.

Los ajustes de principio, realizados formalmente por las Cortes, la Pro-
curaduria, la Defensoria del Pueblo el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar [.C.B.F. que se han abierto de fondo a sistemas de representacio-
nes del derecho propio, de lo justo, de los principios y procedimientos dis-



tintos, que resultan estimables, es edificante. Es tema de la agenda publica
de discusion (Consejo de la Judicatura, Procuraduria General de la Nacién
Cortes) y de los ambitos de la investigacion de las autoridades indigenas,
de las organizaciones, de profesionales de diversas disciplinas, alcanzar un
conocimiento que abandone la dogmética tradicional y asuma enfoques
multidisciplinarios, e interculturales.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional manifiesta una tendencia
hacia un pluralismo juridico de tipo igualitario, es decir que le da rango
de constitucionalidad a principios y procedimientos utilizados por los indi-
genas que, aunque chocan con los propios, o con derroteros considerados
deseables y sin vulnerar los cuatro minimos juridicos impuestos a todos los
nacionales, - que no pueden ser justificados por razones culturales- resultan
estimables.

La presencia de racismo, las caracteristicas propias de la burocracia, la
oficialidad de las lenguas indigenas en sus territorios y la ausencia de intér-
pretes, los altos costos para desplazamiento, la diferencia cultural, la persis-
tencia en lugares y personas de valores monoculturales, entre otros aspec-
tos, hacen que muchos indigenas no puedan acceder a la justicia ordinaria,
cuando esta se requiere como la instancia competente para la resoluciéon de
ciertos conflictos.



Profesor: Mg. Herinaldy Gomez

LA JURISDICCION INDIGENA:
LECTURA JURIDICAY CULTURAL (%)

Herinaldy Gémez.

Aspectos conceptuales

La Jurisdiccion Especial Indigena aunque esta reconocida en
la Constitucion y ha sido definida, en sus factores més generales y amplios,
por la jurisprudencia constitucional correspondiente, es una institucion ju-
ridica que requiere ser complementada, en cada pueblo, comunidad o par-
cialidad indigena, con los componentes culturales y antropologicos que la
estructuran, definen y configuran. Si bien desde el derecho estatal se ha
generalizado, por necesarias y pertinentes razones, la acepcién Jurisdiccion
Especial Indigena (en lo sucesivo JEI) hay que tener presente que los pue-
blos indigenas, tanto por su diversidad cultural como por consideraciones
politicas, la llaman de manera diferente. Algunos pueblos, a partir de sus lu-
chas politico-culturales autonémicas e identitarias, lo denominan “derecho
propio” (los yanacona, los caméntsa, los kankuamo, los nasa, los guambia-
nos, por ejemplo). Con el vocablo “derecho propio” estos pueblos enfatizan
que se trata de un derecho que les pertenece, que deviene y participa de con-
cepciones culturales “propias” y de su deliberado sentido de afirmacién de
su diferencia cultural para ejercer justicia de una manera “propia” (distinta
a la del Estado) y de su propésito de “autonomia politica” para ejercerla de
manera “interna” (sin la injerencia del estado). Otros pueblos, quiza distan-
tes de ese posicionamiento y de las denominaciones politicas, lo nombran
con vocablos mas cercanos a sus sentidos culturales ancestrales. Los kogui,
arhuacos y wiwas lo llaman “Ley de Origen” o “Derecho mayor” para in-
dicar, respectivamente, que son leyes que han existido desde siempre (antes
de la llegada de los espafioles) y que son superiores a las leyes de quienes
llaman los hermanitos menores (los blancos). Algunos pueblos amazénicos
y de la orinoquia lo llaman “Leyes de la Madre Tierra” para indicar que son
leyes que provienen de la naturaleza, no de los seres humanos, y estan cons-
tituidas por regulaciones reciprocas naturaleza-sociedad; asi sucesivamente
podrian encontrarse otras designaciones étnicas.

Desde esas denominaciones reclaman que la jurisdiccién especial
sea reconocida y concebida desde las concepciones y contenidos culturales



especificos de cada pueblo e incluso desde la diversificacién cultural de
formas de aplicacion de justicia que a su interior existen, en buena parte
de ellos, debido a que estan constituidos por territorios diferentes o discon-
tinuos y/o por varios cabildos, parcialidades o comunidades, cada una de
los cuales es auténoma, en asuntos de justicia, en su d&mbito administrati-
vo territorial. En consecuencia con esa demanda, es necesario aclarar que
cuando se use la acepcion JEI lo sea para referirse a los aspectos que la
norman constitucionalmente y cuando se haga referencia a la manera como
ella esta constituida y se aplica en cada pueblo se le nombre de manera es-
pecifica (Jurisdiccion Indigena Caméntsa, Jurisdiccién Indigena Arhuaco,
por ejemplo y de ser necesario, cuando existan procesos diferentes de apli-
cacidn de justicia al interior de un mismo pueblo, se la llame Jurisdiccion
Nasa — cabildo de Lame-, por ejemplo). Esta distincidén conceptual permite
delimitar tres espacios, aunque interrelacionados, distintos: la manera como
esta concebida la JEI en la Constitucion, jurisprudencia y leyes comple-
mentarias; las formas en que es reconocida, local o regionalmente, por los
operadores juridicos; las concepciones y practicas culturales con las que es
ejercida y desarrollada, internamente, por cada pueblo y/o las autoridades
de las comunidades que lo conforman.

El reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica establecidos en
el séptimo principio constitucional, en lo que a justicia indigena se refiere,
contiene dos elementos que deben concebirse como las dos caras de una
moneda.

El primer elemento es de caracter particular-situacional atinente a que
el fortalecimiento de la jurisdiccion de cada pueblo es un factor y criterio
autébnomo que compromete, fundamentalmente, a sus autoridades (ances-
trales, de gobierno, organizativas), a cada comunidad en general y a quienes
participan o lideran sus procesos organizativos y politicos que denominan
de lucha y resistencia. Sumado al requerimiento de fortalecimiento debe
tenerse en cuenta que el ejercicio autondémico de cada jurisdiccion trascien-
de, por un lado, la sola voluntad y deseo de asumirlo debido a que existen
factores estructurales que la han constrefiido como son los antecedentes
histéricos, politicos y culturales vividos por cada pueblo en sus miltiples
y diferenciadas relaciones de sujecion y subordinacién juridica y cultural a
los que se han visto sometidos, durante varias centurias, en las relaciones
juridicas, religiosas y socioecondémicas con el Estado, las diferentes iglesias
y la sociedad nacional. De otro lado, a que se ha limitado su ejercicio, y en
algunas localidades o regiones hasta impedido su ejercicio, por la manera
como han intervenido los operadores juridicos locales que aun no conocen
lo establecido en la Constitucion y posteriores desarrollos jurisprudenciales
producidos por las Altas Cortes sobre la materia.

El segundo aspecto es de caracter mas general y amplio pero inherente o



ligado al primero y apunta a que el fortalecimiento de la Jurisdiccién Indi-
gena demanda que la intervencién de la Jurisdiccién Ordinaria no vaya en
contravia del ejercicio autonémico de la Jurisdiccion Especial de cada Pue-
blo ni de su fortalecimiento incluso en los casos en que ésta, por diversas
y complejas razones locales-especiales, se encuentre debilitada. Ha de ser
asi por dos razones: a) Porque el reconocimiento de la JEI no esta supedi-
tado, juridicamente, por su situacién de fortaleza o debilidad (elemento por
demds subjetivo) sino por la existencia o no de la misma. Existencia que se
reconoce cuando se dan los factores que la definen, es decir, existencia de
autoridades indigenas, de normas, procedimientos y sanciones —seglin usos
y costumbres- y de un territorio, entendido éste conforme a la concepcion
territorial indigena de cada pueblo; b) Porque la inexistencia, hasta el pre-
sente, de una ley de reglamentacién de coordinacion entre las dos jurisdic-
ciones no es 6bice para que se generen procesos, que ajustados a la ley, la
posibiliten de hecho. Procesos que simultdneamente deben orientarse tanto
al fortalecimiento de la Jurisdiccion de todos y de cada uno de los pueblos
como a garantizar la coordinacién cada vez que la situacion lo requiera.

Para que exista un real reconocimiento de la Jurisdiccion Especial de cada
pueblo, o mejor, para que lo sea conforme al principio constitucional que
establece “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de
la nacion™ (art.7) es necesario pasar del reconocimiento de esa diversi-
dad hacia su conocimiento pues lo primero contiene implicito lo segundo
ya que no puede haber re-conocimiento sin el conocimiento de lo que se
precisa reconocer y proteger. Reconocer juridicamente, sin conocer cul-
turalmente, puede ser una foérmula juridica que por su caréacter genérico
y abstracto conlleve, en la practica, a una nueva forma de desconocer. En
efecto, no es posible contribuir a fortalecer la jurisdiccién de cada pueblo
si no se fa conoce, tampoco mejorar las relaciones de coordinacién cuando
se desconoce lo que cada jurisdiccion entiende como tal y menos aun cuan-
do los operadores juridicos la conciben desde una postura privilegiada del
poder, del saber, desde criterios de subordinacion y/o de jerarquia juridicas.
Bajo esta consideracion, la de pasar del reconocer juridicamente al co-
nocer culturalmente, resulta pertinente establecer, respecto a la JEI, las
correspondencias y diferencias existentes entre normas juridicas estatales y
normas culturales indigenas de cada pueblo.

Analisis del articulo 246

Con la Constitucidon de 1991 se ha vuelto lugar comtn hablar de un cam-
bio radical en torno a la concepcion sobre la diferencia étnica y cultural: la
de su reconocimiento como derecho juridico: “El Estado reconoce y prote-
ge la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana” (art.7). Deriva-
do de este principio constitucional se encuentra el reconocimiento de la JEI:



“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su 4mbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién
y leyes de la Republica La ley establecera las formas de coordinacion de esa
Jjurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”(art.246);Cémo se
puede reconocer juridicamente lo que aiin no se conoce culturalmente?
La respuesta es simple: aceptar que no se conoce y comenzar a conocerlo.

Para comenzar a conocer, durante el desarrollo de la presente investiga-
cion se acudio a realizar encuentros para escuchar la palabra hablada de viva
voz de autoridades indigenas - kogui, arhuacos, wiwa, kankuamo, caméntsé
y yanacona y otros integrantes de esos pueblos- y de jueces y magistrados
de 1a Republica a fin de establecer conversatorios (capacitacion-ilustracién)
sobre las concepciones de justicia, la organizacion de la autoridad, las nor-
mas, procedimientos y tipos de “sanciones”, la cosmovision territorial de
cada uno de esos pueblos y los conflictos vividos en sus relaciones con la
jurisdiccion ordinaria, por ser €stos los elementos constitutivos de la JEL.
Conversatorios orientados a lograr un acercamiento, aproximacion y en-
tendimiento de su justicia y sobre todo a generar un intercambio de ideas
y de experiencias mutuas que esperamos se torne, en poco tiempo, en un
didlogo que, sin escapar a los conflictos y tensiones propios de todo didlo-
go -maxime cuando se tratan asuntos des-conocidos-, sea fluido, abierto y
permanente, haciendo posible la interculturalidad interjurisdiccional. Con-
versacién por demds consecuente con el cardcter predominantemente oral
propio de casi todas las formas de justicia indigena en Colombia; oralidad
que fue valorada por los operadores juridicos a raiz de la implementacion
del nuevo sistema penal acusatorio. Apartes de esa palabra hablada y otros
aspectos que han pasado a la escritura realizada por integrantes de cada
pueblo se retoman y sistematizan en el capitulo tercero de este texto.

Aunque antes afirmé el escaso conocimiento cultural y antropologico que
poseemos los colombianos, en general, para responder las preguntas referi-
das al contenido del articulo 246, sin embargo, resulta igual de pertinente,
para el propdsito de este texto, indagar por el conocimiento juridico realiza-
do en torno al contenido de dicho articulo. Para abordar este tema se toma
literalmente lo que establece dicho articulo para luego proceder a su analisis
recurriendo a un atajo juridico en exceso heterodoxo como es el descompo-
nerlo, a mi arbitrio, en sus frases constitutivas. Lo hago asi, no por razones
conceptuales, sino por criterios expositivos y metodolégicos, con €l objeto
de que pueda ser comprendido tanto por los indigenas como por los jue-
ces. Antes de hacerlo resulta pertinente enunciar, de manera general, qué
significa y cual es la importancia juridica y cultural del reconocimiento
constitucional de la Jurisdiccion Especial Indigena.

La Jurisdiccion Especial Indigena tiene una gran importancia para el pais
y en particular para los Pueblos Indigenas, por varias razones: 1. El manda-



to constitucional de “reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de
Colombia” conlleva para el Estado y sociedad en general abolir muchas de
las concepciones y practicas existentes ajenas a este principio, trasformar
otras y crear nuevas. 2. Desde el punto de vista cultural el reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural demanda del Estado, de todas sus instituciones
y de quienes somos parte de la sociedad colombiana, pensar en formas de
relacién intercultural nacional distintas a las excluyentes y etnocéntricas (es
decir a las pensadas solo desde la cultura mayoritaria u occidental) estable-
cidas en las normas juridicas antes de la Constitucién de 1991. 3. Desde el
punto de vista politico ese reconocimiento demanda construir un sistema de
organizacion estatal descentralizado y acorde a las autonomias y caracteristi-
cas étnico—culturales de los pueblos y comunidades culturalmente diferencia-
das. Igualmente denota replantear los modelos educativos y las politicas de
desarrollo, entre otros aspectos. 4. Desde el punto de vista juridico ese reco-
nocimiento requiere valorar y, si esa valoracion no es posible, por lo menos
respetar la existencia de multiples concepciones, practicas de justicia y for-
mas de control social indigenas, histéricamente descalificadas por la sociedad
nacional como “barbaras”, “salvajes”, “incivilizadas” e incluso “inhumanas”
por ser consideradas “violatorias de derechos humanos”. Juridicamente ese
reconocimiento contribuye a dar legitimidad a esas concepciones y practicas
y a que sean aceptadas y garantizadas, en particular, por los jueces de la jus-
ticia ordinaria y, en general, por todas las instituciones del Estado y personas
no indigenas. 5. Constituye una aplicacion practica del pluralismo juridico
y cultural consagrado por primera vez en una Constitucion Politica de Co-
lombia. 6. Es un punto de partida para comenzar a desarrollar el principio
fundamental de la Constitucion Politica que reconoce la diversidad étnica y
cultural del pais por varias razones: (a) Porque el reconocimiento de la Juris-
diccion indigena estd en funcion de preservar la diferencia étnica y cultural
garantizando el derecho colectivo de los pueblos indigenas a ser cultural y
étnicamente distintos. (b) Porque se reconoce, por ejemplo, que las concep-
ciones de justicia, el sistema de autoridades y las normas y procedimientos
que las autoridades de cada pueblo aplican internamente, en buena parte, son
muy distintas a las que posee la justicia nacional. Diferencias manifiestas, por
ejemplo, en que en muchos pueblos las normas no se consideran de origen
humano sino natural e espiritual, no estén escritas, no son siempre ejercidas
por autoridades especializadas, se validan oralmente y contienen una legi-
timidad cultural que se manifiesta en un fuerte control comunal o comuni-
tario. (¢) Porque al consagrase como un Principio Constitucional debe ser
acatado por todo el ordenamiento juridico e institucional del Estado y debe
estar presente en las politicas publicas y en las relaciones culturales entre
los diferentes pueblos y grupos socioculturales que conforman la Sociedad
nacional. (d). Porque con dicho principio la Constitucion Politica admite la
tension entre derechos fundamentales individuales y derechos colectivos y
entre diversidad y unidad nacional:



“Existe una tension entre el reconocimiento constitucional de la
diversidad étnica y cultural y la consagracion de los derechos fun-
damentales. Mientras que éstos filosoficamente se fundamentan en
normas transculturales, pretendidamente universales, que permitirian
afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones,
el respeto de la diversidad supone la aceptacion de cosmovisiones y
estandares valorativos diversos y hasta contrarios a los valores de una
ética universal.” (Sentencia t-254 de 1994).

Enunciado el anterior contexto veamos resaltado lo que dice el articulo
246: “Las autoridades de los pueblos indigenas podrin ejercer funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean con-
trarios a la Constitucion y leyes de la repiblica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema ju-
dicial nacional.”

Como ya lo anuncié, la manera expositiva a la que recurro para ana-
lizar juridicamente el contenido de este articulo es descomponerlo, a mi
arbitrio, en las frases que prosiguen.

“Las autoridades de los pueblos indigenas”. Esta frase se refiere en
general a “las autoridades de los pueblos indigenas”, sin especificar o esta-
blecer cuales son esas autoridades. Juridicamente eso quiere decir que las
autoridades indigenas que la Constitucién reconoce son todas las que cada
pueblo (incluidas las comunidades o parcialidades que lo conforman) tiene
establecidas actualmente y las que, segun sean sus necesidades, quieran
establecer en el futuro. Lo importante es que sean autoridades reconocidas
por la comunidad como legitimas o propias. En este sentido puede obser-
varse que constitucionalmente queda consagrada la autonomia indigena,
respecto a sus autoridades jurisdiccionales, manifiesta en que no es el Es-
tado y/o sus instituciones, ni la jurisdiccion ordinaria las que determinan
cudles son las autoridades de cada pueblo sino éstos quienes las determi-
nan segun su tradicién cultural o sus necesidades de relacion intercultural
e intersocietal. Dicha autonomia se hubiese visto restringida en el caso que
el articulo en vez de decir “las autoridades de los pueblos indigenas” di-
jera, por ejemplo, “las autoridades ancestrales ( o las tradicionales) de
los pueblos indigenas” o “los cabildos indigenas” podran ejercer funciones
jurisdiccionales. Pero no soélo se hubiese restringido la autonomia indigena
en esta materia sino que incluso se estaria desconociendo culturalmente, de
una parte, que al interior de cada pueblo existen otras autoridades distintas
a las tradicionales o ancestrales y que no todos lo pueblos estan organizados



en Cabildos. De otra parte, se estarfa desconociendo que en los diferentes
pueblos indigenas de Colombia existen muchas otras formas de autoridad y
en consecuencia no se estaria garantizando la proteccion y reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural de la nacion. Al respecto es bueno recor-
dar, dada la equivocada y generalizada opinién al respecto, que el Cabildo
es una forma de organizacién que fundamentalmente prosperd, desde La
Colonia, en la regién andina y que en comunidades localizadas en regiones
como la amazdnica, las selvas tropicales, el Chocé Biogeografico (Pacifico)
y la Guajira es de muy reciente adopcién constituyéndose en una autoridad
mas que se complementa con otros tipos de autoridad espiritual, ancestral
o tradicional. Sobre el particular la jurisprudencia constitucional ha sido
clara al establecer:

“...la determinacion estricta del miembro de la comunidad que
debe aplicar la sancion (el gobernador del cabildo indigena) es contra-
ria al articulo 246 de la Constitucién Politica, que habla en términos
generales de “las autoridades de los pueblos indigenas”. La restriccion
introducida por via legislativa desconoce la garantia amplia estable-
cida por el constituyente en favor de la diversidad étnica y cultural
en materia de administracion de justicia. Por otra parte, la restriccion
anotada desconoce la realidad de la aplicacién de sanciones en las co-
munidades indigenas, como quiera que cada comunidad tiene formas
diversas de resolucién de conflictos, a cargo de personas que no siem-
pre son los gobernadores del cabildo y que, incluso, pueden ser or-
ganos colectivos. Asi, se pueden distinguir sistemas de resolucién de
disputas segmentarios (en los que la autoridad es ejercida por miem-
bros del grupo familiar), permanentes (en los que la administracion de
justicia esta a cargo de autoridades centralizadas), religiosos (en los
cuales se recurre a la opinion del conocimiento magico-como los pia-
che entre los waytiu o los jaibana entre las culturas del Pacifico- o de
representantes de instituciones religiosas), € incluso mecanismos al-
ternativos de resolucidn de conflictos como la compensacion (arreglo
directo entre miembros de dos grupos familiares).” (Sentencia C-139
de 1996).

Por lo antes expuesto puede afirmarse que los desarrollos jurisprudencia-
les respecto a cudles son las autoridades de los pueblos indigenas que tie-
nen funciones jurisdiccionales est4 en concordancia con lo que los pueblos
indigenas tienen establecido culturalmente al respecto. En tal sentido, la
legitimidad o no de sus autoridades esta definida por el reconocimiento cul-
tural o politico que de ellas haga, internamente, cada pueblo o comunidad.
Sélo en caso de disputas o de cuestionamientos internos sobre las mimas,
que no sean posibles de solucionar de manera auténoma y el Estado tenga
conocimiento del problema o parte de la comunidad demande su presencia,
el Estado puede y esta obligado a intervenir en su definicién.



Tan importante como saber que son las comunidades quienes determi-
nan auténomamente cuales son sus autoridades resulta necesario identificar
cuales y qué tan diversa son las autoridades que poseen los pueblos indige-
nas. Aunque son muchos los vacios sobre la materia, procedo a continua-
cion, a manera de simple ilustracion, a enunciar algunos de los multiples y
disimiles tipos de autoridad que tienen los 87 pueblos indigenas hasta hoy
reconocidos. En Colombia, de acuerdo con lo hasta ahora investigado, exis-
ten entre otros los siguientes tipos y/o nominaciones de autoridad indigena:
Autoridades del cabildo (constituidas principal y generalmente por gober-
nador, vicegobernador o gobernador suplente, alcaldes, alguaciles, comi-
sarios, fiscal, tesorero y secretario). El Cabildo es una forma de gobierno
impuesta a los aborigenes desde la época colonial. Desde entonces y hasta
el presente se convirtié para las comunidades y el Estado en la forma de
organizacién mas funcional y pertinente en asuntos de representacion ad-
ministrativa y de gestién. La regla que se ha venido imponiendo al respecto,
en especial en la regién andina es la de un Resguardo= un sélo Cabildo o
la derivada de: un pueblo indigena = varios resguardos conformado por
igual niimero de cabildos. Sin embargo, existen pueblos como los kogui,
arhuacos, wiwa y kankuamo (que a diferencia de los pueblos nasa, yana-
cona, caméntsa, pijaos, embera chami, guambianos que estan conformados
cada uno por miltiples cabildos) cuyos territorios ancestrales fueron recien-
temente constituidos en un resguardo y un cabildo por pueblo. De otra parte
existen cabildos sin resguardo y pueblos que apenas en la tltima década
han creado este tipo de autoridad (los nuka maku, por e¢jemplo). Ademas de
los Cabildos, cuya cifra oficialmente reconocida ya supera el medio millar,
los pueblos indigenas, en general, poseen otro tipo de autoridad dedicada
a la orientacion y control social de la vida en comin y a la solucién y tra-
tamiento de los conflictos intraétnicos o intrarresguardo. Al respecto seria
incluso conservador afirmar que por regla general cada pueblo indigena,
ademas del Cabildo, tiene como minimo otros cuatro tipos de autoridad. Si
multiplicamos estos tipos de autoridad por el nimero de pueblos indigenas
hasta ahora identificados y reconocidos (87) tendriamos que en Colombia
existen mds de 300 tipos de autoridad indigena, diferentes a las conforma-
das por el Cabildo, que por no ser conocidas poco son reconocidas.

En correspondencia con lo antes enunciado veamos cuales son, entre
otras, las autoridades ancestrales'?* de tres pueblos indigenas (kogui, ar-
huacos y wiwa) de la Sierra Nevada de Santa Marta; pueblos que ademas
de compartir un origen comin tienen menos diversificacion de autoridades
que los de la amazonia y orinoquia donde existen cerca de 64 pueblos. Entre
dichas autoridades se encuentran:

125 Con aste término no hago referencia a todas ka8 autoridades hay exdstentes, en estos tres pueblos, sino s4io a aquellas
autoridades de origen prehispanico que a pasar de 108 procesos de colonizacién y sujecion misional no pudieron ser extirpadas
(quizé ¢ traslormadas) gracias a los procesos de resistencia cultural (clandestinizacion y mimetizacion) de las mismas, muchas

de las cuales apenas comienzan a ser de conocimiento pitlico. Bl listado de autoridades que realizo &l respecto comesponde
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. Ezwama autoridad de la naturaleza, espacio politico desde donde se
ejerce la gobernabilidad, alli reposa el conocimiento de la cultura y
esta inscrita la Ley para el manejo del territorio. Por eso para el
ordenamiento y gobernabilidad en el territorio se habla de las jurisdic-
ciones de los ezwama, porque desde éstos se legisla.

2. Seyankwa: divinidad encargada por la Madre naturaleza para organi-
zar todo el territorio ancestral y las leyes que rigen toda forma de vida,
la natural y la humana.

3. Dwe. La calidad de dwe est4 basada en la capacidad de encontrar res-
puestas al actuar de cada persona de la comunidad en la relacion con
los Padres y Madres de la naturaleza.

4. Mak: autoridad cuya principal funcion es coordinar todos los trabajos
culturales que en cada poblado o asentamiento realizan los Mamo.

5. Mamo: autoridad poseedora de los conocimientos tradicionales para
ser el guia del desarrollo del ciclo vital de cada uno de los individuos,
orientando la vinculacién con la Naturaleza, el territorio, con las per-
sonas y con las comunidades, por lo tanto, es considerado imprescin-
dible para mantener los valores propios y conservar la Ley de Origen
y a partir de ésta orientar a las autoridades del Cabildo en sus relacio-
nes exdgenas, en particular con es Estado y/o sus instituciones.

6. Jukukwi: autoridad espiritual no personificada. Cuando un miembro
del pueblo kogui se prepara para ser autoridad, debe conocer a profun-
didad la historia de Jakukwi y ante él es que debe presentarse a la hora
de recibir sus objetos de poder o sewd, que son los que lo autorizan
para ejerce las funciones publicas intracomunitarias que a partir de
€se momento asume.

7. Sakuku:. Se consideran sakuku a quienes conocen las costumbres tra-
dicionales, las conductas de los antiguos o las cualidades que garanti-
zan |a continuidad de las tradiciones, desde donde pueden controlar la
conducta de las personas y orientarlas hacia el mismo camino.

8. Saga: asi se llama entre los wiwa a las mujeres que tienen el mismo ni-
vel de conocimiento que los Mamo y en consecuencia son igualmente
conocedoras de la sabiduria y la tradicion de este pueblo.

9. Zhatukua: Autoridad wiwa que a nivel espiritual es capaz de consultar
y “adivinar” el tipo de pagamento que hay que realizar en los lugares
sagrados segiin sea se la falta cometida por quien se “desvia del cami-
no de la vida en comunidad”.

10 Alkazhi y kashimama: Autoridades que trabajan conjuntamente con
los mamos garantizando que se realicen los trabajos espirituales (pa-
gamentos) que éstos determinan.



Ademas de los anteriores tipos de autoridad existen: (a) las que provienen
de los sistemas de parentesco y de linajes, (b) las que denominan autorida-
des “civiles” constituidas por la Asamblea Comunal como méxima autori-
dad (excepto entre los kogui que carecen de esta figura), (c) las constituidas
por el Cabildo en cabeza del Gobernador, la Junta Directiva de la Organiza-
cion Indigena de cada pueblo y la Confederacion de Cabildos Indigenas de
los cuatro pueblos de la Sierra Nevada.

Sirva el anterior ejemplo para constatar: 1. La heterogeneidad de con-
cepciones, formas de justicia, organizacién y representacion de autoridad
indigena que hay en Colombia. 2. La diversificacién que ellas adquieren al
interior de un mismo pueblo. 3. La heterogeneidad de multiples espacios y
autoridades étnicas por donde transitan y se tratan los conflictos y proble-
mas. 4. La coexistencia de un conjunto de normas y de practicas que por sus
origenes diversos genera oposiciones, tensiones que no les permite com-
portarse como un conjunto estructurado, coherente y armonico de normas
debido a ta multiplicidad de formas de produccion de normas sociocultu-
rales que provienen de la cosmovision, de los mitos, de la costumbre, de la
tradicién ancestral, del sentido de pertenencia, de un origen cultural comun,
de poderes no humanos como las fuerzas atribuidas a los espiritus tutelares
de la naturaleza, de la accidon chamanica, de los acuerdos comunales, inter-
claniles, interfamiliares y de la imposicidn, apropiacién y resignificacion de
normas de origen estatal.

Un contraste excepcional con estas multiples formas de autoridad lo cons-
tituye el pueblo pijao (conformado por mas de 50 resguardos y/o cabildos)
cuya Unica autoridad en la que se reconoce cada resguardo o parcialidad es
el Cabildo. La explicacién mas factible que por el momento encuentro al
respecto puede reducirse a que si bien no desaparecieron fisicamente, como
le pas6 a muchos otros pueblos, escasamente lograron sobrevivir perdiendo
su lengua, buena parte de su cultura y con ellas sus formas de autoridad
ancestral.

Si hoy son reconocidos como un pueblo indigena se debe, fundamental-
mente, al proceso de lucha, resistencia y recuperacion politico-“cultural” in-
digena iniciado en tiempos modemnos (mediados del siglo pasado). Proceso
que la memoria cultural pijao siempre invoca recordando las luchas aban-
deradas por su destacado lider nacional, el terrajero Manuel Quintin Lame.
Es importante anotar que para ese reconocimiento, ademas de la de la lucha
politica del movimiento indigena, contribuyeron en gran medida los nuevos
derechos indigenas consagrados en la Constitucién politica de 1991.

Tan diversos como los tipos de autoridad son las formas culturales de
designacién de las autoridades en cada pueblo. Por regla general puede de-
cirse que los tipos de autoridad ancestral no son objeto de una designacién
consciente y voluntaria de otras personas ni de si mismas. Lo es asi debido



a que algunas de esas autoridades corresponden a lo que en términos gene-
rales llamariamos, en espafiol, espiritus tutelares de la naturaleza y en con-
secuencia no estan personificadas ya que su existencia es anterior a la vida
misma y se manifiestan en lo que reconocen como leyes del mundo natural
(Ley de Origen, Ley de la Madre Tierra). Se trata de divinidades o de héroes
miticos cuya presencia esta inscrita en el territorio y la memoria étnica.
Otras en cambio, si bien estan constituidas por personas, su elecciéon como
autoridad deviene de lo que llaman “suefios” y/o “visiones” cuya gramatica
cultural esta constituida por signos que son tomados como sefiales inequi-
vocas de haber sido “elegido™ para ser un tipo de autoridad especifica. Por
lo general el “elegido” debe someterse a un proceso de autoformacion- for-
macidn, constituido por exigentes privaciones y pruebas (orientado en sus
primeras etapas por otros especialistas) que dura varios afios e incluso “toda
la vida”; todo depende de la cosmovision de cada pueblo y del tipo de cono-
cimiento para el que se fue escogido. También perviven autoridades que son
de tipo hereditario, otras son propias de determinados linajes y también las
hay que se logran por iniciativa personal (algo por lo demaés poco frecuente
ya que ser autoridad significa dedicar la “vida de uno, sélo al servido de los
demas sin recibir nada a cambio”), caso en el cual se debe ser aceptado por
otra autoridad experta en el campo escogido.

A diferencia de los anteriores tipos de “designacion” de autoridades frente
a las cuales no existe ningun tipo de disputa (y si en cambio obligacion de
acatar el signo de haber sido “elegido” ya que su renuncia implica retar
fuerzas “sobrenaturales” que terminarian por doblegarlo sometiéndolo a de-
signios insospechados) existen las que no escapan a las relaciones de poder
y de disputa como las del Cabildo cuya designacion se realiza, generalmen-
te, a fravés de la maxima autoridad -la Asamblea Comunal- y acudiendo al
sistema de votacién. La eleccion se hace “depositando la papeleta en urnas”
y cuando los votantes no saben escribir (algo por demas frecuente) simple-
mente “alzando la mano” en la asamblea por uno de los candidatos.

No obstante, frente a esta forma de designacion también hay variaciones
entre los pueblos. Una de ellas la constituye el procedimiento establecido
entre los cuatro pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta (kogui, arhua-
co, wiwa y kankuamo). En estos pueblos son los Mamo quienes finalmen-
te deciden quién debe ser el gobernador del Cabildo: lo hacen a partir de
varios candidatos escogidos o presentados por la comunidad. Ademas o a
diferencia de la casi totalidad de los pueblos constituidos en cabildos en los
que sus autoridades son elegidos anualmente y pocas veces se permite la
reeleccion, en los de la Sierra es normal que un gobernador desempeiie tal
cargo durante varios afios (por lo comun dos y hasta cuatro afios a no ser
que a criterio de los Mamos y/o de la comunidad de cada pueblo consideren
sea una autoridad que estd incumptliendo con lo culturalmente establecido),



e incluso entre los kankuamo el gobernador actual Ileva 12 afios en el cargo
y fue “elegido” por Mamos kogui ya que los kankuamo carecen de personas
con dicho conocimiento; situacion tltima que ha de considerarse excepcio-
nal en Colombia.

En sus aspectos mas generales puede afirmarse que la eleccion tradicional
de los Cabildos ha sufrido una notable transformacion a partir de la expedi-
cién de la Ley 60 de 1993 -por la cual se dicta normas sobre la distribucién
de competencias y se distribuyen los ingresos corrientes de la Nacion- y de
la Ley 715 de 1993 que habilita a los pueblos para firmar convenios con
las alcaldias municipales dentro de la ejecucién de los recursos del Sistema
General de Participaciones asignados a los resguardos indigenas. Antes de
estas leyes, lideres de diferentes pueblos coinciden en afirmar: “antes el
<traspaso de las varas de mando>, <la rotacion de cargos> (asi se refieren a
lo que nosotros llamamos eleccién) era motivo de fiesta. No habia disputa
por los cargos, se elegia a las personas mayores que tenian mas experiencia
de trabajo en comunidad, no era necesario saber de leyes escritas -sélo al
secretario se le escogia si sabia leer y escribir y si era bueno para esto podia
durar varios afios-, los escogidos no podian negarse al cargo ya que todos
debian y tenian la obligacion de ir rotando para servir a la comunidad (...)
Pero todo cambid después de que llegaron los recursos de transferencia,
existen varias planchas, se hacen campafias y promesas, se eligen a jovenes
que saben leer y escribir pero no conocen mucho de la costumbre, los ca-
bildos no trabajan para el bien de toda la comunidad sino para algunos, la
autoridad se dedica a resolver los problemas de proyectos, a estar por fuera
de la comunidad y se descuidan los problemas internos de la vida comuni-
taria (...) por eso cuando llegan esos recursos nosotros decimos que llegé el
veneno que trae tanto problemas, divisiones y a veces hasta muertos”.

La precedente situacién se torna més compleja, de una parte, en aquellos
pueblos que por razones de tradicién cultural no poseian cabildos pero des-
pués de la Constitucién de 1991 se vieron abocados a crearlos con el tnico
fin de poder acceder, mas facilmente, a los diferentes proyectos de inver-
sion social del Estado y a los recursos del Sistema General de Trasferencias.
De otra parte, en aquellos comunidades que ademas de haber perdido su
territorio y, por derivacion, buena parte de su cultura y formas de organiza-
cion politica, encontraron como estrategia de sobrevivencia cultural la de
crear un cabildo y a partir de €l luchar por la recuperacion-constitucion de
un resguardo. De esa manera no sélo lograron tener un territorio (condicién
indispensable para la subsistencia como pueblo) sino también comenzar a
acceder a los derechos indigenas consagrados en la Constitucion, fenémeno
que ha dado origen a lo que podria llamarse “proceso de reindigenizacion
legal indentitaria”.



“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales”. Sobre el significado juridico de la palabra “...Podran...”
se han presentado, por parte de los jueces, interpretaciones muy diversas
que se pueden resumir en cuatro criterios: 1. Algunos jueces han interpre-
tado la palabra “podran” como una funcién que los pueblos indigenas sélo
podrian ejercer cuando se reglamente la ley de coordinacidn; como esa
reglamentacién aun no se ha realizado por el Congreso de la Repiblica
deniegan su ejercicio a cargo de las autoridades indigenas. 2. Otros jueces
han interpretado “podran” como sinénimo de tener capacidad (que debe
demostrarse) para conocer y resolver los casos; como en concepto de mu-
chos jueces esa capacidad indigena no estd demostrada, bien porque los
indigenas no tienen escritas sus normas y procedimientos o porque antes de
la Constitucion, no juzgaban, por ejemplo, casos de homicidio entre indige-
nas, entonces deniegan su ejercicio a manos de las autoridades indigenas.
3. Algunos jueces se han apartado de los dos conceptos anteriores y han
interpretado la palabra “podran” como una obligacion, como un imperativo
de que las autoridades de los pueblos indigenas deben conocer y resolver
todos los asuntos que sean de su competencia, razon por la cual no aceptan
como de su conocimiento, incluso, los casos que por diferentes circunstan-
cias remiten las autoridades indigenas para que sean de conocimiento de la
jurisdiccion ordinaria. 4. Otros jueces han interpretado “podran” como la
facultad dada a los indigenas, individualmente, para que ante la comision
de un delito escoja a cual de las dos jurisdicciones se somete. Si el indi-
gena (demandado o demandante) determina que quiere ser jugado por la
jurisdiccién ordinaria entonces asumen el caso, pero si éste quiere que lo
asuman las autoridades del pueblo al que pertenecen entonces lo remiten a
su jurisdiccion

De acuerdo con la jurisprudencia (ver sentencia abajo citada) existente,
ninguna de las anteriores interpretaciones se ajusta a la ley. Varias son las
razones: 1. Porque el poder jurisdiccional concedido a los pueblos indigenas
no esta supeditado a la reglamentacién de la ley de coordinacion. 2. Porque
el reconocimiento de las normas y procedimientos de los pueblos indigenas
no han sido supeditados a que estén escritos y el poder de juzgar tampoco
se limita a conocer inicamente casos que juzgaban antes de la Constitucion
de 1991. 3. Porque el ejercicio de la justicia indigena no es una obligacidn,
un deber o un imperativo sino un derecho que se ejerce como una facultad
o potestad. Se trata de un derecho que admite la posibilidad de que se ejerza
de manera optativa segin sea el caso o segiin las caracteristicas y condicio-
nes de cada comunidad. Si fuera una obligacién en el articulo 246 se habria
utilizado, a cambio de la palabra “podran™ otras palabras como “deben”,
“estan obligadas”, “cumplirdn”, que son mas imperativas. Esta interpreta-
¢ion cobra mas sentido, si se tiene en cuenta que muchas situaciones nuevas
o complejas pueden escapar a la capacidad efectiva de ejercer justicia (por



falta de un poder coercitivo que impida que el procesado obre en contra de
la autoridad indigena) por parte de las comunidades indigenas, viéndose
persuadidas a desistir, ante un caso, de dicha facultad, sin que ese desis-
timiento o remision a la jurisdiccién ordinaria implique que se renuncia
de manera definitiva a ella. 4. Porque esa facultad es potestad de la auto-
ridad indigena, del pueblo como colectivo, y no de la persona indigena en
particular, o sea que, unicamente la(s) autoridad(es) indigena(s) puede(n)
determinar si la persona que ha cometido un delito dentro de su comunidad
es juzgada en su propia jurisdiccion o por la jurisdiccion ordinaria. Este
criterio obliga también para la victima o demandante.

Ser una potestad optativa de las autoridades indigenas que pueden ejercer
sin que exista una ley de coordinacion y el poder legislar, o sea, crear nue-
vas normas y procedimientos propios -no escritos- (bien sea para juzgar de-
litos que antes de la constitucion no podian juzgar, para resolver conflictos
nuevos, para remitirlos a la justicia ordinaria, etcétera) estan respaldadas
en varias sentencias de la Corte Constitucional, veamos lo que dice una de
ellas:

“No es cierto que la vigencia de la jurisdiccion indigena esté en sus-
penso hasta que se expida la ley de coordinacién con el sistema ju-
dicial nacional. La Constitucién tiene efectos normativos directos,
como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal manera que si
bien es de competencia del legislador coordinar el funcionamiento de
la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién nacional, el funcionamien-
to mismo de ésta no depende de dicho acto del legislativo (...) El
analisis de esta norma muestra los cuatro elementos centrales de la
Jurisdiceién indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la po-
sibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas, la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios, la sujecion de dichas jurisdiccién y normas a la Constitu-
cion y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma
de coordinacién de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial
nacional. Los dos primeros elementos conforman el nicleo de auto-
nomia otorgado a las comunidades indigenas -que se extiende no sélo
al ambito jurisdiccional sino también al legislativo, en cuanto incluye
la posibilidad de creacion de “normas y procedimientos” (Sentencia
C — 139 de 1996).

“... ejercer funciones jurisdiccionales...” Lo trascrito arriba segin Sen-
tencia C-139/96 sirve para mostrar que la autonomia jurisdiccional recono-
cida a las comunidades indigenas no sélo es para aplicar justicia de acuerdo
a normas y procedimientos ya establecidos sino una autonomia, incluso,
para crear nuevas normas y procedimientos si asi lo consideran. El concep-



to de la Corte Constitucional es bien importante porque en los territorios in-
digenas se presentan situaciones nuevas o complejas, o sea, no previstas por
la tradicion. Ejemplo de estos nuevos delitos son, entre otros, la rebelion, el
narcotrafico y terrorismo que el Estado establece como competencia exclu-
siva de ]a jurisdiccion ordinaria y en ninglin caso como competencia de la
jurisdiccién indigena. Ante nuevos delitos o ante personas que se niegan a
acatar las decisiones de la autoridad indigena y arremeten, incluso, con vio-
lencia contra ellas, la autoridad puede desistir de un manejo directo de ellos
o, por el contrario, crear formulas nuevas, mediante procedimientos auté-
nomos que no estdn obligados a llevar las formalidades que, por ejemplo,
lleva el Congreso de la Republica en la creacion de leyes nacionales. No
obstante, las comunidades tienen sus propias formalidades y rigores para
desistir, asumir o coordinar estos casos con la jurisdiccién ordinaria. Con
esta facultad para crear nuevas normas y procedimientos el ejercicio de la
justicia indigena no queda amarrado a usos y costumbres tradicionales, sino
a facultades deliberativas y discrecionales para crear nuevas o trasformar
las existentes siempre y cuando ellas no sean contrarias a la Constitucion y
leyes de la Republica. Ademas los poderes jurisdiccionales indigenas no se
circunscriben sélo a los asuntos penales o a las pequefias causas sino a to-
dos los asuntos que tengan que ver la convivencia, la administracion de los
territorios y el gobierno de la comunidad. Sobre algunos de estos aspectos
la Corte Constitucional ya se ha pronunciado:

“Bajo ningan aspecto puede un Juez impedir que se tramite un
proceso por la jurisdiccion correspondiente. Si lo impide, est4 vio-
lando derechos fundamentales al acceso a la justicia y al debido
proceso, susceptibles de amparo mediante tutela (....) constituye
violacion afectar la autonomia de la etnia, dejar de lado el concep-
to de propiedad que se tiene sobre los resguardos, aplicar un tramite
diferente al del derecho consuetudinario tratindose de sucesién de
indigena, y como si fuera poco, tramitar medidas cautelares en res-
guardos indigenas, en contra de la disposicion constitucional que los
caracteriza como inalienables, imprescriptibles e inembargables (....)
los sistemas juridicos indigenas son competentes para conocer todos
los conflictos y temas.” (Sentencia T-349 de 1996) (Sin negrilla en el
original)

Hasta aqui he analizado lo que significa juridicamente la frase “las auto-
ridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdicciona-
les...”, ahora veamos que quiere decir “dentro su Ambito territorial”. En
torno a este aspecto hay que tener presente que el articulo 246 dice que
“las autoridades indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales den-



tro de su dmbito territorial”, no dice, por ejemplo, que esas funciones se
pueden ejercer “dentro de los territorios indigenas” o en “los territorios
reconocidos oficialmente como tales”. Como no dice lo anterior sino que
dice “dentro de su dmbito territorial” debe entenderse que su jurisdiccion
se extiende hasta mas alla de sus territorios legalizados, reconocidos o no
por el Estado. Para entender mejor esta afirmacién es suficiente con tener
presente que el Estado colombiano ejerce sus funciones jurisdiccionales
“dentro de su territorio”, o sea dentro de los limites territoriales del pais, y
no “dentro de su ambito territorial”. Por esta razon debe entenderse “dmbito
territorial” como un espacio geografico, pero también jurisdiccional, que va
mas alla de los resguardos o territorios indigenas oficialmente reconocidos
por el Estado. Al respecto la Corte Constitucional definié mas ampliamente
territorio indigena, citando el articulo 124 del decreto 2655 de 1998, el cual
establece que:

“Se entienden por territorios indigenas las areas poseidas en forma re-
gular y permanente por una comunidad, parcialidad, o grupo indigena
y aquellos que, aunque no poseidos en esa forma, constituyen 4m-
bito tradicional de sus actividades econémicas y culturales” (sin
negrilla en el original).

Juridicamente el concepto “dentro de su ambito territorial” tiene la cuali-
dad de incluir algunas realidades complejas de las comunidades indigenas
del pais que por razones historicas, econdémicas y politicas han sido obli-
gadas, junto con sus autoridades, a desplazarse ( por razones del conflicto
armado o por desastres naturales) de sus territorios ancestrales o de origen
para habitar nuevos espacios haciendo de ellos el ambito territorial de
sus actividades tradicionales culturales y econdmicas que precisamente
reconoce como tales el ya citado articulo 124 del decreto 2655 de 1998.
Esas realidades complejas se manifiestan, en Colombia, en las siguientes
situaciones: 1. En Colombia existen pueblos indigenas, sin tradicién de
propiedad celectiva, ni privada que periddicamente se estan desplazando
de un lado a otro. Un ejemplo de esa situaciéon son los nuka maku que son
un pueblo némada colombiano que habita y recorre “desde su existencia”
la selva del Guaviare y la amazonia desplazandose desde Colombia hasta
Brasil, Pert1 y Venezuela, o sea que, ese nomadismo es su “ambito territorial
tradicional de sus actividades econdmicas y culturales” y no sélo el terri-
torio que recientemente les reconocié el Estado. Reconocimiento juridico,
que ademas de no entender, poco valor le encuentran, de una parte, porque
no tienen el concepto de propiedad privada y menos aun el de propiedad
colectiva, por su tradicion cultural nomada. 2. En Colombia hay comuni-
dades indigenas organizadas alrededor de un cabildo, pero carentes de pro-
piedad colectiva territorial. 3. En Colombia existen cabildos urbanos, cuya



autoridad no descansa en control territorial alguno. 4. En Colombia existen
espacios de confluencia interétnica, localizados por fuera de los resguar-
dos. 5. En Colombia hay areas de marcado control étnico, que sin embargo
pertenecen a zonas urbanas y a areas de reserva natural de propiedad del
Estado, etcétera.

Si el ambito territorial para ejercer justicia hiciera sélo referencia a
los territorios indigenas reconocidos como resguardos, surgen varias pre-
guntas: 1. ;Qué pasa con la justicia indigena en las areas de confluencia
cultural, econdmica, administrativa e interétnicas como son las cabeceras
municipales; areas que hasta no hace mucho eran tradicionalmente parte de
sus territorios y fueron segregadas por disposicion legales para entregérse-
las a particulares y formar pueblos pero que siguen siendo espacios de habi-
tacién y tradicion cultural indigena? 2. ;Qué sucede con la justicia indigena
en las comunidades indigenas, organizadas como cabildo u otro tipo de
organizacion pero carentes de resguardo a pesar que de hecho ejercen cierto
contro! social sobre sus integrantes? 3. ;En dénde queda la posibilidad de
ejercer justicia por los cabildos urbanos que se vienen creando sin un claro
sentido territorial en ciudades como Cali, Bogot4, Popayan y Valledupar?
4. ;En que queda la posibilidad que los indigenas urbanos -como los de
Mitu, Leticia, y muchos otras ciudades, por ejemplo- que siguen ligados
por razones de lengua, parentesco y cultura a sus comunidades de origen
también sean tratados como sujetos étnicos con derechos colectivos y en
consecuencia puedan ser juzgados por la jurisdiccion indigena de la que ha-
cen parte? 5. ;Acaso los indigenas para ser considerados como tales deben
estar condenados a vivir s6lo en sus territorios ancestrales? Si eso fuera asi
se estaria obligando a los indigenas a escoger entre: la segregacion territo-
rial a cambio de conservar derechos especiales o perder estos derechos a
cambio de convertirse en un ciudadano que no los pierde por cambio de su
residencia ni por disfrutar del derecho a la libertad de movilidad.

“...de conformidad con sus propias normas y procedimientos siem-
pre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la repiiblica...”
Con esta frase se presume que las autoridades indigenas actian segun sus
“propias normas y procedimientos” previamente establecidos a la comision
de una falta. Este proceder exige cumplir juridicamente con el principio
de que ninguna persona puede ser procesada o castigada a la luz de una
norma, si al momento de cometerse la falta dicha norma no existia. No
obstante ya se dijo antes que la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-139 de 1996 establecio que la autonomia jurisdiccional reconocida a las
comunidades indigenas no s6lo es para aplicar justicia de acuerdo a normas
y procedimientos ya establecidos sino una autonomia, incluso, para crear
nuevas normas y procedimientos si asi lo consideran. Ademas es necesario



precisar qué es lo "propio, especialmente en aquellas comunidades que por
distintas razones han sostenido intensos contactos con otras culturas, entre
ellas la cultura nacional mayoritaria, gracias a los cuales han adoptado prac-
ticas y elementos que en principio no les han pertenecido. “Si adoptamos
una definicién amplia es licito pensar que “lo propio” no necesariamente
estd dado por la exclusividad de un procedimiento adscrito a una cultura,
por su caracter singular o por su origen, sino por el sentido cultural y la
legitimidad que historicamente se tenga de €l, de tal suerte que aunque su
procedencia sea de afuera, puede ser valorado como algo realmente <pro-
pio>" (Ruiz, sf)

No obstante, la autonomia de las comunidades indigenas para ejercer jus-
ticia, no es absoluta. Si asi lo fuera, seria aceptar que operan como nacio-
nes dentro del Estado. Por esa razén fue necesario prever unos limites que
contribuyan a garantizar tanto la autonomia de las comunidades indigenas
como la integracién nacional. Pero poner limites para garantizar este doble
propdsito, autonomia e integracién, no significa anteponer la Constitucion
y las leyes como el limite porque se estaria obligando a todos los indigenas
a pensar y actuar culturalmente como el resto de los ciudadanos. Es decir,
se estaria violando el principio constitucional relativo al reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural. Al respecto la Corte Consti-
tucional dijo:

“Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan
para el ejercicio de las facultades jurisdiccionales conferidas de ma-
nera potestativa a las autoridades de las comunidades indigenas, a la
luz del principio de la diversidad cultural, pues si bien la Constitucion
se refiere de manera general a “la Constitucion y la ley” como para-
metros de restriccion, resulta claro que no puede tratarse de todas las
normas constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento
a la diversidad cultural no tendria mas que un significado retérico. La
determinacién del texto constitucional tendra que consultar entonces
el principio de maximizacién de la autonomia que se habia explicado
anteriormente.” (Sentencia T-349/96.) (Sin negrillas en el original).

“(.....)No cualquier precepto constitucional o legal prevalece sobre la

diversidad étnica y cultural, por cuanto ésta también tiene el cardcter
de principio constitucional: para que una limitacién a dicha diversidad
esté justificada constitucionalmente, es necesario que se funde en un
principio constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica
y cultural. De lo contrario, se restaria toda eficacia al pluralismo que
inspira el texto de la Carta...” (Sentencia C-139/96)



De conformidad con la jurisprudencia citada se puede observar que a pe-
sar de los limites se busca seguir garantizando el derecho a la diversidad
étnica y cultural. Por lo tanto, cualquiera que sean los limites debe estar en
funcioén de este principio. Desde esta perspectiva resulta comprensible que
la Corte Constitucional adopte los siguientes principtos: 1. Sélo con un alto
grado de autonomia es posible la pervivencia cultural de los pueblos indi-
genas. (Sentencia T-349/96). 2. No es posible establecer reglas generales
para sopesar el principio de la diversidad y la necesidad de garantizar la
unidad. La unica forma de hacerlo es buscando el mejor camino para cada
caso concreto (Sentencia C-139/96). 3. El estudio de cada caso concreto
para resolver eventuales conflictos entre la diversidad y la unidad, se hara
teniendo en cuenta por lo menos factores como la cultura involucrada, el
grado de aislamiento o integracién a la cultura mayoritaria y la afectacion.
(Sentencia C-139/96) 4. Si es necesario imponer algin tipo de restriccién
a dicha autonomia, el juez que lo haga debe tener en cuenta el criterio de
la maximizacién de la autonomia y la minimizacién de las restricciones
(Sentencia T-349/96); lo que puede entenderse como que los limites a im-
poner deben ser o menos posibles. 5. Cualquiera que sean las restricciones
deben cumplir con dos condiciones minimas: a) que se trate de una medida
necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia (la seguridad
nacional); b) que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia
que se les reconoce a las comunidades étnicas (Sentencia T-349/96). 6. No
cualquier precepto constitucional o legal prevalece sobre el principio de
la diversidad étnica y cultural. Para que una limitacién a dicha diversidad
sea justificada, es necesario que se funde en un principio constitucional de
mayor valor, o de mayor jerarquia.

En diferentes sentencias han quedado establecidos los valores y principios
que la Corte Constitucional considera son mas importantes que el reconoci-
miento y defensa de la diversidad étnica y cultural y, en consecuencia, de-
ben ser acatados por las autoridades del Sistema Judicial Nacional, inclui-
das las autoridades indigenas que también son parte de este Sistema, Estos
valores o principios son los derechos fundamentales, pero no todos, sino
los considerados como de mas universal aceptacién por todos los pueblos
y culturas del mundo, a saber: 1. El derecho a la vida. 2. La prohibicién de
la tortura. 3. La prohibicion de la esclavitud 4. El debido proceso. La Corte
Constitucional dijo al respecto:

“El principio de maximizacion de la autonomia adquiere gran rele-
vancia en este punto por tratarse de relaciones puramente internas, de
cuya regulacion depende en gran parte la subsistencia de la identidad
cultural y la cohesion del grupo. Los limites a las formas en las que
se ejerce este control interno deben ser, entonces, los minimos acep-



tables, por lo que sélo pueden estar referidos a lo que verdaderamen-
te resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del
hombre (...) A juicio de la Sala, este niicleo de derechos intangibles
incluiria solamente el derecho a la vida, la prohibicién de la escla-
vitud y la prohibicién de la tortura. Dos son las razones que llevan a
esta conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que unicamen-
te respecto de ellos puede predicarse la existencia de un verdadero
consenso intercultural. En segundo lugar, la verificacién de que este
grupo de derechos se encuentra dentro del niicleo de derechos intangi-
bles que reconocen todos los tratados de derechos humanos, derechos
que no pueden ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de con-
flicto armado.” Sentencia T-349 de 1996 (sin negrilla en el original)

Ademas, diferentes tratados internacionales de derechos humanos, apro-
bados por el Estado colombiano, establecen una serie de obligaciones para
los mismos estados, que bajo condiciones extremas, como una guerra, po-
dran ser suspendidas temporalmente, excepto el derecho a la vida, la pro-
hibicion de la esclavitud y la prohibicidn de la tortura, porque son conside-
rados el limite minimo, respecto a los cuales no se puede admitir ninguna
excepcion. Sin embargo la Corte deja abierta la posibilidad de que, segun
sea el caso, se tengan en cuenta las caracteristicas culturales de cada pueblo,
porque si bien algunas sanciones indigenas “propias” pueden ser parecidas
a la violacién de cualquiera de estos derechos, por razones igualmente cul-
turales pueden tener sentidos y valoraciones distintas. Recordemos que la
Corte propone tener en cuenta el grado de incorporacion de los sujetos a la
cultura mayoritaria, porque se puede dar el caso de comunidades altamen-
te preservadas, es decir, con poco contacto con la sociedad nacional, que
culturalmente validan précticas similares a la tortura o a la esclavitud. En
este caso se entiende, primero, que no tienen por qué actuar como lo hacen
los occidentales y, segundo, que muy probablemente tienen un significado
muy distinto al que se le da en la sociedad mayoritaria Un ejemplo de las
valoraciones distintas es el referido al fuete entre los paeces o nasa. En una
tutela interpuesta contra la Asociacién de Cabildos del norte del Cauca,
por pretender usar el fuete, la Corte después de estudiar la singularidad del
caso, expreso:

“Los castigos mas usuales entre los paeces son: el fuete, los trabajos
forzosos en las empresas comunitarias, la indemnizacion de personas
o familias de los afectados y la expulsién del territorio. El fuete y €l
destierro, que son los castigos que interesan en este caso, son amplia-
mente utilizados en el cabildo de Jambalé. El primero, que consiste en
flagelacion corporal con un “perrero de arriar ganado”, aun tratandose
de una practica heredada de los espafioles, tiene un significado propio,



es decir, como un elemento purificador. El segundo, por su parte, es
el castigo mas grave, y sélo se aplica a quienes reinciden en la falta
y a los que no aceptan la autoridad del cabildo™ (Sentencia T-523 de
1997).

Respecto a las sanciones la jurisdiccion indigena no puede violar las que
también estan prohibidas para el Sistema Judicial Nacional: las penas de
destierro, prisién perpetua y confiscacion.

“Un limite constitucional explicito al ejercicio de la potestad punitiva
por parte de las autoridades de los pueblos indigenas, lo constituye
la prohibicién de imponer penas de destierro, prision perpetua y
confiscacién” (Sentencia T- 254 de 1994) (Sin negrilla en el orinal)

Prohibicién de la pena de destierro. Como bien lo sefiala la Corte Cons-
titucional, el destierro consiste el expulsar a alguien del territorio nacional,
lo cual si estd prohibido para las comunidades indigenas, pero el recurso
de sacar a alguien del territorio ancestral no es destierro, sino una forma de
extraflamiento o de aislar a alguien de su comunidad, que puede ser algo
legitimo, siempre y cuando haga parte de la tradicion o sea previsible:

“Bajo una perspectiva antropoldgica, la pena de destierro comprende
la sancién de extrafiamiento de un miembro de la colectividad que
conlleva la pérdida de su identidad cultural y la separacion fisica del
resto de la comunidad. Esta préctica de condenar al ostracismo al in-
fractor de las normas internas de la comunidad es frecuente en las
organizaciones sociales en las que la defensa de la colectividad pre-
valece sobre los derechos individuales (...) La inclusion en las cartas
de derechos internacionales de la prohibicién de la pena del destierro
es coetdnea al surgimiento del Estado-Nacién, por lo que politica y
juridicamente el destierro viene a identificarse con la privacién de la
nacionalidad o de la patria, sancién que repugna a la concepcion de
los derechos humanos de estirpe individual. La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos establece en su articulo 90. que "nadie serd
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”. Por su parte, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que "nadie po-
dra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais"
(articulo 12). La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
consagra que "nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del
cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo"
(articulo 50). En consecuencia, a la luz de los tratados interaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia (CP art. 93), la
pena de destierro sélo se refiere a la expulsion del territorio del Estado



y no a la exclusion de las comunidades indigenas que habitan un espa-
cio de dicho territorio pero que no exhiben el caricter de Naciones.”
(Sentencia T-254 de 1994).

Prohibicion de la pena de prisién perpetaa. Esta prohibicion se en-
tiende no solo porque el Estado colombiano no admite la cadena perpetua
dentro de su ordenamiento juridico, “sino porque el encierro prolongado
responde a una légica represiva institucionalizada, que no se compadece de
la flexibilidad comunitaria de las justicias indigenas” (Ruiz, sf).

Prohibicién de la pena de confiscacién. La Corte Constitucional precisa
lo siguiente sobre esta pena: “La confiscacion supone la apropiacion, a titu-
lo de pena, por parte del Estado de parte o la totalidad de los bienes de una
persona, sin el pago de contraprestacion alguna. La privacién arbitraria de
la propiedad privada y su destinacién al fisco nacional por decision del Es-
tado constituyen elementos necesarios de esta pena prohibida por la Carta”
(Sentencia T-254 de 1994)

De acuerdo con lo dicho en la anterior Sentencia lo mas problematico de
la confiscacion consiste en el no pago de indemnizaciones y en la manera
como se afectan a personas que nada tienen qué ver con el delito, al privar-
seles de los medios materiales basicos para la subsistencia:

“Si bien la propiedad de la cual puede ser titular una comunidad
indigena tiene caracter colectivo, no escapa a esta Corte que en la
medida en que sus usos y costumbres permitan el reconocimiento de
mejoras efectuadas por sus miembros, la sancion consistente en la
expulsién de uno de sus integrantes que, al mismo tiempo, signifique
la pérdida absoluta de aquéllas, equivale a la pena de confiscacion
constitucionalmente proscrita. En verdad, el sujeto pasivo de la san-
cién y su familia se verian expuestos a una situacién de indigencia y
de absoluto despojo, motivos que llevaron al Constituyente a sefialar
que en ningln caso dicha pena podria ser impuesta. Independiente-
mente del sistema privado o colectivo conforme al cual se organice
la produccion y distribucién de bienes, el régimen punitivo no pue-
de contener sanciones que aparejen consecuencias tan extremas para
el sujeto pasivo y su familia préxima, como las que provendrian de
la pérdida absoluta de sus posibilidades de subsistencia - a través de
formas de apropiacién privada de la riqueza o de usufructo colectivo
- pues, ellas, en ultimas, configurarian materialmente una confisca-
cion.” (Sentencia T-254 de 1994)



El derecho al debide proceso. El derecho fundamental al debido proceso
constituye un limite juridico-material de la jurisdiccion especial que ejercen
las autoridades de los pueblos indigenas que la realizan segun "sus propias
normas y procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a ta Consti-
tucion y a la ley" (CP art. 246). Cualquiera sea el contenido de las disposi-
ciones juridicas internas de las comunidades indigenas, estas deben respetar
los derechos y principios contenidos en el niicleo esencial del derecho con-
sagrado en el articulo 29 de la Carta. En efecto, el derecho fundamental al
debido proceso garantiza los principios de legalidad, de imparcialidad, de
juez competente, de publicidad, de presuncion de inocencia y de proporcio-
nalidad de la conducta tipica y de la sanci6n, asi como los derechos de de-
fensa y contradiccion. “El desconocimiento del minimo de garantias cons-
titucionales para el juzgamiento y sancion equivale a vulnerar el derecho
fundamental al debido proceso”. En consecuencia, cualesquiera que sean
los procedimientos empleados por las comunidades indigenas para aplicar
su justicia, es claro que debe procurarle a las personas unas garantias mini-
mas, que eviten la arbitrariedad y, a la postre, la injusticia. En este sentido,
se espera que las normas y procedimientos de las comunidades indigenas
estén previamente establecidas a la hora de corregir una conducta, al igual
que la actuacién de las autoridades sea, de alguna manera, previsible, no
sea que se incurra en improvisaciones, extralimitaciones o abusos. Cumplir
entonces con el debido proceso exige que los usos y costumbres, normas
o procedimientos de cada pueblo garanticen: 1. Que las personas sean juz-
gadas por las autoridades indigenas competentes. 2. Que la persona pueda
hacer uso del derecho a la defensa. 3. La presuncion de inocencia y demos-
tracion, mediante pruebas, de la falta cometida. 4. Que la pena impuesta
haga parte de la tradicion, y si es nueva que la comunidad la haya aprobado.
5. Que no se le impongan penas prohibidas por la Constitucién o leyes de la
Republica 6. La imparcialidad y legalidad juridica y cultural del proceso.

La coordinacién inter-jurisdicional e intercultural

“La ley establecera las formas de coordinacién de esa jurisdiccién
especial con el sistema judicial nacional” Para hablar de coordinacién
inter-jurisdiccional es necesario tener presente dos aspectos interrelacio-
nados. Primero, partir de lo expresado al respecto por la Corte Constitu-
cional por ser éste el referente juridico que orienta los principios de dicho
proceso. Segundo, tener claro sus objetivos, fundamentos, propositos que
se buscan y formas de funcionamiento posibles. Estos aspectos dependen
de las condiciones e intereses de cada pueblo en particular. Sobre el primer
aspecto basta recordar:

“La Constitucion tiene efectos normativos directos, como lo ha afir-
mado la Corte reiteradamente, de tal manera que si bien es de com-



petencia del legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccién
indigena y la jurisdiccién nacional, el funcionamiento mismo de ésta
no depende de dicho acto del legislativo” (Sentencia C — 139/96).

“Bajo ningun aspecto puede un Juez impedir que se tramite un pro-
ceso por la jurisdiccion correspondiente. Si lo impide, estd violando
derechos fundamentales al acceso a la justicia y al debido proceso,
susceptibles de amparo mediante tutela (....) constituye violacién
afectar la autonomia de la etnia (...) los sistemas juridicos indigenas
son competentes para conocer todos los conflictos y temas.” (Senten-
cia T-349 de 1996).

Al amparo de lo que expresan las dos sentencias anteriores, aunado al
principio constitucional que reconoce y protege la diversidad étnica y cul-
tual de la naciéon se pueden establecer algunos criterios basicos sobre los
cuales debe regirse la coordinacion entre las dos jurisdicciones: 1. Que debe
realizarse respetando la diversidad de justicias existentes, es decir, que debe
hacerse bajo principios interjurisdiccionales en los que sea posible la inter-
culturalidad. 2. Que por ser un proceso de doble via se requiere aprender a
coordinar, indigenas como no indigenas. 3. Que se debe hacer propiciando
nuevos modos de desarrollar formas de intercambio jurisdiccional. 4. Que
deber ser una relacién inter-judicial que posibilite la construccién y desa-
rrollo de distintas practicas, légicas y conocimientos juridicos en contextos
de diversidad cultural, étnica y juridica. 5. Que debe realizarse garantizando
siempre la proteccién, defensa, y promocion de los derechos de la diversi-
dad cultural y étnica de los pueblos indigenas, en particular la potestad que
tienen de impartir justicia de acuerdo con sus sistemas juridicos, derechos
propios, usos y costumbres.

Para alcanzar avanzar en este “deber ser” se requiere comenzar a
construir una cultura de coordinacion jurisdiccional y estimular procesos de
coordinacién entre jueces y autoridades indigenas para lo cual es necesario:
sensibilizar a los pueblos y a los jueces sobre la coordinacién jurisdiccio-
nal, propiciar el entendimiento intercultural, construir espacios de dialogo
y concertacién interinstitucional, no circunscritos unicamente a cuando hay
procesos de por medio. Fomentar dicho dialogo constituye el mejor camino
para avanzar en el conocimiento de la diversidad cultural de los sistemas
normativos indigenas, comprender la pluralidad diferenciada de los mismos
y entender mejor la autonomia indigena para crear y desarrollar nuevas
normas y procedimientos.

Independientemente de las condiciones que se generen o sean posibles
para establecer un proceso de coordinacion intercultural lo importante es te-
ner presente que las autoridades indigenas y la jurisdiccion ordinaria (y sus



instituciones auxiliares) requieren, a fin de evitar la impunidad y/o de con-
tribuir al fortalecimiento de las justicias indigenas, establecer relaciones de
reciprocidad en varios aspectos: 1. Intercambio de informacidn: debe haber
comunicaciéon permanente sobre casos contra indigenas y entre indigenas
con no indigenas que estén en curso en uno u otro sistema de justicia para
evitar dilaciones en los procesos judiciales ordinarios o en los juzgamientos
indigenas. 2. Disponibilidad de los instrumentos o instituciones coercitivas
del Estado: cuando la autoridad indigena lo solicite, ejemplo: caso de eva-
sion de la justicia indigena por uno de sus miembros o disposicion del IN-
PEC arecibir indigenas sancionados con cércel por la autoridad indigena. 3.
Disponibilidad de las instituciones para evaluaciones, peritajes etc., que se
requieran y la comunidad no disponga de esos medios o del conocimiento
para realizarlos, por ejemplo, pruebas de balistica, evaluacion por de Me-
dicina Legal, pruebas genéticas sobre paternidad y otros asuntos de familia
por .C.B.F. etcétera. 4. Acato a las decisiones judiciales indigenas por
parte de la misma justicia ordinaria y de entidades como notarias, Registra-
duria del Estado Civil, etcétera 5. Cooperacion de las autoridades indigenas
con la justicia ordinaria en la aprehension preventiva de procesados por esta
justicia que se encuentren en los territorios indigenas. De la misma manera
en el intercambio y aporte de pruebas. 6. Acatamiento de las decisiones
judiciales ordinarias en la medida que cumplan los procedimientos legales.

De acuerdo con lo antes dicho queda claro que la inexistencia de una
Ley Reglamentaria de la coordinacion interjurisdiccional no significa que
la cooperacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Or-
dinaria no se pueda dar. La cooperacion debe realizarse, entre otras razones,
porque de hecho la Jurisdiccion Indigena existe, se ejerce y esta reconocida
juridicamente por la Constitucidén. Por tanto, los fallos de las autoridades
indigenas tienen el alcance de cosa juzgada y, en consecuencia, ninguna
otra autoridad judicial podra asumir el manejo del mismo ya que se estaria
incumpliendo el principio juridico universal de que nadie podré ser pro-
cesado dos veces por el mismo delito. Tal y como esta establecido en la
Constitucién y los desarrollos jurisprudenciales anteriormente citados, la
coordinacién debe partir por reconocer la autonomia de las comunidades
indigenas. Autonomia regulada por pardmetros que permitan precisar la
competencia de la Jurisdiccién Especial Indigena, es decir, lo que corres-
ponderia a dicha jurisdiccién asumir, a diferencia de lo que le correspon-
deria a las otras jurisdicciones. Segun lo dicho por La Corte Constitucional
la competencia de la Jurisdiccion Indigena se establece consultando dos
variables: la variable personal y la variable geografica.

La variable personal es para establecer si quien comete la falta es o no
indigena. Si no es indigena, la competencia corresponde a la justicia nacio-
nal, pero si es indigena muy probablemente correspondera a la jurisdiccion
indigena. La variable geografica es para establecer donde se presentaron



los hechos, si dentro o afuera del territorio o ambito territorial indigena. El
andlisis de estas dos variables debe hacerse de manera relacional y no de
forma general o por separado sino estudiando cada caso concreto, teniendo
en cuenta los siguientes parametros: 1. Si el hecho se cometio por fuera del
territorio indigena se debe establecer si la persona es conciente o no del
delito cometido. Si por razones de su cosmovision cultural no sabia que es-
taba cometiendo un delito debe ser reintegrada a su comunidad; pero si era
consciente, la sancién corresponde establecerla a la jurisdiccién ordinaria.
2. Si la conducta sélo es sancionada por la justicia nacional, los jueces de
la jurisdiccion ordinaria seran los encargados de conocer el caso, con las
salvedades arriba expuestas. 3. Si la conducta es sancionada en la comuni-
dad indigena y también en la jurisdiccion ordinaria se debe tener en cuenta
el grado de conciencia étnica y el grado de relacién de la persona con su
cultura ancestral.

Dada la complejidad que hay para situar los casos en uno o varios de los
parametros anteriores resulta pertinente citar en extenso lo que ha dicho la
Corte sobre la variable del fuero personal y la geogréfica o territorial

“Siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta repro-
chable no significa que la jurisdiccion indigena es competente para
conocer del hecho. El fuero indigena tiene limites, que se concre-
tardn dependiendo de las circunstancias de cada caso. Por ahora,
debemos sefialar, que en la nocién de fuero indigena se conjugan dos
elementos: uno de caracter personal, con el que se pretende sefialar
que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las
autoridades de su propia comunidad, y uno de caracter geografico, que
permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan
ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas.
La distincién es importante, porque algunas veces, se atiende al fue-
ro personal, o al fuero territorial, indistintamente, para determinar la
competencia. Debe reiterarse, entonces, que la coordinacién entre
este tipo de fueros corresponde a las circunstancias particulares
de cada caso (...) En efecto, la solucién puede variar si la accién
tipica es cometida por miembros de pueblos indigenas dentro de su
territorio, o si un indigena, de manera individual, incurre en ella afec-
tando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ambito
geografico del resguardo. En el primer caso, en virtud de conside-
raciones territoriales y personales, las autoridades indigenas son las
tlamadas a ejercer la funcién jurisdiccional; pero en el segundo, el
juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables ra-
zonablemente mediante una regla general de territorialidad. Por
ejemplo: A) Cuando la conducta del indigena sélo es sancionada por
el ordenamiento nacional, en principio, los jueces de la Republica son
los competentes para conocer del caso; pero como se encuentran ante



un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de determi-
nar si el sujeto agresor entendia, al momento de cometer el ilicito, que
su conducta era realmente negativa, para efectos de reconocerle, o
no, ¢l derecho al fuero. En este orden de ideas, las autoridades nacio-
nales pueden encontrarse ante un indigena que de manera accidental
entr6 en relacién con una persona de otra comunidad, y que por su
particular cosmovision, no le era dable entender que su conducta en
otro ordenamiento era considerada reprochable; o, por el contrario,
enfrentar un sujeto que por su especial relacion con la comunidad
mayoritaria conocia el cardcter perjudicial del hecho, sancionado por
el ordenamiento juridico nacional. En el primer caso, el intérpre-
te debera considerar devolver al individuo a su entorno cultural,
en aras de preservar su especial conciencia étnica; en el segundo,
la sancion, en principio, estard determinada por el sistema juridico
nacional. B) En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no influye
en la comprensién de tal actuar como perjudicial. Sin embargo, el
intérprete deber4 tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto
y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para
determinar si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado
de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto
a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades,
de acuerdo a sus normas y procedimientos (...) No es cierto, enton-
ces, como lo afirma el Juzgado Penal del Circuito de La Plata, que
la actividad de las jurisdicciones indigenas esté condicionada a que
"hayan ocurrido los hechos dentro de su ambito territorial”. Como se
ve, las posibilidades de solucién son multiples y atendiendo a las
condiciones particulares de cada caso, las comunidades indigenas
podran también entrar a evaluar la conducta de un indigena que
entré en contacte con un miembro de otra comunidad por fuera
del territorio. En otras palabras, no sélo el lugar donde ocurrieron
los hechos es relevante para definir la competencia, sino que se deben
tener en cuenta las culturas involucradas, el grado de aislamiento o
integracion del sujeto frente a la cultura mayoritaria, la afectacion del
individuo frente a la sancidn, etc. La funcién del juez consistira en-
tonces en armonizar las diferentes circunstancias de manera que
la solucién sea razonable”. (Sentencia T-496 de 1996) (Sin negrillas
en el original).

La delimitacién de competencias y debido proceso intercultural

Lo expresado por la Corte Constitucional en sus sentencias respecto a la
delimitacién de competencias como los fallos sobre colision, producidos



por el Consejo Superior de la Judicatura, se han reducido, principalmente, a
tres ambitos, si bien ajustado a derecho, todavia carentes de una perspec-
tiva intercultural plena (sin mayor presencia de quienes son productores o
portadores de la diversidad étnica y cultural) que haga posible y real la re-
lacién interjuridica. Esos campos son: 1. Definir las competencias, siempre
por separado y no en conjunto para una y otra jurisdiccion. 2. Tutelar los
derechos individuales o colectivos indigenas con fundamento en la Cons-
titucion, sus leyes reglamentarias y en el derecho internacional. 3. Vigilar
que las decisiones intracomunitarias de las autoridades indigenas sobre sus
miembros no sean contrarias a las leyes de la Republica. Estos criterios se
han aplicado sin que medie un dialogo al respecto con los pueblos indigenas.
Si analizamos cémo han estado presentes estos aspectos en la jurispruden-
cia de la Altas Cortes y en los fallos sobre colisién de competencias por el
Consejo Superior de la Judicatura puede concluirse que casi en su totalidad
han estado centrados en asuntos penales, a pesar que la Sentencia T-349 de
1996 establece que “los sistemas juridicos indigenas son competentes para
conocer todos los conflictos y temas”. La concentracion sobre dicho temas
y la desatencién de otros, de igual o mayor importancia, ha sido puesta en
cuestion por las mismas organizaciones indigenas:

“ La Jurisdiccién Especial Indigena debe plantearse y facilitar las he-
rramientas para que se asuma desde todas las esferas del derecho y no
solamente desde el 4rea penal (...) que permita a los pueblos legitimar
ante la sociedad sus posiciones frente a las decisiones estatales y me-
gaproyectos aplicados en sus territorios” (ONIC, 2005: 15)

Los fallos del Consejo Superior de la judicatura, en su proceder, han
estado carentes de una relacion intercultural e interjuridica porque en los
conflictos indigenas que llegan a los estrados judiciales no son los directa-
mente afectados quienes entran en relacion sino los expertos formados en la
misma tradicion cultural o juridica de quienes fallan: los abogados y los an-
trop6logos “blancos™ y no las autoridades étnicas o los indigenas asi éstos
también tengan esas profesiones. Este tipo de proceder ante los conflictos
hace parte estructural de un “régimen de legalidad circular de exclusion”
porque requiere la mediacién de abogados o expertos antropdélogos y se
excluye la voz y conocimiento indigena, es decir, de los directamente com-
prometidos y afectados por las decisiones judiciales nacionales. Para rom-
per ese circulo de poder legal y dar cabida a la interculturalidad juridica es
necesario acoger, inicialmente, el camino de la inter-oralidad juridica. Para
tomar este camino, por ejemplo, hay que comenzar a construir espacios que
trasciendan el “debido proceso” como hasta ahora est4 concebido.

Hasta antes de la Constitucién de 1991 el “debido proceso” era mono-
juridico y monocultural, es decir, se debia realizar y garantizar, Gnicamente,



seglin la concepcion cultural del derecho estatal u occidental. Después de
la constitucion de 1991 y con el reconocimiento de la Jurisdiccién Especial
Indigena el “debido proceso” pasé a ser bi-cultural (no multicultural porque
hasta ahora so6lo esta reconocida la jurisdiccion de los indigenas (y no la
de los afrocolombianos, por ejemplo). En este sentido “el debido proceso”
habria que llamarlo intracultural: El que compete aplicar a las autoridades
indigenas seglin usos y costumbres de cada pueblo y el de la cultura nacio-
nal que rige para quienes no son indigenas. Actuando por separado no se
resuelven aquellos problemas que requieren de la coordinacion de las dos
jurisdicciones. Coordinar es trabajar en conjunto y no de manera separa-
da; no es aplicando cada jurisdiccion lo que dicen las normas juridicas. En
otras palabras, es necesario que los conflictos que requieren de la coordi-
nacién entre las dos jurisdicciones se resuelvan de manera intercultural (no
los pueblos indigenas por un lado y la sociedad nacional por otro, o sea,
aquellos y ésta obrando intraculturalmente), creando medios tendientes a
construir el debido proceso intercultural.

Uno de esos medios y quizds mas importante y mas facil de practicar
(porque las dos jurisdicciones lo tienen) es hacer uso de la oralidad dan-
do paso a la inter-oralidad inter-jurisdiccional. Esto quiere decir, crear
espacios de relacién en los que puedan estar presentes, oralmente, la ley
escrita y las justicias orales indigenas. Admitir la oralidad (algo que incluso
el sistema judicial nacional viene implementado en diferentes ramas) sin
circunscribirla, necesariamente, a los cédigos escritos, posibilitaria iniciar
una interlocuciéon menos jerarquica, mas fluida y comprensiva de conoci-
mientos, experiencias, concepciones y procedimientos entre la diversidad
de justicias indigenas y la justicia nacional u occidental.

El debido proceso interjuridico e intercultural no se construye a par-
tir de delimitar las competencias entre las dos jurisdicciones —la in-
digena y la nacional-, tampoco se resuelve por la via administrativa de
una coordinacién (que no es tal ya que se concibe como una separacion y
delimitacién de competencias) entre ellas. Desde esta perspectiva lo tinico
que se logra es seguir reproduciendo la separacion entre las justicias indi-
genas y la nacional; de esta manera se continta regulando la coordinacion
desde las concepciones, practicas y procedimientos del derecho nacional.
Este proceder es precisamente o propio de la politica multicultural y del
mal llamado pluralismo juridicoe, ya que se desarrollan sin modificar o re-
produciendo las mismas estructuras politicas y normas juridicas del Estado,
dejando por fuera el pensar y conocimiento indigenas. Es desconocer que
la justicia indigena puede aportar nuevos principios de justicia a la justicia
nacional.

La construccién de lo intercultural juridico demanda generar relaciones y
canales de comunicacion entre ambas jurisdicciones, entre practicas, logicas



y conocimientos distintos a fin de confrontar y transformar las relaciones
de poder que siguen reproduciendo las asimetrias juridicas y, a la sombra
de éstas, las jerarquias sociales. Negarse a constituir estos canales-procesos
es la via mas evidente para seguir reduciendo el pluralismo juridico a un
aditivo de la diversidad étnico-cultural de la sociedad y del derecho a la
diferencia. Para mostrar, mediante un ejemplo, como ocurre esa negacion
basta pensar en las siguientes preguntas: ;Quiénes deben o tienen que ser
interculturales, s6lo los minorizados, los indigenas? ;La demas poblacién,
entre ellos los jueces, no deben ser también intercultural?

Ausencia de intercuituralidad o mejor de interetnicidad y de canales
de interlocucion que a su vez se da en algunos pueblos indigenas (replican
a cierto nivel o modo, el proceder de la justicia nacional con la JEI) en
la forma que proceden cuando se presentan conflictos que comprometen
personas procedentes de diferentes resguardos de un mismo pueblo indi-
gena o de diferentes pueblos. En estos casos, entre los nasa y guambianos,
por ejemplo, las autoridades de cada resguardo o pueblo lo que hacen es
ponerse de acuerdo en torno a cudl de las dos autoridades debe asumir el
proceso o si debe hacerse por separado, poco se acude a realizar un proceso
conjuntamente; es mas, si no hay acuerdo entonces optan por remitir el caso
a la jurisdiccién nacional. Por supuesto que también hay procesos, en la re-
gion andina, en los que la inter- etnicidad o interculturalidad esta presente,
ejemplos al respecto existen entre kogui y arhuacos, entre arhuacos y wiwa
y entre wiwa y kankuamo, sin embargo existen de manera restringida y no
se da entre estos y otros grupos. Digo algunos pueblos ya que en otros, en
especial en los no andinos, existen o se esta dando paso a experiencias de
debido proceso intercultural, inter-oral e interétnicos:

“No se plantean los indigenas de los diversos pueblos de esta zona
(Vaupés) ejercer 23 sistemas de justicias, separados y desarticulados;
con fundamento en la experiencia y en la practica actual se propo-
nen arreglar en primera instancia los problemas en el dmbito de las
Autoridades Tradicionales de cada pueblo; para problemas de mayor
alcance o gravedad se recurre a una instancia colectiva de Autoridades
de los distintos pueblos” (ONIC, 2005: 17). (Paréntesis y contenido
agregados)

Sin embargo, es necesario advertirlo, la anterior convergencia no es
producto de una fortaleza de la relacién intercultural sino un mecanismo
promovido por las organizaciones indigenas de la regién para proteger y
defender algunas comunidades que por su estado de vulnerabilidad estan en
riesgo de desaparecer fisicamente, sin que el estado se preocupe de proveer-
les de proteccién especial alguna como lo demanda el articulo séptimo de la
Constitucion Politica. No obstante, hay que resaltar que son precisamente



algunos de estos pueblos (de la amazonia y el Vaupés) quienes podrian ca-
talogarse como el vivo ejemplo de la inteculturalidad, ya que por tradicion
cultural practican el matrimonio bajo el principio de la exogamia lingiiis-
tica (tienen como principio casarse s6lo entre personas que hablan lenguas
distintas) y en consecuencia cada pueblo estd constituido por integrantes de
varios pueblos indigenas, es decir, son por tradicién internamente intercul-
turales. Situacion contraria a la que presentan los pueblos andinos y todos
aquellos que practican la endogamia lingiiistica y “reprochan” la exogamia
cultural.

La posibilidad y validez del debido proceso intercultural y por ende inter-
oral derivan de una interpretacion y aplicacion consecuentes con los ar-
ticulos constitucionales referidos a que las lenguas indigenas, los usos y
costumbres son oficiales en los respectivos territorios indigenas. ;Acaso
ese caracter oficial, por estar limitado territorialmente, no debe ser tenido
en cuenta por los operadores de la justicia nacional presentes en esos terri-
torios? ;La lengua y oralidad indigenas pueden acaso ser omitidas, por las
altas cortes y el Consejo Superior de la Judicatura, cuando ocurren con-
flictos que demandan la coordinacion entre las dos jurisdicciones a pesar
de ésta no haber sido, todavia, reglamentada? ;Acaso los usos y costum-
bres indigenas -cuya existencia es fundamentalmente oral- y se expresan en
lengua nativa o en espafiol no demandan su presencia en la coordinacion
jurisdiccionales? Si no es asi ;en donde queda la vinculacion del derecho a
lengua, los usos y costumbres con los derechos de defensa, debido proceso
y concertacion estipulados en la Constitucion o en su leyes reglamentarias?
Por ultimo, “;Qué significa justicia, ley, derecho y paz? ;Cudl ha de ser su
definicion, la del diccionario de la Real Academia Espafiola, la de la Cons-
titucion o la de la semantica de los vocablos “equivalentes” de las lenguas
aborigenes?” (Pineda, 2000: 20)

Sélo desde la formulacién de una concepcion intercultural, no construida
sobre premisas de pretendida universalidad sino que parta del reconoci-
miento de la diversidad de propuestas igualmente culturales que correspon-
den a cada normatividad cultural (a sus sentidos especificos particulares,
es decir, a sus subjetividades y propias autodefiniciones y comprensiones,
no a las que la ley nacional le confiere o adjudica) se hace posible un dia-
logo intercultural. Esta idea se basa en la premisa de que las concepciones,
normas y procedimientos juridicos de una determinada cultura, por més
consistentes que sean, son tan incompletos como la respectiva cultura a la
cual pertenecen. La “incompletud” cultural no es visible desde el interior
de cada cultura por el fenémeno universal del etnocentrismo que hace que
cada cultura se considere a si misma como ejemplo de la mejor vida posible
frente a las demés culturas,

El reconocimiento mutuo de las creencias e incompletudes de cada cultura



es condicién indispensable para poder adelantar un dialogo intercultural.
El deber ser de este didlogo no puede ser construido desde la visién moral
global occidental que determina lo que es posible desde lo local y desea
domesticar todo aquello que lo pone en cuestion, lo que no le es funcional
a sus propdsitos.

Una construccion de un minimo ético a partir de los derechos individuales
liberales impide, por ejemplo, que se le concedan derechos a la naturaleza
en la medida que sdlo se le pueden garantizar derechos a aquellos a quienes
se le pueden exigir deberes. Esta concepcion juridica parte de un equilibrio
mecanico entre deberes y derechos que conduce también a la imposibilidad
de garantizarle derechos a las generaciones futuras. Derechos que si se en-
cuentran en las concepciones de justicia de algunos pueblos indigenas, tal y
como lo expresa un intelectual indigena del Pueblo Tule:

“Las leyes de la Madre Naturaleza, de los dioses y los pueblos indi-
genas nacieron para garantizar que los habitantes de todos los con-
tinentes tuvieran como vivir (...) Nuestras leyes de origen, nuestro
derecho mayor (...) no son unas leyes subterraneas... sino del centro
de la tierra, lo que es muy diferente; no son leyes para la cocina ...
sino que nacen del fogén, que también es muy diferente; no son leyes
chiquitas... sino que atienden a los animales y a las yerbas indefensas,
y eso es diferente” (Abadio Green,1997:149).
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Doctora

Maria Clemencia Ramirez

Directora

Instituto Colombiano de Antropologia e Historia
Bogota D.C

Respetada Directora

Agradezco su generosa apreciacion de considerarme persona idénea para
responder con experticia la solicitud realizada a su dependencia por la
Secretaria General de la Corte Constitucional referida al expediente T1-
.360.386

En cumplimiento de lo encomendado (mediante fax del 10 de agosto) le
remito mi concepto.

“}1. ; Cémo entienden, perciben, abordan los indigenas Paez (Cabildo
Indigena de Laguna Siberia o Cabildos Ukawesx Nasacxa de Caldono)
los servicios o colaboraciones de un miembro de la comunidad para la
misma y que sentido tienen?”.

Respuesta. Entre los nasa, el trabajo que realiza un comunero para la co-
munidad, vale decir, para la parentela, para los vecinos, para el cabildo, para
la realizacién de las fiestas tradicionales, para la organizacion de eventos
politicos, para el cabildo y para la ejecucion de los proyectos con recursos del
estado, de otros paises 0 de ONG- lo entienden como un valor, y por tanto,
como imperativo u obligacion del que no puede sustraerse ninglin comunero
que se reconozca asi mismo como nasa. Como valor porque refuerza el sen-
tido de identidad, de comunidad y de pertenencia; como imperativo, porque
tiene la fuerza de la obligatoriedad y se lo asume como un “compromiso
comunitario” con el cabildo y con todos los demas nasas pertenecientes o



adscritos a su comunidad. Desde esta perspectiva lo que en el resto de la
sociedad nacional se denomina “servicios o colaboraciones” entre los nasa
hace parte de una categoria mayor que ha de ser entendida como “trabajar
con y para la comunidad”, o para usar una de sus expresiones mas frecuentes,
como “compromiso comunitario de todo nasa”. Categoria con la cual esta-
blecen un diferencia radical con el trabajo (labor) que realizan las personas
no indigenas en Pro de la “causa indigena”, situacion en la cual hablan de
colaboradores -en el caso de que reciban alguna remuneracion de los cabil-
dos o de la organizacion local o regional indigenas- y de solidarios -cuando
no es remunerada-.Pero la categoria de colaboradores y de solidarios no esta
definida por el tipo de labor que realizan ni por la contraprestacion que pue-
dan recibir, sino por ser labores desarrolladas por personas provenientes del
mundo blanco, de la sociedad no indigena. A la inversa, cuando esta labores
(en particular todas las que demandan la gjecucion de proyectos con recursos
del estado y de ONG, por ejemplo,) son realizadas por miembros de la co-
munidad (profesionales o expertos en algin oficio) a pesar de que reciban
remuneracion no se las concibe como “servicio o colaboraciéon” sino como
parte de las obligaciones y compromisos de todo comunero nasa. El traba-
Jo asi concebido trasciende cualquier sentido monetario o labor realizada
con criterios econdmicos, y se instaura, en cambio, como eje organizador
y expresion de de las relaciones sociales comunales de cardcter igualitario.
En consecuencia puede afirmarse que entre los nasa las relaciones sociales
de trabajo no estdn determinadas por relaciones monetarias o salariales. Un
vistazo a la organizacion tradicional del trabajo muestra su cardcter comu-
nitario y el control que culturalmente se ha ejercido sobre cualquier tipo de
concentracién de poder econdémico. Lo es aso porque el trabajo es la base del
sistema de produccién Paez basado en compartir tanto los riesgos como be-
neficios en un abanico diverso de relaciones de reciprocidad (ayuda mutua,
cambio de mano, minga); de ahi los fuertes reproches sociales que se hacen
a quienes por alguna razon son "perezosos, no trabajan, o hacen el trabajo
con desgano o por ambiciones personales”. Histéricamente los nasa han
configurado una economia basada en la capacidad fisica de trabajo y en la
organizacion, intercambio y solidaria de la mano de obra disponible y de los
productos obtenidos mediante ella.

Anticipada en términos sucintos la anterior respuesta resulta necesario
enmarcar las afirmaciones o explicaciones dadas en un contexto cultural
mas amplio y quiza mas desglosado de los componentes de la pregunta.
En este sentido estimo necesario remitirme a dos aspectos que a pesar de
su interdependencia los expongo por separado en procura de suministrar
algunos elementos culturales nasa que deben servir como marco contextual
que explica mi anterior respuesta. Esos aspectos son 1. Las concepciones
sobre el trabajo y lo que significa ser comunero y comportase como tal en
los diferentes trabajos de la comunidad.



Respecto a la concepcién dos sentidos aparecen como sus determinantes
y los nombran en castellano como “ser un buen trabajador” y no “ser
ambicioso”. Sentidos que pueden resumirse en la idea de disposicion per-
manente a darse a los demas. En lo que prosigue resalto en negrilla, de las
narraciones nasas, las expresiones que resaltan tanto esos sentidos como la
idea antes expresados.

Ser un buen trabajador. Entre los nasa el trabajo se concibe como un va-
lor y como tal se procura infundirlo desde la infancia, desde el proceso de
socializacion del nifio. Los padres nasa desde que nacen sus hijos tienen la
obsesion de que todos aprendan a trabajar, es decir, que sean buenos traba-
jadores y que se alegren de serlo y al hacerlo. Durante la socializacién todo
se induce a lograr este propésito y no falta quines piensen, por ejemplo,
que el juego y la escuela se le interponen “pues el nifio debe estar siempre
trabajando y no jugando”. El trabajo adquiere tal importancia que su nece-
sidad de hacerlo ha sido incorporada en sus narrativas miticas; una de ellas,
quizé la mas extendida, cuenta que “antiguamente todo nifio que cruzara el
paramo debia realizar, rapidamente y alli donde mas arrecia el ventarrén, un
trabajo en miniatura que representara la consagracion futura de un oficio.
Las nifias elaboraban un telar o un tejido (chumbe-ruana) y los nifios hacian
casas, instrumentos de labranza. La manualidad realizada era dejada en el
paramo con la esperanza y compromiso de que cuando adulto no fuera
perezoso sino un buen trabajador”. Para los nasa “ser un buen trabaja-
dor” si bien supone cierta destreza técnica requiere sobre todo participar,
plenamente, en el sistema de obligaciones que rigen la vida en comun o en
comunidad con todos los mecanismos retributivos a que haya lugar. Esta
narrativa mitica invoca e incorpora a los paeces en una axiologia basada en
el trabajo como eje del bienestar y del estar contentos, en suma, del buen
vivir. Trabajar es poder relacionarse con los demés, poder vivir en comuni-
dad y asi poder cosechar, y cosechar es poder hacer fiesta, pero sobre todo,
trabajar es poder tener derecho a una parcela dentro del territorio; quien la
tenga y no la trabaje pierde el derecho a usufructuarla y de quien la pierda
se dice que le “espera un destino ingrato: vivir por fuera de la comunidad
sin tener en que trabajar o trabajando para el blanco”.

El trabajo realizado por el nifio(a) en el paramo, cuando mas arrecia el
viento y donde el nifio lo tnico que puede pensar y hacer es tratar de res-
guardarse del frié y cruzarlo pronto el paramo para no morir, contiene una
ensefianza o regla basica del trabajo y su sentido comunal: a futuro solo en
una situacion mas dificil podré negarse a realizar un trabajo requerido por
sus parientes, el cabildo o la comunidad. Pero no se trata de una expresién
simbdlica, vale decir, algo que se dice pero no se hace; por el contrario, es
algo que rige la vida cotidiana de todos los comuneros ya que si una persona
se niega a realizar un trabajo, estando en capacidad de hacerlo, es objeto
de reproche moral y en ocasiones hasta de sancién, de ahi que muchas fal-



tas tengan como “sancién” el trabajo. Trabajo que mas que una sancion es
concebido como un proceso de reincorporacion pronta del trasgresor a la
comunidad y al orden cultural. El trabajo es para los nasa el acto por exce-
lencia resocializador del transgresor. El trabajo se lo considera castigo solo
cuando se realiza para el patrén o para el “blanco”, y patrén es “el que no
trabaja y hace trabajar a los demas por y para él1”, o sea el que no se da a los
demads y utiliza el trabajo de los otros solo para beneficio personal.

Esta concepcién de darse a los demés es un proceder que todos los comu-
neros hacen y reclaman en lo cotidiano; es, por tanto, una especie de ethos
que articula buena parte de las relaciones del diario vivir. Se trata pues
de una concepcion que equivale a una actitud general, a un determinado
modo de comportarse y en especial de establecer y regular las relaciones
sociales entre comuneros. Relaciones sociales que en principio determinan
y organizan, incluso, lo que en la sociedad nacional llamamos relaciones
econdmicas. El siempre darse a lo demads y hacerlo en las practicas cotidia-
na del trabajo implica y define una manera de ser, mas que la de un deber,
una ética que hace del trabajo y de las relaciones sociales que se construyen
entorno a €l un proceder estético. El valor del trabajo intracomunitario
tiene un sentido cultural y social y no econémico; concepcién que aparece
como algo dado, real y efectivo situado mas alla de toda duda que le de al
trabajo un valor social distinto, en particular, el econémico o remunerado.
Esta concepcion explica, entre muchos otros aspectos, el porque los car-
gos del cabildo deben ser aceptados por todos los comuneros y porque no
pueden ser pagados a pesar de que implican permanecer durante un afio
al servicio de la comunidad abandonando el trabajo de la parcela, unica
base del sustento familiar. Es mas, se dice que hasta antes de que Ilegaran
los recursos de transferencia era frecuente que se eligiera para el cargo de
gobernador a la persona que por cualquier circunstancia aparecia, a los 0jos
de los comuneros, con mas recursos que los demés. No faltan comuneros
que se quejen ante el hecho de que después de la ley de recursos de trans-
ferencia el criterio ha comenzado a cambiar porque “ahora hay que buscar
a las personas mas preparadas y con méas conocimiento para relacionarse
con el gobierno y el mundo de afuera” y esta preparacién y conocimiento lo
tienen “los jévenes estudiados y no los mayores”. El hecho de que cualquier
comunero puede ser elegido a un cargo del cabildo, que por ninguna razén
puede negarse a serlo, a pesar de no ser remunerado y de tenerse que dedi-
car durante todos los dias del afio al ejercicio de su cargo abandonando el
trabajo de su parcela, Gnico sustento familiar, es un claro indicador de que
todos los demads trabajos en la comunidad o los requeridos por el cabildo
han de regirse por el sentido social de “compromiso comunitario” y no por
criterios de criterios o calculos econémicos.

No ser ambicioso. Aunque son multiples las narrativas o narrato-logicas
mediante las cuales los nasa hacen alusién a la necesidad de no ser ambi-



cioso quizas las reflexiones mas profundas sean las construidas en torno al
tul (huerta), espacio cultural concebido como lugar creador y socializador
de las normas. En efecto, El tul (huerta) es un espacio que por congregar
buena parte del trabajo familiar se ha convertido no solo en el referente que
lo orienta de facto, sino también en el lugar a partir del cual se construyen
representaciones cognitivas que ilustran el sentido de “ no ser ambiciosos”.
Del tul se dice, por ejemplo, que “las plantas se mezclan pero cada una tiene
su propia vitalidad: unas son altas y otras son bajas; la mayoria son mansas
pero algunas son bravas. Asi ocurre con los miembros de la familia: cada
uno tiene su propio espiritu (k's'aw) y destino; unos se mueren primero y
otros viven mas tiempo; unos respetan mas a los padres y otros menos;
algunos obedecen y reciben el consejo pero otros se pierden del camino y
se llenan de ambicién. A las personas ambiciosas la familia, el te'wala, el
cabildo y la nasa wala deben ayudarlas para que se corrijan a tiempo, asi
como se hace en la huerta con aquellas plantas que hay que podar porque
comienzan a tapar las otras”. En otras palabras, hay que podar o limitar las
ambiciones; si en la huerta se deja sobresalir una planta sobre las demas se
acaba la huerta y no produce lo que se necesita para vivir. Asi pasa con las
personas ambiciosas: si no se les controla y ensefia a compartir no aprenden
a convivir en comunidad. A las plantas de la huerta no se les puede dejar
solas; hay que ayudarlas a estar juntas. Cada planta no puede hacer lo que
quiera; se trajeron de su medio salvaje (lo no cultivado o su medio natural),
se amansaron para que puedan vivir juntas. La mujer las cuida y las ayuda
a vivir reunidas.

Estas narraciones, por demas extendidas, ensefian que el mundo y la
sociedad indigenas deben ser como la huerta; por eso el tul ensefia a vivir
juntos, a que cada nasa no puede hacer lo que desea. Hay que aprender a
vivir en armonia con las normas nasa; por eso en el tul se ensefia a vivir
como nasa. Los nifios aprenden el nasa yuwe; son iniciados en el trabajo;
aprenden los conocimientos de los mayores, a no ser ambiciosos y apren-
den a compartir, a que es mas importante “el dar que el recibir”, a vivir de
acuerdo con las normas (armonia) de los nasa, a hacer familia y desde ésta
hacer comunidad como lo hicieron “los que iban adelante, los mayores que
abrieron el camino, de quienes hay que seguir sus huellas”.

En correspondencia con las precedentes concepciones cobre el trabajo

surge la pregunta de ;Que significa ser miembro de la comunidad nasa de
Siberia?

Ante la dificultad de enunciar todos los elementos culturales que al res-
pecto existen opto por identificar los que me parecen sobresalientes para
el asunto objeto de interpretacion. Ser miembro de la comunidad nasa es
primero que todo ser comunero. Y ser comunero implica ser buen trabaja-
dor, no ser ambicioso y siempre disponerse a darse a los demas, en suma,



no sustraerse a los principios que regulan las obligaciones. Dado que en la
respuesta de la proxima pregunta se abordan estos principios, anticipo lo
que creo que en el orden pragmatico todo comunero nasa, de Siberia, sabe
y trata de cumplir como obligaciones:

1. No abandonar el territorio, 0 sea, no permanecer por varios afios
fuera del mismo ya “que la identidad y el sentimiento de de pertenencia se
debilitan” Si desea salir por mucho tiempo, ir a estudiar a la ciudad, por
ejemplo, debe informar al cabildo (quien avala su salida y puede ayudarle
con algunas certificaciones que le sirvan en la institucién que va e estudiar)
y manifestar su compromiso de que una vez terminado los estudios regrese
a “trabajar con la comunidad”.

2. Participar en, aceptar y acatar las decisiones de la nasa wala (asamblea
indigena), méaxima autoridad de la comunidad. Decisiones que en buena
parte implican el ejercicio de la jurisdiccién especial indigena y organizar
las formas de trabajo y de ejecucion de los proyectos comunitarios, algunos
de los cuales, ya se dijo, cuentan con apoyo econdmico externo. Respecto
a la autoridad y a las decisiones de la asamblea Pifiacue (1997: 38) dice:
“La Nasa wala constituye la sabiduria fundada en la memoria y en la ex-
periencia. Es el espacio de realizacion del individuo como miembro de la
comunidad, es el lugar donde puede expresarse su capacidad de decidir so-
bre la autonomia. Ella se expresa a través del consenso en donde la mayoria
arrastra a los que no comparten la decision, dandole un cariz de legitimidad
a la decisién asumida". Hago alusion a este respecto porque la asamblea es
un espacio cultural fundamental para deliberar y decidir sobre los asuntos
vitales de la comunidad, entre ellos, los conflictos internos como los referi-
dos a las relaciones con el mundo externo.

3. Reconocer el cabildo como autoridad y ente central encargado de de-
fender el territorio, de tramitar los asuntos relacionados con la distribucion
y adjudicacién de tierras, de la direccién administrativa de los asuntos in-
ternos de la comunidad; de orientar los aspectos organizativos y politicos
que fortalecen la lucha por los derechos y reivindicaciones ante el estado
y sociedad nacionales; de organizar y orientar los proyectos que reciben
recursos del estado nacional, de otros paises y de ONG y de proponer
ante la asamblea a las personas que en su concepto reunen los requisitos
o tienen la capacidad para contribuir al mejor desarrollo de proyectos. Las
personas propuestas pueden ser aceptadas o rechazadas caso este Gltimo en
el cual pueden escogerse otras. Los escogidos no pueden negarse a aceptar
la escogencia y deben asumir el trabajo en concordancia con lo que antes se
€Xpuso como “compromiso comunitario” mas aun si el trabajo es reconoci-
do con alguna “bonificacién econémica”

4. Defender el territorio y la autonomia indigenas, aceptar ser cabildante
cada vez que la comunidad asi lo requiera y cumplir con los trabajos que el



cabildo directamente o a través de la asamblea le encomiende y presentar
ante el cabildo o ante la asamblea todos los asuntos que considere afectan
la convivencia.

6 Participar en las mingas o los trabajos comunitarios y festividades or-
ganizados por el cabildo, su parentela y sus vecinos, o sea, vivir de acuerdo
con la tradicién, usos y costumbres, lo cual significa hacer estas labores en
pro de los intereses comunitarios y no de los personales.

“2. ;Como se rigen las colaboraciones o servicios de un comunero a
su comunidad en la comunidad indigena Pdez y si tienen algun tipo de
contraprestacién en su ordenamiento econémico y social a sus usos y
costumbres?”

Respuesta. A diferencia de lo que sucede en la sociedad nacional en la
que en el orden juridico los contratos se regulan por un principio o modelo
conmutativo, por el cual un bien o servicio tiene precio, plazo o condicién
para su cumplimiento, en la cultura nasa se rige por el principio de la reci-
procidad, fundamento o bien basico que rige la vida familiar y comunal y
dentro de éstas las relaciones sociales constituidas sobre el trabajo, sobre su
flujo e intercambio continuo. En la comunidad de Siberia la existencia de
este principio hace que el trabajo (“colaboraciones y servicios”) se presta
sin un precio conmutativo y se espera que quien lo recibe (parentela, cabil-
do o comunero) corresponda en la medida de su capacidad y posibilidades.
Desde el principio de la reciprocidad lo importante no es el bien o bienes
que se tramitan sino la relacion social interpersonal, intergrupal e intraco-
munal, reciproca, que une a los sujetos a un sistema social de transferencia
de bienes y servicios que se suponen sin plazo determinado. De esta manera
lo que en el sistema laboral nacional se llama contratos se eonsidera entre
los nasas compromisos intuito personae e intuito comunales, pero despro-
vistos de objeto especifico, de plazo y de condicion. Esto no quiere decir
que un comunero al no recibir el flujo de reciprocidad en sentido contrario
(de un miembro de su la parentela o de otro comunero) no pueda suspender
su relacién con é€l, lo que no puede buscar es una indemnizacién. Suspen-
sion de relacion y de trabajo que no puede hacer un comunero frente a los
trabajos comunitarios organizados por el cabildo o ante las labores que en
particular este o la asamblea le encomienda. La razdn de esta concepcion
y practica es consustancial a que en la comunidad nasa las actividades eco-
nomicas estn determinadas por la participacion y posicion de los sujetos
en la organizacién social, de tal forma que las prestaciones son funcién del
entramado de las relaciones personales, familiares, grupales y comunitarias
que se tejen mediante el trabajo. Concuerdo entonces con Perafan (1995:
37) cuando afirma: “ El uso generalizado de la reciprocidad hace dificulto-
so el cumplimiento de contratos conmutativos con las personas extrafias a la



cultura: la parte indigena no se atiene a la obligatoriedad de las condiciones
del contrato, sino que la obligacidn sentida esta determinada por el estado
actual de la relacion interpersonal. En este sentido, un contrato sélo es con-
mutativo, cuando ha sido formalizado ritualmente por la autoridad segmen-
taria y, eventualmente, avalada por la autoridad permanente. Unicos casos
en los cuales estas autoridades son competentes para su conocimiento”.

Explicitada en forma resumida la anterior respuesta resulta conveniente
informar sobre las concepciones y practicas mas significativas que rigen el
principio de reciprocidad nasa

La reciprocidad entre los nasa pareciera ser la tradicién misma, de ahi, su
invocacién permanente. Ella pareciera borrar la distancia entre lo personal
y lo comunal porque ofrecer “mis cosas al otro” es volver al mundo comiin,
crear lazos comunes; el siempre dar, es la expresion de un poseer en co-
mun. Para los nasa la reciprocidad opera como una especie de “politica” de
fortalecimiento de las relaciones sociales en los espacios del diario vivir y
es por consiguiente una forma de pensamiento que “impregna todo” e in-
cumbe y “compromete a todos”. Bajo su practica expresan la voluntad y el
interés de reanudar siempre las relaciones ya que “tanto negarse a dar como
olvidarse de invitar o negarse a aceptar equivale a declarar la guerra, pues
es negar la alianza y la comunién” tal es su “violencia bondadosa”. Sin este
darse, la sociedad no pareciera ser posible y comienza a ser otra. De ahi que
las faltas, ofensas y agresiones también participan de la reciprocidad en el
sentido que no afectan sélo a las personas implicadas sino a sus familias y
a la comunidad debido a las relaciones de consanguinidad, afinidad y a la
concepcidn de la comunidad como un solo tronco, una gran familia. El tra-
bajo -sea en la chagra de los demas miembros de la parentela, en la de otro
comunero, en la destinada para ayudar a sostener las labores del cabildo
o en los proyectos que éste ejecuta - se concibe siempre como un trabajo
doméstico ya que “lo que doy es, ala vez, lo que me es dado”.

Con la reciprocidad se plantean relaciones de horizontalidad, de igualdad
y jamas de verticalidad: si se presta trabajo se devuelve trabajo, si se regala
comida se devuelve comida; también se intercambia trabajo por comida,
que es distinto a pensar que hay reciprocidad cuando, por ejemplo, el tra-
bajo se hace por salario. En este caso habria sujecién, ya que el que paga
nunca trabaja para el asalariado; de alli que no pocos indigenas afirmen que
lo peor que le puede pasar a un nasa es volverse peén del hacendado y, por
lo mismo, no hace parte del imaginario nasa el convertirse en empleador o
patron. Bajo esta concepcion el trabajo que realiza un comunero en los pro-
yectos del cabildo no son pensados como relaciones de trabaja asalariado,
de ahi que algunos los llamen “bonificacion econémica™ o “reconocimiento
econdmico” El principio de reciprocidad esta configurado en la practica del
trabajo, su realizacién en asocio e intercambio con miembros del grupo de



la parentela y con la comunidad, la distribucion de su producto, compartir
y hacer uso de los recursos disponibles en el territorio y participar de las
actividades y festividades étnicas. No se dice “trabajar para el cabildo” sino
“con el cabildo” para fortalecer la autoridad y la organizacion indigena,
elementos centrales para el logro de la autonomia y conquistas reivindica-
tivas de toda la comunidad.

Un andlisis de las distintas formas tradicionales de organizacion del traba-
Jjo, muestra que el eje de reciprocidad ha estado alrededor especialmente de
tres elementos: el trabajo, la comida preparada, los productos de cosecha.
En las “rondas o juntas de trabajo” los participantes son reconocidos con
porciones de carne y comida. En los trabajos en compailia, el aporte de los
involucrados debe ser proporcional a sus capacidades o equivalente entre
si. En el préstamo de trabajo, semillas o animales, la contraprestacion atin
debe ser tan efectiva como lo primero. En los tiempos de cosecha las fami-
lias deben obsequiar productos a los otros que los acompafan en la junta.
De esta forma la organizacion del trabajo y extension de las relaciones de
auto-ayuda han multiplicado las posibilidades productivas a partir del uso
de la mano de obra disponible comunitaria, fuente de legitimidades por la
interdependencia que suele comprometer. Por esta misma razén, lo comuni-
tario no es la resultante de un proceso de libre asociacion, sino del recono-
cimiento basico de la necesidad de cooperacion reciproca entre las distintas
unidades domésticas. La circulacion de fuerza de trabajo entre una unidad
y otra crea un sistema de intercambio, que afianza la experiencia mas in-
mediata de comunidad, con todas las relaciones de parentesco y elementos
afectivos que la puedan favorecer. Cuando una familia rompe esos lazos
imponderables que la une a otras, se genera una cadena de sanciones y con-
flictos que a la postre erosionan el concepto de comunidad y por tanto el de
proteccion. La comida recibida en una minga, en una ronda de trabajo o en
un evento o festividad, por ejemplo, no debe ser consumida totalmente por
los comuneros asistentes; estos deben, segun el sentido de comunidad y de
reciprocidad, guardar algo para llevar a quienes se quedaron en casa. Las
mujeres comentan que cada vez que "comen en otro fogén siempre piensan
en su propio fogdn y por poca que sea la comida recibida debe guardarse
algo para llevar a casa". Por esta razén los nasa reprueban a los blancos
de quienes expresan que no compartimos del sentido de comunidad ya que
cuando reciben la comida que le brindan en la comunidad, piden “que no
les sirvan mucho, se comen una parte y devuelven otra” o lo que es peor
“se la comen toda y no guardan para llevar casa”, comportamiento que di-
cen va contra el sentimiento “del recibir y el compartir con todos™,

Las formas de organizacion del trabajo son multiples y en todas ellas se
practica la reciprocidad. El "cambio de mano" o la "ronda de trabajo" es
trabajar unidos para que el trabajo rinda: se inicia con el trabajo en la par-
cela de uno de los agrupados hasta cubrir el trabajo en la parcela de todas



las familias participantes. Generalmente la ronda se hace dentro de las redes
de parentesco o de vecindad en el que “todo trabajo brindado debe ser
devuelto” de la misma forma. Una de las formas de trabajo més generali-
zada es la minga o trabajo comunitario en el que el minguero retribuye a
quienes "ayudaron en el trabajo" al final de la faena con una fiesta en la que
se ofrece comida y chicha. Con este festejo se renueva la practica social
de la reciprocidad y redistribucion: si la cosecha es buena los frutos han de
compartirse con quienes acompafiaron y si es mala los agasajados quedan
con la obligacién de retribuirle con sus cosechas. En esta racionalidad eco-
noémica "pérdidas y ganancias" se redistribuyen colectivamente. Desde el
punto de vista de la racionalidad econdémica capitalista la minga es antie-
conémica debido a que los costos de la fiesta siempre son superiores a los
costos que se pagarian si el trabajo se realizara bajo un sistema de salario.
No obstante, la minga prevalece no sélo por la valoracién cultural que sobre
elia existe sino también porque es una préctica que por su reciprocidad sub-
yacente asegura formas de retribucion social y econdémicas de largo plazo,
fortaleciendo relaciones de parentesco en un medio en el que la pobreza no
permite jugar a la incertidumbre de pagar jornales para asumir el riesgo de
perder la cosecha.

Si la reciprocidad es un principio que rige parte de las relaciones sociales
y de trabajo deben existir mecanismos sociales que aseguren la redistri-
bucidn; quizéa por ello el escogido para organizar las fiestas patronales (el
fiestero) sea, generalmente, una persona capaz de asumir los costos eco-
noémicos de la celebracion. Sus gastos son compensados con prestigio y
reconocimiento. Asi pasa con el trabajo de los miembros del cabildo, tienen
como unica contraprestacion el reconocimiento del deber cumplido, el de
seguir siendo consultados para asuntos importantes, el de ser siempre invi-
tados y el continuar siendo parte de la comunidad a la manera como son el
resto de comuneros..

Si la reciprocidad y la redistribucién tienen la propiedad de hacer la so-
ciedad mds igualitaria la acumulacion representa el hecho que mas atenta
contra ella. El calculo econdmico de quién estd acumulando se obtiene
facilmente cuando se observa que alguien "posee més que los demds"; en-
tonces este individuo comienza a ser objeto de peticiones, reproches o de
envidia generalizada que siempre implica hacer "mal postizo", "brujeria” y
"maleficio" sobre el transgresor de las normas de reciprocidad por efectos
de acumulacién. El "mal postizo” puede ser virtual o real: virtual por cuan-
to la persona que sabe que teniendo como compartir no lo hace comienza
a sentir que es objeto de envidia y, por lo tanto, presiente que serd victima
de "mal postizo"; real con el s6lo hecho de encontrar sobre la superficie de
su parcela una bolsa que contenga un huevo, un pedazo de carne o cabello
humano y plantas bravas, cuyo encuentro es un signo del "mal puesto” que
puede llevarlo a la muerte sino acude al te'wala para que recoja y bote la



bolsa que contiene el pta'nz wala (sucio grande del mal postizo) e inicie
los rituales de limpieza permanentes para contrarrestarlo. El "mal postizo”
significa dar inicio al proceso de redistribucion: la cura chaménica puede
durar varios meses de rituales sucesivos para los cuales el enfermo debe
aportar la coca, el licor y el tabaco requeridos para su realizacion y aportar
la alimentacion para el te'wala y su familia; ademas, quien padece el mal
(por lo general hombre, por ser el poseedor de los bienes o quien decide
sobre ellos) se inhabilita por estar al borde de la muerte y se concentra en
la cura y no puede trabajar hasta que ésta se logre; tiempo durante el cual lo
“acumulado” se ha gastado o redistribuido.

Pero la reciprocidad no puede dar lugar a que idealicemos la comunidad
nasa ya que el siempre compartir al mismo tiempo que ata y crea lazos
esta tan cerca de la amistad y fraternidad como de la enemistad y el odio.
En otros términos a mayor proximidad y mas obligaciones mas posibilidad
de conflictos. En comunidades que culturalmente han consagrado la reci-
procidad e interdependencia como formas de humanidad, de cohesion y
supervivencia, bien sea para realizar todo tipo de trabajo mediante minga,
mano prestada o ayuda mutua, o para afrontar y mitigar el impacto de even-
tualidades (como una mala cosecha) en situaciones de abierta fragilidad,
cierto tipo de conflictos hacen parte de las formas simbdlicas y facticas de
controlar situaciones o personas en los que se concentra imagen, poder y
recursos; precisamente porque desvirtdan la sensacion de que cada uno se
debe a los demas. Solo asi es posible comprender los sentidos profundos
de la envidia y el chisme, su lenguaje corrosivo, sus efectos conflictivos,
pero también el potencial de mantener vigente esa especie de deferencia
obsesiva de deberse a los demas; obsesion gracias a la cual los hechos mas
cotidianos, tales como hablar con alguien, vender una vaca o saludar, se
definen en relacion a lo que otros puedan estar percibiendo; entonces, no es
conveniente que se sepa cuantas cabezas de ganado se posee, cuanta tierra
se dispone, por cudnto se vendio la cosecha, porque se sospecha, podria ser
objeto de sutiles pero efectivas sanciones, entre las cuales se encuentran
los maleficios, el robo, la burla, correr la cerca de las parcelas, entre otros.
En consecuencia, el ambiente se satura de tensiones, controles y de sensa-
ciones subjetivas de inseguridad, que de suyo exacerban la percepcién de
los sujetos, de tal forma que ningin evento, forma de sobresalir sobre los
demas, de tener éxito o fracasar es gratuito. Una inflexion inapropiada en la
voz, un mal saludo, la muerte de un animal, la aparicién de un determinado
pajaro, un determinado suefio, una candelilla, el no compartir, un accidente,
una mala cosecha, un fracaso, una vision de duende, una sefia en determi-
nad parte del cuerpo, una enfermedad, tienen un significado vedado o sub-
yacente, nunca explicito, que se reconstruye narrativamente como eviden-
cia de no compartir, de faltar a las obligaciones o de ser ambicioso. Por lo
cual hay que buscar la proteccidn, la ayuda, que bien puede profundizar los



conflictos, en tanto se maniobre contra otros, o modificar las condiciones
que le dieron origen hasta reestablecer la conexion o la armonia con la que
la gente vuelve a estar contenta y tranquila. Este tipo de dimensiones ayuda,
en parte, a explicar la radicalidad de muchos conflictos (que llegan a veces
hasta el homicidio) por unos metros de tierra de escaso valor econémico.
Vistos de esta manera, los conflictos no siempre son tranzables en sentido
racional; la negociacion de intereses y la equidad no son suficientes si no se
opera en arreglo sinérgico que abarque incluso a sujetos, objetos y tiempos
que para el derecho estatal no estarian comprometidos directamente en el
problema y por tanto estarian por fuera de la causa y arreglo del conflicto.

“3. (En el evento de que surja algiin conflicto entre un comunero y
el cabildo indigena de la comunidad indigena Piez del orden anterior
c¢6mo es el mecanismo o procedimiento de resolucién del mismo de
acuerdo a su tradicion usos y costumbres?”.

* Anotacién preliminar

En algunos espacios juridicos, e incluso en determinada literatura antro-
poldgica, se ha vuelto lugar comun atribuir, sin fundamento o contexto in-
vestigativo, a la expresion “usos y costumbres indigenas” un doble y hasta
contrapuesto sentido: el de heterogeneidad y el de homogeneidad. Con el
primero se alude, de un lado, a que los usos y costumbres indigenas, en
Colombia, son multiples (lo que es cierto), de otro, a que cada uno de los 84
pueblos indigenas de Colombia posee usos y costumbres singulares o muy
diferentes entre si, algo que no es del todo correcto ya que entre pueblos
con distinta lengua o cultura existir usos y costumbres afines (Kamentsa,
Guambianos, Nasas y Yanaconas, por ejemplo) y a la inversa, al inte-
rior de un mismo pueblo indigena pueden existir, ademas de las afinidades,
normas y procedimientos disimiles y diversas, lo cual pone en cuestion el
segundo sentido atribuido a la expresion, el de la homogeneidad intraetnica
de usos y costumbres. La configuracion de tales diferencias o afinidades,
sean ellas las interetnicas o las intraetnicas, en los diferentes pueblos
indigenas ubicados en la regién andina del sudoeste del pais, en particular,
los organizados en autoridades centralizadas en cabildos ( como es el caso
que nos ocupa) ha dependido de la relaciéon y combinacién de procesos y
aspectos tan diversos como: a) la experiencia y tipo de relacion histérico-
cultural de cada uno de los cabildos con el derecho estatal y la sociedad
nacional; c) el grado de vigencia de la tradicién y de la transformacion de
sus concepciones y practicas; d) los tipos de apropiacién y uso de normas
exogenas; e) la fortaleza de la organizacién comunitaria y el ejercicio de la
autonomia de cada cabildo; f) la legitimidad o reconocimiento del que go-



zan o adolecen los diferentes tipos de autoridad existentes o de las personas
que la ejercen; g) del tipo o “naturaleza” de la trasgresion por resarcir y del
conflicto o problema a resolver y h) De los conocimientos, preparacion y
experiencias de quienes conforman el cabildo. Por esta razén puede darse el
caso de que existan algunas diferencias de procedimiento entre un cabildo
y otro en la manera de abordar los conflictos. Conciente de esta situacion
valore conveniente trasladarme a la comunidad de Siberia para evitar caer
en generalizaciones inapropiadas, no sin antes advertir que esta visita me
sirvid para corroborar lo que he expuesto en las preguntas precedentes y a
la vez para precisar con méas propiedad esta tltima pregunta.

Respuesta. El Cabildo de Siberia actual ha proseguido con un procedi-
miento creado desde afios anteriores para el tratamiento de los conflictos
que transitan por dicha instancia. Debo advertir que muchos conflictos
no llegan a este espacio ya que debido a su “naturaleza” pueden resolverse
por la via del parentesco, de la medicina tradicional e incluso por la del
duelo chamanico. Buena parte de estos conflictos estan relacionados con lo
expuesto arriba como incumplimiento de las reglas de reciprocidad. Para
referirme al caso especifico objeto de este concepto quise constatar directa-
mente con algunos integrantes del cabildo, entre ellos, el actual gobernador
y secretario, si durante su administracion habia existido o habian tratado
alglin problema del tipo al que hace referencia la presente pregunta. Se
me informo que no y que “el inico caso que conocian se habia presentado
con un conductor que habia llevado el caso a la jurisdiccién ordinaria sin
Hevarlo primero a la jurisdiccidn indigena como es la costumbre™; razén
por la cual el actual cabildo en cabeza del gobernador se “habia visto en la
obligacién de poner una tutela para defender la autonomia indigena”. La
informacion de que no conocian durante su administracién y de las prece-
dentes un caso de conflicto relacionado con demandas por “contrato” de
trabajo corrobora lo dicho en la pregunta anterior en el entendido que estos
asuntos se resuelven de hecho, y como ya dije, retirando la ayuda o trabajo
sin esperar indemnizacién alguna. Lo cual explica que no lleguen como un
problema o conflicto al cabildo o que solo se haga referencia e ellos cuando
se considera que el cabildo esta dando certificaciones ( para salud, estudio
o de buen comportamiento) o ayudando a un comunero que no se ha desta-
cado por trabajar con y por la comunidad.

El que no se conozca 0. mejor, no sea comun el caso en referencia no
implica que no exista dentro de los mecanismos tradicionales un proce-
dimiento que permita tratarfo. Enuncio a continuacion los procedimientos
que al respecto existen:

1. Los problemas (conflictos) que son de conocimiento piiblico o que sin
serlo son informados reservadamente por su gravedad a un miembro del ca-



bildo son investigados por éste y puestos en conocimiento de la asamblea.

2. Los problemas que surgen entre un miembro del cabildo y un comunero
y viceversa pueden ser expuestos por una de las partes comprometidas en
el memento de la realizacion de cualquier asamblea.

De conformidad con estos dos criterios puede afirmarse que cualquier
comunero como integrante del resguardo puede, y quizés esté obligado, a
llevar lo que considere un problema o conflicto, bien al cabildo, o si lo pre-
fiere, a una de las asambleas en la que decida participar. Cuando la persona
afectada valora que el problema es menor y no compromete a la comunidad
puede tramitar la demanda mediante el siguiente procedimiento.

1. Llevar la queja al cabildo, en especial el dia martes. El demandante es
atendido por el secretario del cabildo quien recibe la queja verbal y la
trascribe en un formato especial en el que se consigna el nombre del
demandante y del demandado. Lo mas importante de este formulario
es consignar resumidamente la razon del “problema”.

2. El cabildo en el transcurso de la semana analiza la situacién y de
acuerdo a su estudio determina citar a la persona demandada y a las
demas que estime necesario. Si la persona no acude a la cita se expide
orden de captura.

3. Enlacita las partes comprometidas exponen sus puntos de vista y si el
cabildo considera que el asunto tiene arreglo en esa instancia propone
soluciones de acuerdo con usos y costumbres en procura de lograr
un acuerdo entre las partes caso en el cual deben firman un acta de
acuerdo y compromiso.

4. Si posterior al acuerdo una de las partes incumple, el cabildo impone
una sancion y si es del caso puede llevar el caso ante la asamblea.

5. La asamblea como maxima autoridad determina cual es la solucién
del caso y el cabildo es el ejecutor, en caso de sancion, de aplicarla.

Este concepto es hecho de buena fe y puede ser ampliado o sustentado.
Atentamente,

Mg. Herinaldy Gémez

Profesor Titular Dpto. de Antropologia

Universidad del Cauca

Coordinador. Programa de Maestria En Antropologia Juridica



Peritaje No 2

Concepto emitido por Herinaldy Gémez para La Corte
Constitucional (2008)

Popayan, Ciudad Universitaria. 16 de septiembre de 2008

REFERENCIA: OFICIO OPT-A-308/2008. EXPEDIENTE T-1843891.
ACCION DE TUTELA INSTAURADA POR ARNULFO TIQUE Y
VICTOR TIQUE DUCUARA CONTRA EL ALCALDE MUNICIPAL
DE COYAIMA- TOLIMA.

Doctor

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado Corte Constitucional
Bogota. D.C.

Honorable Magistrado, cordial saludo.

Me permito rendir el concepto solicitado por esa Honorable Corporacién
respecto al caso de la referencia.

Anotacién preliminar

Para la elaboracion del presente concepto acudi, principalmente, a los si-
guientes aspectos: (a) exposicion sucinta, antropolégica-juridica, de algu-
nos elementos relativos a lo consagrado en el Articulo constitucional 246
en tormo a las autoridades indigenas; (b) visita a la Alcaldia de Coyaima
para obtener informacién de archivo atinente a los criterios establecidos
por esa entidad respecto al proceso de posesion de los cabildos existentes
en su jurisdiccion administrativa; (c) reunién conjunta con delegados de
los dos cabildos que frente al caso de la referencia disputan la legitimidad
de la eleccion de la autoridad correspondiente; (d) Consulta a algunas nor-
mas relativas a las funciones y competencias de la Direccion de Etnias y
de los criterios de esa entidad respecto al registro y reconocimiento de las
autoridades indigenas; (d) analisis de los puntos precedentes en funcion de
responder las preguntas solicitadas frente al caso.

1. Formas de representacion de los pueblos indigenas

La Constitucion Politica de Colombia reconoce y consagra: “Las auto-



ridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica La ley establecerad las formas de coordinacion de esa ju-
risdiccion especial con el sistema judicial nacional. ”(Art.246). Visto este
articulo en sus enunciados exclusivamente formales cabe preguntar: ;Cué-
les son y cémo esta constituido el sistema de “autoridades de cada uno de
los 87 pueblos indigenas™ existentes en Colombia? ;Cudl es el “ambito
territorial” y cosmovisién territorial de cada pueblo? Cudles son las nor-
mas, procedimientos y formas de sancién de cada pueblo? ;Cuales de ésas
normas, procedimientos y sanciones son, y por qué, contrarias a la Consti-
tucion y leyes de la Republica? ;Existe o no y de qué manera alguna forma
de coordinacion entre las dos jurisdicciones, o en su defecto como debe
realizase si el legisiador no la ha reglamentado? A pesar de las investigacio-
nes antropolégicas desarrolladas sobre los pueblos indigenas de Colombia
es necesario reconocer que es muy poco lo que se sabe sobre el conjunto de
aspectos que contienen las preguntas precedentes. Falta de conocimiento
que incluye a los mismos pueblos indigenas ya que poco saben, los unos
de los otros, sobre las diversas concepciones, formas de representacion de
autoridades y de impartir justicia entre los indigenas. Si esta afirmacion es
proxima a la realidad, resalta la pertinencia del conjunto de inquietudes en
la solicitud de la referencia: “formas de representacion de los pueblos indi-
genas, procesos de designacion de autoridades indigenas, reconocimiento
de las autoridades nacionales de los procesos de designacion de autoridades
indigenas, criterios de admisibilidad de las autoridades indigenas naciona-
les ante el gobierno nacional y asuntos afines”.

Aunque las precedentes inquietudes se solicitan especificamente para el
caso de la referencia, considero necesario hacer, primero, alusién de manera
general a la primera de ellas -”formas de representacién de los pueblos in-
digenas” —y luego tratarla en forma particular. Ese contexto general obliga
a desarrollar la primera afirmacion del ya citado articulo 246: “Las auto-
ridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccio-
nales”. Este enunciado hace referencia en general a “las autoridades de los
pueblos indigenas”, sin especificar o establecer cuales son esas autoridades.
Juridicamente esta afirmacion “debe” interpretarse que las autoridades indi-
genas que la Constitucién reconoce son todas las que cada pueblo (incluidas
las comunidades o parcialidades en las que esta dividido un mismo pueblo)
tiene establecidas actualmente y las que, segun sean sus necesidades, quie-
ran establecer en el futuro. En otros términos, lo més importante es que sean
autoridades reconocidas por la comunidad como legitimas o propias. En
ese sentido puede observarse que constitucionalmente queda consagrada la
autonomia indigena, respecto a sus autoridades jurisdiccionales, manifiesta
en que no es el Estado y/o sus instituciones, ni la jurisdiccion ordinaria las



que determinan cuales son las autoridades de los pueblos indigenas; son
éstos quienes las definen y determinan segun: (a) su tradicion ancestral,
(b) sus formas de diversificacion intracomunal (c) sus transformaciones
culturales derivadas de los procesos de sujeciéon y dominacién colonial y
republicanas (d) sus necesidades de relacién intercultural, intersocietal e
interinstitucionales. Estos elementos muestran la significativa y profusa
diversidad de autoridades indigenas existentes en Colombia, diversifica-
cién que se da incluso al interior de un mismo pueblo indigena. Por estas
razones, la autonomia de la Jurisdiccion Especial Indigena se hubiese visto
restringida en el caso que el articulo en mencién en vez de decir “las au-
toridades de los pueblos indigenas” dijera, por ejemplo: “las autoridades
ancestrales de los pueblos indigenas” o “las autoridades tradicionales” o
“los cabildos indigenas” podran ejercer funciones jurisdiccionales. Pero no
s6lo se hubiese restringido la autonomia indigena en esta materia sino que
incluso se estaria desconociendo, culturalmente, que al interior de un sig-
nificativo niimero de pueblos hay miltiples formas de autoridad, distintas a
las llamadas ancestrales, tradicionales y a los cabildos!?¢, De otra parte, no
se estaria garantizando el Principio Constitucional “““El Estado reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana” (Art. 7). Al
respecto es bueno recordar, dada la equivocada y generalizada opinién so-
bre el cabildo como principal autoridad tradicional, que éste corresponde
a una forma de organizacion de gobierno que fundamentalmente prospero,
desde La Colonia, en la regién andina colombiana y que en comunidades
localizadas en regiones como la amazonica, las selvas tropicales, el Chocé
Biogeografico (Pacifico) y la Guajira es de muy reciente adopcion cons-
tituyéndose en una autoridad mas que se complementa con otros tipos de
autoridad espiritual, mitica y ancestral de origen prehispanico. Sobre los
diversos tipos de autoridad la jurisprudencia constitucional ha sido clara
al establecer:

“...]a determinacién estricta del miembro de la comunidad que debe apli-
car la sancién (el gobernador del cabildo indigena) es contraria al articulo
246 de la Constitucion Politica, que habla en términos generales de “las
autoridades de los pueblos indigenas”. La restriccién introducida por via
legislativa desconoce la garantia amplia establecida por el constituyente
en favor de la diversidad étnica y cultural en materia de administracion de
justicia. Por otra parte, la restriccion anotada desconoce la realidad de la
aplicacion de sanciones en las comunidades indigenas, como quiera que
cada comunidad tiene formas diversas de resolucion de conflictos, a cargo
de personas que no siempre son los gobernadores del cabildo y que, inclu-
5o, pueden ser organos colectivos. Asi, se pueden distinguir sistemas de

N entidades pablicas de cardcter especial segin o establecido en & Articulo 1/da la Resolucion Macional del
923 y el Decreto 1088 de 1993 por medio da la cual s& reglamentd la creacidn de asoci ws da autoridades
ejercen funciones plblicas rativas, legislativas
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resolucién de disputas segmentarios (en los que la autoridad es ejercida por
miembros del grupo familiar), permanentes (en los que la administracién de
Jjusticia esta a cargo de autoridades centralizadas), religiosos (en los cuales
se recurre a la opinioén del conocimiento magico-como los piache entre Jos
waylu o los jaibana entre las culturas del Pacifico- o de representantes de
instituciones religiosas), e incluso mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos como la compensacion (arreglo directo entre miembros de dos
grupos familiares).” (Sentencia C-139 de 1996).

Por lo antes expuesto puede afirmarse que los desarrollos jurisprudencia-
les respecto a cudles son las autoridades de los pueblos indigenas que tienen
funciones jurisdiccionales est4 en concordancia con lo que los pueblos indi-
genas tienen establecido culturalmente al respecto. En tal sentido, la legiti-
midad o no de sus autoridades esta definida por el reconocimiento cultural
o politico que de ellas haga, internamente, cada pueblo o comunidad. Sélo
en caso de disputas o de cuestionamientos internos sobre las mismas que
no sean posibles de solucionar de manera auténoma, y el Estado tenga co-
nocimiento del problema o parte de la comunidad demande su presencia, el
Estado puede y estéd obligado a intervenir para contribuir a su resolucion.

Puesto que atin son muchos los vacios sobre la materia, procedo a conti-
nuacion, a manera de simple ilustracion, a enunciar algunos de los multi-
ples y disimiles tipos de autoridad que tienen los 87 pueblos indigenas hasta
hoy reconocidos. En Colombia, de acuerdo con lo hasta ahora investigado,
existen entre otros los siguientes tipos y/o nominaciones de autoridad indi-
gena: Autoridades del cabildo (constituidas principal y generalmente, por
gobernador, vicegobernador o gobernador suplente, alcaldes, alguaciles,
comisarios, fiscal, tesorero y secretario). El Cabildo es una forma de go-
bierno impuesta a los aborigenes desde la época colonial. Desde entonces
y hasta el presente se convirtié para las comunidades y el Estado en la
forma de organizacién méas funcional y pertinente en asuntos de represen-
tacién administrativa y de gestién. La regla que se ha venido imponiendo
al respecto, en especial en la regién andina (entre los cuales se encuentra
el pueblo pijao del que hace parte el Cabildo de Potrerito del municipio de
Coyaima Tolima) es la de un Resguardo= un sélo Cabildo o la derivada de:
un pueblo indigena = varios resguardos conformado por igual nimero de
cabildos. Sin embargo, existen pueblos como los kogui, arhuacos, wiwa y
kankuamo, por ejemplo, cuyos territorios ancestrales fueron recientemente
constituidos en un resguardo y un cabildo por pueblo. De otra parte existen
cabildos sin resguardo (un ejemplo al respecto lo fue el Cabildo Potrerito
que se constituyé como Cabildo sin territorio en 1993 y el resguardo fue
reconocido en 1999) y pueblos que apenas en la Ultima década han creado
este tipo de autoridad (los nuka maku, por ejemplo). Ademas de los Ca-
bildos, cuya cifra oficialmente reconocida ya supera el medio millar, los
pueblos indigenas, en general, poseen otro tipo de autoridad dedicada a la



orientacién y control social de la vida en comun y a la solucién y tratamien-
to de los conflictos intraétnicos o intrarresguardo. Al respecto seria incluso
conservador afirmar que por regla general cada pueblo indigena, ademas
del Cabildo, tiene como minimo otros cuatro tipos de autoridad. Si multi-
plicamos estos tipos de autoridad por el nimero de pueblos indigenas hasta
ahora identificados y reconocidos (87) tendriamos que en Colombia existen
mas de 300 tipos de autoridad indigena, diferentes a las conformadas por el
Cabildo, que por no ser conocidas poco son reconocidas.

En correspondencia con lo antes enunciado veamos cudles son, entre
otras, las autoridades ancestrales'?’ de tres pueblos indigenas (kogui, ar-
huacos y wiwa) de la Sierra Nevada de Santa Marta; pueblos que ademés
de compartir un origen comn tienen menos diversificaciéon de autoridades
que los de la amazonia y orinoquia donde existen cerca de 64 pueblos. Entre
dichas autoridades se encuentran:

1. Ezwama autoridad de la naturaleza, espacio politico desde donde se
ejerce la gobernabilidad, alli reposa el conocimiento de la cultura y estd
inscrita la Ley para el manejo del territorio. Por eso para el ordenamiento y
gobermabilidad en el territorio se habla de las jurisdicciones de los ezwama,
porque desde éstos se legisla.

2. Seyankwa: divinidad encargada por la Madre naturaleza para organi-
zar todo el territorio ancestral y las leyes que rigen toda forma de vida, la
natural y la humana

3. Dwe. La calidad de dwe esta basada en la capacidad de encontrar res-
puestas al actuar de cada persona de la comunidad en la relacion con los
Padres y Madres de la naturaleza.

4. Makii: autoridad cuya principal funcién es coordinar todos los trabajos
culturales que en cada poblado o asentamiento realizan los Mamo

S. Mamo: autoridad poseedora de los conocimientos tradicionales para
ser el guia del desarrollo del ciclo vital de cada uno de los individuos, orien-
tando la vinculacién con la Naturaleza, el territorio, con las personas y con
las comunidades, por lo tanto, es considerado imprescindible para mantener
los valores propios y conservar la Ley de Origen y a partir de ésta orientar
a las autoridades del Cabildo en sus relaciones exogenas, en particular con
es Estado y/o sus instituciones.

6. Jikukwi: autoridad espiritual no personificada. Cuando un miembro
de! pueblo kogui se prepara para ser autoridad, debe conocer a profundidad
la historia de Jukukwi y ante él es que debe presentarse a la hora de recibir
27 Con este término no hago referencia a fodas las autoridades hoy existentes, en estos tres pueblos, sino soko a aquelias
" misicnal no pudiernn ser extirpadas
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sus objetos de poder o sewd, que son los que lo autorizan para gjerce las
funciones publicas intracomunitarias que a partir de ese momento asume.

7. Sakuku:. Se consideran sakuku a quienes conocen las costumbres tra-
dicionales, las conductas de los antiguos o las cualidades que garantizan la
continuidad de las tradiciones, desde donde pueden controlar la conducta de
las personas y orientarlas hacia el mismo camino.

8. Saga: asi se llama entre los wiwa a las mujeres que tienen el mismo
nivel de conocimiento que los Mamo y en consecuencia son igualmente
conocedoras de la sabiduria y la tradicién de este pueblo

9. Zhatukua: Autoridad wiwa que a nivel espiritual es capaz de consul-
tar y “adivinar” el tipo de pagamento que hay que realizar en los tugares
sagrados seglin sea se la falta cometida por quien se “desvia del camino de
la vida en comunidad”.

10 Alkazhi y kashimama: Autoridades que trabajan conjuntamente con
los mamos garantizando que se realicen los trabajos espirituales (pagamen-
tos) que éstos determinan.

Ademas de los anteriores tipos de autoridad existen: (a) las que provienen
de los sistemas de parentesco y de linajes, (b) las que denominan autorida-
des “civiles” constituidas por la Asamblea Comunal como maxima autori-
dad (excepto entre los kogui que carecen de esta figura), (¢) las constituidas
por el Cabildo en cabeza del Gobernador, la Junta Directiva de la Organiza-
cidn Indigena de cada pueblo y la Confederacion de Cabildos Indigenas de
los cuatro pueblos de la Sierra Nevada.

Sirva el anterior ejemplo para constatar: 1. La heterogeneidad de con-
cepciones, formas de justicia, organizacién y representacion de autoridad
indigena que hay en Colombia. 2. La diversificacién que ellas adquieren al
interior de un mismo pueblo. 3. La heterogeneidad de multiples espacios y
autoridades étnicas por donde transitan y se tratan los conflictos y proble-
mas. 4. La coexistencia de un conjunto de normas y de practicas que por sus
origenes diversos genera oposiciones, tensiones que no les permite com-
portarse como un conjunto estructurado, coherente y armonico de normas
debido a la multiplicidad de formas de produccién de normas sociocultu-
rales que provienen de la cosmovision, de los mitos, de la costumbre, de la
tradicion ancestral, del sentido de pertenencia, de un origen cultural comun,
de poderes no humanos como las fuerzas atribuidas a los espiritus tutelares
de la naturaleza, de la acci6n chamanica, de los acuerdos comunales, inter-
claniles, interfamiliares y de la imposicién, apropiacién y resignificacion de
normas de origen estatal.

Un contraste excepcional con estas miltiples formas de autoridad lo cons-
tituye el pueblo pijao (conformado por mas de 50 resguardos y/o cabildos)



cuya unica autoridad en la que se reconoce cada resguardo o parcialidad
es el Cabildo. La explicacion mas factible que por el momento encuentro
al respecto puede reducirse a que si bien no desaparecieron fisicamente,
como le pasé a muchos otros pueblos, escasamente lograron sobrevivir
perdiendo su lengua, buena parte de su cultura y con ellas sus formas de
autoridad ancestral. Si hoy son reconocidos como un pueblo indigena se
debe, fundamentalmente, al proceso de lucha, resistencia y recuperacion
politico-“cultural” indigena iniciado en tiempos modernos (mediados del
siglo pasado). Proceso que la memoria cultural pijao siempre invoca recor-
dando las luchas abanderadas por su destacado lider nacional, el terrajero
Manuel Quintin Lame. Dentro de este contexto los actuales comuneros del
Cabildo Potrerito de Coyaima sefialan que se consideran herederos de esas
luchas y que gracias a continuar con ellas lograron por fin que el Estado
les reconociera parte de su territorio, antes perdido y hoy recuperado, en
calidad de resguardo a partir de 1999. Es importante anotar que para ese
reconocimiento, ademas de la de la lucha politica del movimiento indigena,
contribuyeron en gran medida los nuevos derechos indigenas consagrados
en la Constitucion politica de 1991. Amparados en esos derechos, en espe-
cial el de la reivindicacion territorial, 38 familias comuneras, siguiendo la
tradicion de procesos precedentes adelantados por otras familias, funda-
ron el Cabildo Potrerito en 1993 hasta lograr la creacion del Resguardo en
1999, para luego afiliarse a la Asociacion de Cabildos Indigenas del T6lima
— ACIT- Desde entonces el Cabildo de Potrerito siguiendo la experiencia
vivida por los demds cabildos que ha ido ;econstituyendo el pueblo pijao,
comenzaron a asumir funciones jurisdiccionales, de gobernabilidad intraco-
munal y las propias de los procesos de representacion legal ante el Estado y
sociedad nacional, entre ellas:

« Atender las demandas y decisiones emanadas de la comunidad, en parti-
cular las decisiones de la Asamblea Comunal compuesta por las 38 familias
fundadoras.

* Representar a la comunidad ante las instancias institucionales, previa
concertacioén y con base en las recomendaciones emanadas de las de-
cisiones comunales.

* Liderar las acciones organizativas, politicas y culturales de la comu-
nidad.

» Ejecutar las decisiones de la comunidad en el ejercicio de la Justicia y
resolver los conflictos internos.

* Socializar el desarrollo de las actividades y trabajos de la organizacion
comunitaria y ejecutar los proyectos en pro de la comunidad.

+ Administrar, controlar y dirigir los bienes de la comunidad y los recur-
sos institucionales destinados a la comunidad.



« Mantener la unidad politica de la comunidad y participar en los demés
procesos propios de la Asociacion de Cabildos Indigenas del Tolima
~ACIT- en defensa de los derechos indigenas.

» Velar por el cumplimiento del reglamento interno de convivencia.

2. Procesos de designacion de autoridades indigenas.

Tan diversos como los tipos de autoridad son las formas culturales de
designacion de las autoridades en cada pueblo. Por regla general puede de-
cirse que los tipos de autoridad ancestral no son objeto de una designacion
consciente y voluntaria de otras personas ni de si mismas. Lo es asi debido
a que algunas de esas autoridades corresponden a lo que en términos gene-
rales llamariamos, en espafiol, espiritus tutelares de la naturaleza y en con-
secuencia no estan personificadas ya que su existencia es anterior a la vida
misma y se manifiestan en lo que reconocen como leyes del mundo natural
(Ley de Origen, Ley de la Madre Tierra). Se trata de divinidades o de héroes
miticos cuya presencia esta inscrita en el territorio y la memoria étnica.
Otras en cambio, si bien estan constituidas por personas, su eleccién como
autoridad deviene de lo que llaman “suefios” y/o “visiones” cuya gramatica
cultural esta constituida por signos que son tomados como seflales inequi-
vocas de haber sido “elegido” para ser un tipo de autoridad especifica. Por
lo general el “elegido” debe someterse a un proceso de autoformacién- for-
macion, constituido por exigentes privaciones y pruebas (orientado en sus
primeras etapas por otros especialistas) que dura varios afios e incluso “toda
la vida”; todo depende de la cosmovision de cada pueblo y del tipo de cono-
cimiento para el que se fue escogido. También perviven autoridades que son
de tipo hereditario, otras son propias de determinados linajes y también las
hay que se logran por iniciativa personal (algo por lo deméas poco frecuente
ya que ser autoridad significa dedicar la “vida de uno, sélo al servido de los
demas sin recibir nada a cambio™), caso en el cual se debe ser aceptado por
otra autoridad experta en el campo escogido.

A diferencia de los anteriores tipos de “designacion” de autoridades fren-
te a las cuales no existe ningtn tipo de disputa (y si en cambio obligacién
de acatar el signo de haber sido “elegido” ya que su renuncia implica retar
fuerzas “sobrenaturales” que terminarian por doblegarlo sometiéndolo a de-
signios insospechados) existen las que no escapan a las relaciones de poder
y de disputa como las del Cabildo cuya designacién se realiza, generalmen-
te, a través de la maxima autoridad -la Asamblea Comunal- y acudiendo al
sistema de votacion. La eleccién se hace “depositando la papeleta” en urnas
y cuando los votantes no saben escribir (algo por demas frecuente) simple-
mente “alzando la mano” en la asamblea por uno de los candidatos.

No obstante, frente a esta forma de designacion también hay variaciones



entre los pueblos. Una de ellas la constituye el procedimiento establecido
entre los cuatro pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta (kogui, arhua-
co, wiwa y kankuamo). En estos pueblos son los Mamo quienes finalmen-
te deciden quién debe ser el gobernador del Cabildo: lo hacen a partir de
varios candidatos escogidos o presentados por la comunidad, Ademas o a
diferencia de la casi totalidad de los pueblos constituidos en cabildos en los
que sus autoridades son elegidos anualmente y pocas veces se permite la
reeleccion, en los de la Sierra es normal que un gobernador desempeiie tal
cargo durante varios afios (por lo comin dos y hasta cuatro afios a no ser
que a criterio de los Mamos y/o de la comunidad de cada pueblo consideren
sea una autoridad que esté incumpliendo con lo culturalmente establecido),
e incluso entre los kankuamo el gobernador actual lleva 12 afios en el cargo
y fue “elegido” por Mamos kogui ya que los kankuamo carecen de personas
con dicho conocimiento; situacion tltima que ha de considerarse excepcio-
nal en Colombia.

En sus aspectos mas generales puede afirmarse que la eleccion tradicional
de los Cabildos ha sufrido una notable transformacion a partir de la expedi-
cién de la Ley 60 de 1993 -por la cual se dicta normas sobre la distribucién
de competencias y se distribuyen los ingresos corrientes de la Nacién- y de
la Ley 715 de 1993 que habilita a los pueblos para firmar convenios con
las alcaldias municipales dentro de la ejecucion de los recursos del Sistema
General de Participaciones asignados a los resguardos indigenas. Antes de
estas leyes, lideres de diferentes pueblos coinciden en afirmar: “antes el
<traspaso de las varas de mando>, <la rotacion de cargos> (asi se refieren a
lo que nosotros llamamos eleccion) era motivo de fiesta. No habia disputa
por los cargos, se elegia a las personas mayores que tenian mas experiencia
de trabajo en comunidad, no era necesario saber de leyes escritas -sélo al
secretario se le escogia si sabia leer y escribir y si era bueno para esto podia
durar varios afios-, los escogidos no podian negarse al cargo ya que todos
debian y tenian la obligacién de ir rotando para servir a la comunidad (...)
Pero todo cambié después de que llegaron los recursos de transferencia,
existen varias planchas, se hacen campaiias y promesas, se eligen a jovenes
que saben leer y escribir pero no conocen mucho de la costumbre, los ca-
bildos no trabajan para el bien de toda la comunidad, sino para algunos, la
autoridad se dedica a resolver los problemas de proyectos, a estar por fuera
de la comunidad y se descuidan los problemas internos de la vida comuni-
taria (...) por eso cuando llegan esos recursos nosotros decimos que lleg6 el
veneno que trae tanto problemas, divisiones y a veces hasta muertos”.

La precedente situacion se torna mas compleja, de una parte, en aquellos
pueblos que por razones de tradicién cultural no poseian cabildos pero des-
pués de la Constitucién de 1991 se vieron abocados a crearlos con el tinico
“n de noder acceder, mas facilmente, a los diferentes provectos de inver-



De otra parte, en aquellos comunidades que ademas de haber perdido su
territorio y, por derivacion, buena parte de su cultura y formas de organiza-
cién politica, encontraron como estrategia de sobrevivencia cultural la de
crear un cabildo y a partir de él luchar por la recuperacién-constitucion de
un resguardo. De esa manera no sélo lograron tener un territorio (condicion
indispensable para la subsistencia como etnia) sino también comenzar a
acceder a los derechos indigenas consagrados en la Constitucion, fenomeno
conocido como proceso de “reindigenizacion legal indentitaria”. En estos
casos, como lo confirma la historia del Cabildo-Resguardo de Potrerito y
sobretodo sus actuales conflictos, la situacion se torna mas compleja debido
a que en la designacion de sus autoridades se genera un movimiento pen-
dular en el que, seglin sea el conflicto, prima lo politico sobre lo cultural.
Primacia que se manifiesta en disputas por el ejercicio del poder y/o de
determinados derechos frente a los cuales se acude:

1. Menos a la oralidad'?® de las normas y la costumbre y mas a la escritura
de “reglamentos de convivencia”; reglamentos que poco se cumplen, por
no decir que pocos entienden. En efecto, esos reglamentos solo se invocan
a conveniencia, cuando hay conflictos, principalmente por quienes saben
escribir; cuando no existen problemas o cuando hay acuerdos de solucién
comunitarios, no se reclama su cumplimiento y/o se ignora su existencia.
En ese sentido el “reglamento”, en particular en lo atinente a procedimien-
tos, es mas un asunto formal que de orientacion y aplicacién practica.

2. A “resolver” asuntos vitales para la vida comunitaria -por ejemplo el
manejo del territorio o de derechos de disposicion de parcelas familiares-
mediante decisiones “democraticas”, presionadas por quienes estan en el
ejercicio del poder y tienen determinados intereses, en vez de promover
las decisiones comunales -culturales de consenso como siempre ha sido

128 A propdsito de la oralidad de las normas indigenas, mcurso fundamental en la sciucion de los conflictos emos, 88 impor-
tante tenerlas presente dadas sus diferencias con el derecho estatal. Vieamos: La administracion del demecho modermo requisns
un sislema buracratico (uzgados, tribunales, cores) cuyo funcionamiento compete a un cuerpo profesional espedializado (abo-
gados, jueces, fiscales, magistrados, procuradones) y a un conjunto de agentes coercitivos adminestradores de la fuerza (epreito,
policia, organismos de seguridad) de ser necesarias. Aungue en sigunos pueblos el derecho oral indigena posee una autondad
cantral y parmanente, &l cablido por ejemplo, la solucion de ks conflictos no dependen exclusivamente de & sino de la partici

pacion comunal, o sea, del conjunito de saberes tradicionales colectivizados, En esta santido, lo gue termina imponiéndose en
la solucién de un conflicto deviene del conjunto de priclicas discursivas propias del saber que da la experiencia y no del pader
que deviene de la autondad o del cargo. A esto se debe que incluso ante conflictos pequafios este presente la comunidad y s
resuahan después de langas deliberacionas en asambleas plblicas convocadas por los cabildos o por otro tipo de autoridades
étnicas. Asi e conficto se convierte en un espacic privilegiado para resocializar & conjunto de normas orales culturales y para
analizar en qué medida el conjunto de los compartamientos sociales estd contribuyendo a mantener &f orden cultural o en
que medida esta incidiendo en &l surgimiento de los desequilirios que dan lugar a los conflictos. igualmente, &s una ocasion
privilegiada para poner a prueba el conjunto de saberes histdricamente almacenado y sccializado mediante la tradicidn oral,
Escs sabares al carecer de un conccimiento escolarizado o profesional posbiita la participaciin de todos l0s niveles del saber
comunal en la solucidn de los conflictos, haciendo de estos una ocasion privilegiada para poner a prueba af saber de los maryo-
res y/o & conocimisnio de la tradicidn. Si @ conficlo se soluciona se legitima lanto la tradicidn como & saber de las autoridades
o mayones; si esto no suceda b que sa pone an entredicho es el saber o capacidad de la autoridad y no la eficacia y valor de la
costurnibee. En sintests, & deracho estalal modemo se caractenza por una fuerte presancia en burocracia y violencia y por una
aébil presancia de mlonca, por &l contrano, los nivesas da legaldad especilicos de los pusbios indigenas estan caracterzados
estructuralmente por una elevada retdrica y por burocracia y viokencia bejas. Las diferencias entre eslos dos sistemas de ders-
cho provienen o son constitutivos de una diferencia estructural; la axistente entre as culturas indigenas, caracterizadas por la
inexistencia de una taxonomia que distinga entre normnas puridicas y culfurales y una produccion de un orden cultural basado en
I tracicidn oml, ajena a cidigos escritos; v las estatales, fundamentadas en una separeciin (delimitackin v especificacion) de lo
cultural y en la produccion de un orden soctal basado en diferentes cOdigos escntos. Esta diferencia incide para mw




la costumbre frente al ejemplo referenciado. Por su parte, quienes quedan
insatisfechos por la decision “democratica” tomada se organizan en grupo
para salir electos en la proxima Asamblea de eleccion del Cabildo y revocar
la decision anterior. Con ese proceder se reproduce y aplaza culturalmente
la solucién del conflicto que ha de prolongarse por afios hasta que se logre
un acuerdo entre las partes en conflicto. Esta situacion confirma que en
conflictos intracomunales por derechos territoriales el problema jamas se
resuelve por la via de mayorias (ya que éstas son transitorias y modifica-
bles) sino por la via de los consensos culturales o en su defecto, mediante
acuerdos politicos comunales

3. A las vias legales de la jurisdiccién ordinaria mediante la asesoria de
abogados “no indigenas” que no hacen mas que marginar a la comunidad
de la solucién del problema al convertirlo en un asunto propio de expertos o
del régimen legal estatal que poco entienden los indigenas y en consecuen-
cia, independientemente de los fallos, no se “acepta” como una solucién
definitiva del conflicto.

Si acudo a los puntos precedentes es para resaltar que estas formas de
proceder “indigena” no son en estricto sentido las causantes del conflicto
en referencia, son epifenémenos de una causa principal relacionada con
dos hechos que deben concebirse como las dos caras de una moneda : Un
derecho fundado en un acuerdo de origen y la escasez de tierra generada,
en el tiempo, por el crecimiento demogréfico de la poblacién de Potrerito
que pone de hecho en cuestion y tension permanente el acato del acuerdo
fundante. Acuerdo que tiene el caracter de Ley y Unicamente puede ser
cambiada mediante otro proceso de acuerdo comunal pleno. Proceso de
cambio que hasta ahora no se ha dado aunque si ha sido promovido por una
parte de la comunidad.

Las anteriores tres formas de proceder se han dado en el caso de la refe-
rencia tal y como se desprende tanto del contenido del expediente como de
lo informado en la reunion realizada en la Alcaldia de Coyaima que conté
con integrantes de los “dos grupos” enfrentados, que desde el afio 200 se
disputan, sucesivamente, la legitimidad del derecho a nombrar el Cabildo
del Resguardo de Potrerito: Santos Matoma -Gobernador actual-, Alirio
Prada -primer gobernador de la comunidad-, Remilio Tique y olivio Olivio
Tique en “representacién” de de uno de los grupos; Amulfo Tique Poloche
y José Edgar Brifies en representacion del otro grupo , y la funcionaria
de la alcaldia Ruth Mery Torres. Informacion aceptada por ambas partes y
cuyos resultados mas importantes, para el asunto en litigio, se trascribe a
continuacion:

1. Alirio Prada cuenta que él “fue el primer gobernador de la comunidad
y fue elegido por 76 personas pertenecientes a tas familias fundadoras
en el mes de abril de 1993, afio en que se constituyo el Cabildo sin



territorio. Actualmente las familias fundadoras corresponden a 241
personas conformadas por 38 cabezas de familias que las representan
y que actualmente viven en Potrerito. Desde 1993 Jas 38 familias fun-
dadoras son las encargadas de elegir el Gobernador y nunca ha habido
cambio en el reglamento de eleccion”.

2. “La eleccién del Cabildo se hace anualmente para lo cual hay una
primera reunién comunal convocada por el Gobernador (en ejercicio)
que se realiza en octubre o noviembre en la que se presentan los can-
didatos (generalmente dos) quienes hacen la lista de sus acompafian-
tes. Posteriormente, en diciembre, se hace la Asamblea General en la
que las cabezas de familia fundadoras votan alzando la mano por el
candidato que mas les guste y el que mas tenga votos es elegido como
gobernador, asi se hace con los demés cargos del Cabildo; nosotros no
elegimos por planchas sino por personas de las dos planchas. Toda la
comunidad en acuerdo aprueba las personas escogidas, se hace el acta
de eleccidn y se respalda con la firma -o con la huella de los que no
saben firmar- de todos los asistentes”. (Paréntesis y contenido agrega-
dos).

3. “Asi habiamos elegido siempre y sin ningun problema desde 1993
hasta 1999 que se creo el Resguardo de Potrerito y se presento el pro-
blema con las familias que cuando se fundé el cabildo sin territorio
pero con tierra no querian tierras colectivas, sino tierra con escritura
de propiedad porque creian que no era posible volverlo resguardo y
ademas porque decian que el INCORA iba a cobrar la finca que com-
pro para el cabildo. Como esas familias pensaban asi no aceptaron,
por su propia voluntad, ser registrados dentro de los territorios colec-
tivos, no quisieron hacer parte del Cabildo, nosotros no los sacamos,
ellos se salieron y quedamos registrados en el censo de INCORA (hoy
INCODER) 38 familias fundadoras”. (paréntesis y contenido agrega-
dos).

4. “El primer Cabildo se nombra en 1993 con 76 personas de las familias
fundadoras, hasta 1999 se elegia gobernador sin problema y esto se
puede verificar en las actas de eleccion”.

Como las dos partes presentes estuvieron de acuerdo con lo antes expre-
sado se les interrogo sobre cuando y por qué se presentaron los problemas
que llevaron a las demandas ante la jurisdiccion ordinaria. En términos su-
cintos respondieron, una de las partes: “El problema surgi6 cuando Arnulfo
Tique en su periodo de gobernador en 1999 quiso incluir a las 120 familias
en el Resguardo de Potrerito alegando el derecho de esas familias que no
se quisieron reconocer como fundadores de los territorios colectivos. La



mayoria de los lideres de la comunidad y 30 de las 38 familias fundadoras
se negaron a la idea de ampliacién del resguardo, propuesta por Arnuifo
Tique y sus seguidores para incluir las 120 familias, pero si estuvimos de
acuerdo con la creacién de un nuevo resguardo en la finca San Martin”
(...) La primera impugnacién aparece en el afio 2000 pero no paso a ma-
yores porque éramos bobos y no sabiamos que con la asesoria de un abo-
gado podiamos impugnar, pero en el afio 2005 se impugna la eleccion de
gobernador porque el sefior Armnulfo Tique se retne con miembros de la
comunidad para hacerse nombrar con otras personas que no hacen parte de
las familias fundadoras y que no estdn dentro del censo socio-econémico
registrado” La otra parte, en voz de Arnulfo Tique, afirma: “ de mi parte y
a nombre de la comunidad llevamos el caso al Estado porque no habiamos
podido solucionar el problema con el actual gobernador Santos Matoma,
ademas no estamos de acuerdo con las alianzas politicas con un grupo lla-
mado AICO, y que se queden con la plata de las transferencias una parte de
la comunidad y la otra no tenga derecho. (...) Todos, como indigenas que
somos, tenemos derecho a una parcela y a ser reconocidos como indigenas
por el gobierno, todos somos comunidad (...) Pero ahora el problema se
esta resolviendo porque llegamos a un acuerdo con INCODER, no para
ampliar el Resguardo de Potrerito sino para crear otro resguardo en la Finca
San Martin”.

Ante el asentimiento de ambas partes sobre lo antes dicho se les pregunto:
(qué va a pasar con la demanda que esté para fallo definitivo en la Corte
Constitucional? ... Silencio total fue la respuesta. Se les reitero que era im-
portante saber su opinion al respecto. Después de un nuevo silencio algunos
musitaron “no sabemos que puede pasar, no sabemos que quiere decir que
sea un fallo de la Corte”. Al insistirles, respondieron finalmente un tanto
indecisos o sorprendidos. Uno dijo: “ese fallo llega tarde porque ya estamos
funcionando con el Cabildo del 2008 y ese era un caso de los dos cabildos
que se querian posesionar en el 2007”. Otro comento: “si no se cumple el
acuerdo de INCODER el problema sigue porque la comunidad no quiere
ampliacién de resguardo sino crear otro con la Finca San Martin”. La ulti-
ma afirmacion fue: “yo no se que decida la comunidad pero nosotros como
cabildo actual tenemos el mandato de hacer respetar, como sea, el derecho
de las familias fundantes”.

3. “Reconocimiento de las autoridades nacionales de los procesos de
designacién de autoridades indigenas” y “criterios de admisibilidad
de las autoridades indigenas nacionales ante el gobierno nacional”.

Estos dos aspectos (;preguntas?) solicitados, segiin mi entender (espero
no equivocarme) interrogan, especialmente, por el proceso de posesion de
las autoridades indigenas ante el alcalde municipal de la jurisdiceidn terri-



torial respectiva y por el proceso de inscripcion y/o registro nacional de
esas autoridades ante la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia, respectivamente. Los interpreto asi porque considero son los pro-
cesos que determinan el reconocimiento o no de designacién y/o eleccion,
auténoma, de los pueblos indigenas de sus autoridades. Para el desarrollo
de este punto consulté algunas disposiciones legales nacionales, revise las
actas de posesion del Cabildo de Potrerito (desde 1999 hasta 2008) dispo-
nibles en la Alcaldia de Coyaima y entreviste al Doctor Carlos Ariel Ruiz
(experto en esta materia) quien se desempefia como Asesor del Ministerio
del Interior y de Justicia-Direccion de Etnias- en el tema de resolucién de
conflictos intraétnicos e interculturales.

3.1 Sobre los requisitos juridicos exigidos para la inscripcién de un
Cabildo Indigena y elementos que legitiman su elecci6n.

Los requisitos necesarios para proceder al registro de un cabildo indigena
continian siendo tanto para las comunidades como para las instituciones
del Estado (alcaldias y la Direccion de Etnias) los previstos por la Ley 89
de 1890:

“Articulo 3. En todos los lugares en que se encuentre establecida una
parcialidad de indigenas habra un pequefio cabildo nombrado por
estos conforme a sus costumbres. El periodo de duracion de dicho
cabildo serd de un aho, de | de enero a 31 de diciembre. Para tomar
posesion de sus puestos no necesitan los miembros del cabildo de otra
Jformalidad que la de ser reconocidos por la parcialidad ante el Cabil-
do cesante y a presencia del Alcalde de Distrito. Exceptuanse de esta
disposicion las parcialidades que estén regidas por un solo cabildo,
las que podradn continuar como se hallen establecidas.”

En acato de esta norma se ha generalizado, en los pueblos indigenas el
cumplimiento y en las instituciones del Estado la exigencia de dos requi-
sitos:

a. Acta de eleccion, con las firmas del cabildo cesante, el cabildo elegi-
do, los resultados cuantitativos de las elecciones (si los hay, pues en
ocasiones no se hacen conteos rigurosos).

b. Acta de posesién emitida por el respectivo alcalde municipal.

Estos dos requisitos se han vuelto en la practica requerimientos formales
que antes de la Constituciéon de 1991 se cumplian con la simple presen-
tacion en la respectiva alcaldia de una acta de eleccién del Cabildo en la
que aparecian las firmas del gobernador electo y del saliente, las de otros
cabildantes elegidos y de algunos de los participantes que participaron en el
proceso de eleccién. Una vez presentada el acta, el alcalde definia la fecha



de posesién del nuevo Cabildo y se firmaba un acta en la que aparecian
especificados los cargos y los nombres, con sus respectivas firmas, de los
elegidos. En dicha acta se dejaba constancia de la posesion realizada y de la
toma de juramento a las autoridades electas de su compromiso de cumplir
con lo establecido en las leyes de la Republica. A esto se reducia la actua-
cion de los alcaldes y en demostracién que ante el proceso eleccionario no
habia existido ninguna intervencién del Estado se dejaba constancia en el
acta que se daba posesion del cabildo bajo el principio de la “buena fe” de
los solicitantes. No eran mas los requisitos. El proceso de posesion de los
cabildos después de la Constitucion de 1991 continua siendo igual con la
salvedad de que ahora las actas contienen anexos del censo de poblacion en
las que el cabildo anota “las bajas” (muertes) y nuevos nacimientos. No se
da por parte de la alcaldia ningiin tipo de cotejo minucioso de esa informa-
cion frente al censo poblacional que reposa en los archivos del municipio,
es decir, no se hace ese control obrando bajo el principio de la buena fe y
sobretodo por respecto a la autonomia indigena consagrada en la Constitu-
cién, lo unico que se verifica es que la autoridad elegida este en censo. Esa
ritualidad legal se ha cumplido al pie de la letra en el caso de la referencia
(ver actas). En sintesis, en la region andina (no asi en la region amazonica),
espacio con mayor tradicion de eleccion y por tanto con més conocimiento
institucional al respecto, se ha institucionalizado la buena practica legal de
garantizar la proteccion y reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
de la Nacién manifiesta en la no intervencién, ni en cuestionar o vigilar el
cumplimiento de las normas y procedimientos de eleccion y designacion
de autoridades indigenas de cada pueblo; tan asi es que pocos funcionarios
saben o se preocupan por conocer dichas normas o procedimientos, pero
los reconocen bajo el criterio que son distintos y diversos. Aunque sobre
este punto ya comenté en extenso en numeral 2 del presente concepto, fal-
tarfa agregar que en asuntos de eleccién en algunos pueblos tienen derecho
a votar sélo las personas cabeza de familia; en otros, todos los mayores de
15 afios; en otros, las familias fundadoras del Cabildo. Ademas, en algunos
pueblos la eleccion es mayor a un aflo “incumpliendo” lo previsto en el
articulo 3 de la Ley 89 de 1890 ya citado. Incluso, la posesién no se hace
stempre en el mes de enero ni termina en el 31 de diciembre como en efec-
to ha sucedido en varias ocasiones en el caso del Cabildo de Potrerito (al
respecto ver las actas).

En consecuencia, puede decirse que si bien las instituciones del Estado no
conocen la multiplicidad de forma de eleccién de las autoridades indigenas
(y por lo tanto no pueden exigir o velar por el cumplimiento de las nor-
mas internas de eleccion) si reconocen de hecho que dichos procesos son
diferentes a los procesos electorales nacionales y los aceptan o validan en
funcién de la preservacion, fortalecimiento de la identidad étnico-cultural y
de la autonomia que la Constitucién les reconoce. En pro de garantizar este



principio constitucional puede afirmarse que las autoridades municipales y
nacionales optan en esta materia por la no intervencién o injerencia alguna
en los asuntos internos de las comunidades indigenas y por acatar siempre
las decisiones de éstas, a no ser que se trate de claras violaciones a la ley.
Esta forma de proceder institucional (que se ha cumplido en el caso de la
referencia) guarda correspondencia con el siguiente fallo del Consejo de
Estado:

“(...) Conforme al articulo 3 de la Ley 89 de 1890, la facultad de la
Alcaldia consiste en ser un testigo del cumplimiento de las garantias
a tener en cuenta para la realizacion de las elecciones al interior
de la comunidad indigena, siendo su responsabilidad verificar la
materializacion de las mismas, para su posterior reconocimiento.
Lo que sucede en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, es que la
eleccion del Cabildo Indigena ha sido realizada por sectores dentro
de la Comunidad, y no por esta en su integridad, razén por la cual no
es posible reconocer como representante de la Comunidad a quien o
a quienes solo representan parte de la misma. La Alcaldia Mayor y el
Ministerio del Interior solo estin habilitados por la ley para llevar
el registro de las decisiones que las comunidades adopten, y para
certificar lo que ellas quieran que figure en sus archivos; por ello,
estas entidades no pueden intervenir de manera directa en los asun-
tos propios de las mismas, en razén de la autonomia que la Carta
Politica otorga a la comunidad indigena, lo que no implica que no
puedan ejercer la funcicn de inspeccion y vigilancia que la ley les
otorga en cuanto a la conformacion de dicha comunidad”( resaltados
Sfuera del original).

()

“Es asi como se observa en el acta de posesion la ausencia del Alcal-
de Mayor de Bogotd, pero dicha omisién no hace invalida la eleccién
realizada, porque es decision autonoma de la comunidad que debe ser
respetada por la autoridad administrativa, siendo éste solamente un
veedor y alguien que unicamente puede reconocer dicha decision
con su asistencia, pero ello no impide que el Alcalde pueda realizar
las gestiones pertinentes que garanticen la buena marcha del gru-
po indigena, como en este caso, la remision del asunto al Ministerio
del Interior para la verificacion de las garantias que la eleccion de
gobernantes implica, pues el Estado no puede ser ajeno a ello”. (Re-
saltados fuera del original). (Fallo Consejo de Estado, sala de lo
contencioso administrativo, seccion primera, consejera ponente Olga
Inés Navarrete. Radicado 2001-0963-01 AC-0963).



En sintesis, trascurridos 18 afios de promulgacion de la Constitucion de
1991 y de lo consagrado en su articulo 246 las autoridades estatales han
comprendido que:

> Las autoridades y comunidades indigenas pueden modificar las nor-
mas y procedimientos eleccionarios internos gracias a las facultades
legislativas implicitas en las facultades jurisdiccionales.

> Cualquier conducta individual de los comuneros que resulte contraria
a las normas eleccionarias indigenas, puede ser juzgada por sus pro-
pias autoridades conforme a sus tradiciones y normas propias previa-
mente establecidas.

> Los procesos eleccionarios indigenas no pueden ser contrarios a la
Constitucion y las leyes nacionales pero se infiere que deben aceptarse
las normas y procedimientos de elecciéon indigenas como un compo-
nente mas del respeto a la diversidad étnica y cultural de la nacién.

3.2 sobre los requisitos para el registro nacional de las autoridades
indigenas que cumplen funciones de representacion legal de sus comu-
nidades

E! registro nacional de las autoridades indigenas es una funcién que el
numeral 5° del articulo 16 del Decreto 200 del 3 de febrero de 2003, modifi-
cado por el articulo 2° del decreto 4331 de 2003, le asigna a la Direccién de
Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, que a la letra dice: ** Llevar
el registro de las autoridades tradicionales indigenas reconocidas por la res-
pectiva comuntidad, las asociaciones de autoridades indigenas, los consejos
comunitarios y las organizaciones de base de comunidades negras”

En la entrevista que realicé al Doctor Carlos Ariel Ruiz configurada en la
modalidad de preguntas, obtuve informacién valiosa sobre como entiende
(y procede) la Direccion de Etnias el proceso de registro de las autoridades
indigenas. A continuacion, en forma sucinta y sistematizada, los resultados
de dicha entrevista que complementé con la consulta de documentos:

1. “El registro debe hacerse en funcién de la mision y de la complemen-
tariedad que tiene con las otras funciones. Por ello la labor de regis-
trar esta al servicio del objetivo de promover y defender la diversidad
étnica del pais. El registro es una formalidad de tramite que no hace
mas que publicitar e institucionalizar los resultados de actuaciones
auténomas de las comunidades indigenas. (...)



. El registro no define situacion alguna ni constituye un acto adminis-
trativo puesto que dicha decisién no corresponde al Ministerio del
Interior y de Justicia sino a las comunidades indigenas propiamente
dichas. La realizacion o cancelacién de un registro no es algo que la
Direccion de Etnias pueda hacer de forma discrecional o unilateral. Es
un aspecto que compromete, de un lado, a la comunidad étnica que en
su momento decidié nombrar o designar a alguien como autoridad o
representante; de otro, a una autoridad competente que asi lo ordene.

i)

. El registro surte efectos institucionales al certificar ante las distintas
entidades piblicas y privadas las atribuciones publicas que para dis-
tintos efectos tienen y cumplen las autoridades de los pueblos indige-
nas. Es decir, el registro como tal no otorga autoridad ni constituye un
reconocimiento, pues ambos atributos los configuran las comunidades
y las costumbres indigenas. (...)

. A la Direccién de Etnias acuden las empresas privadas a consultar
por quién es la autoridad registrada de determinada comunidad, con
el objetivo, por ejemplo, de proceder, conforme a lo legalmente es-
tablecido para realizar una consulta previa. En estos casos como en
muchos el registro es importante para definir situaciones de engafio
o suplantacion de autoridad. También acuden alcaldias municipales
para proceder a la firma de los convenios que la Ley 715 de 1993
exige dentro de la ejecucion de los recursos del Sistema General de
Participaciones asignados a los resguardos indigenas. Incluso las au-
toridades judiciales hacen peticiones idénticas para acatar o hacer
valer decisiones jurisdiccionales tomadas por quienes actian como
autoridades indigenas (...)

. El registro y las certificaciones son formalidades necesarias para ga-
rantizar, entre otros aspectos, la legalidad de las relaciones entre las
instituciones publicas y privadas con las actuaciones de las autorida-
des comunitarias indigenas que al ser tan diversas, desconocidas y
poco formalizadas resultan incomprensibles, dudosas o no evidentes
para los no indigenas. En estos casos el registro y el certificado operan
como una confirmacién y como un mecanismo complementario de
seguridad procedimental, contribuyendo asi a sortear las barreras que
los hechos colectivos y culturales de las comunidades étnicas guardan
respecto a las maneras como opera el Estado y el resto de de la socie-
dad nacional™(...)

. La Direccion de Etnias bajo ningun punto de vista puede negarse a
registrar a un gobernador indigena, como tampoco puede calificar o
descalificar el procedimiento eleccionario que condujo a su eleccion
o nombramiento, de hacerlo asi estaria procediendo en contra de la



naturaleza y propdsitos del registro y la certificacion.(...) Esto explica
que la Direccién de Etnias realice, anualmente cerca de 700 registros
y que diariamente expida las certificaciones que cualquier persona
o entidad soliciten. En la inmensa mayoria de los casos este procedi-
miento no representa dilema alguno y se procede conforme a dere-
cho solicitando, segin sean las caracteristicas culturales y politicas
de cada pueblo indigena, los documentos que certifiquen la eleccién
o designacién por parte de la respectiva comunidad (actas, listados de
asistencia, etc.) y el acta de posesién emitido por la alcaldia munici-
pal. Usualmente este trdmite no demora més de 5 dias habiles (...).

7. No obstante, el problema de registro surge cuando por alguna circuns-
tancia se da una superposicién, competencia o simultaneidad de dos
o mas figuras de autoridad dentro de una misma comunidad. En este
caso hay que reconocer que se produce en los funcionarios y proce-
dimientos una suerte de parélisis funcional ya que se carece de para-
metro objetivo y normativos para determinar cual de las partes tiene
la legitimidad y la legalidad necesarias En estos casos la Direccién de
Etnias aplica una serie de principios y procedimientos orientados por
el respeto y proteccién de la diversidad étnica y cultural, a saber:

» “No registra a ninguno de los sectores que aspiran a los cargos de
representacion y gobierno como elemento de persuasién para que las
comunidades lo resuelvan en el marco de su autonomia; pero también
porque no tiene la facultad para evaluar y calificar los procedimientos
comunitarios, a veces discrepantes, que los sectores en disputa dicen
haber cumplido para reclamar legitimidad.

» Indaga cudles son las normas y procedimientos acostumbrados en la
comunidad en particular y, desde este estandar, interpela a cada uno de
los sectores. Con frecuencia la tradicion y la costumbre son realidades
en disputa y no siempre es empiricamente posible establecer relacio-
nes y limites entre lo que es legitimo, legal y tradicional.

¢ Acude a las formas de la conciliacién, la negociacién u otras formas
comunitarias de resolucién de conflictos que prometan soluciones
perdurables y fortalezcan la autonomia étnica”.

Con base en todo lo antes expuesto, en conjuncion con el conocimiento
de otros casos afines en los que he actuado como perito antropdlogo y las
investigaciones que he realizado, estimo pertinente expresar, explicita y su-
cintamente, mis conclusiones sobre el asunto objeto de anélisis.

I. En laregién andina ante los procesos de inscripcion, posesion y regis-



tro de las autoridades indigenas electas o designadas por sus respecti-
vas comunidades en los que no se dan procesos de disputa intracomu-
nales por la legitimidad de las mismas, se ha institucionalizado en las
alcaldias (entre estas en la de Coyaima) y en la Direccién de Etnias
la practica interlegal de garantizar la autonomia indigena que juri-
dicamente rige sobre el particular. Se la garantiza bajo el criterto de
aceptar las decisiones tomadas internamente por las comunidades sin
vigilar el cumplimiento de las normas establecidas o modificadas por
considerarlas igualmente como un asunto autonémico. Por derivada
razén hay poca motivacién en conocerlas y lo cual debe sumarse que
por parte de las comunidades tampoco hay deseo de hacerlas conocer
del Estado por creer que pierden autonomia. En cumplimiento o ante
el temor de violar la autonomia indigena valoran improcedentes ope-
rar incluso como testigos de los procesos eleccionarios (para lo cual
estan facultados legalmente) y/o conocer dichas normas, limitando
su actuacién, protegidos por el principio de la buena fe de los soli-
citante, a inscribir, posesionar o registrar las autoridades designadas
con el Unico requisito de presentar el acta de eleccién firmada por el
gobemador electo, el saliente y algunas firmas de los demas partici-
pantes.

. Cuando se presentan conflictos intraétnicos, por la legitimidad de una
u otra designacion de autoridades, la préctica interlegal de los proce-
sos de inscripcién. posesion y registro establecidos sufre tropiezos,
genera confusion institucional ante la falta de criterios culturales y/o
normas juridicas que orienten cémo proceder para que la accién reali-
zada no sea objeto de demanda por alguna de las partes en disputa (lo
que generalmente ocurre) de violacién a la autonomia indigena. Lo
es asi debido a que el conflicto mismo es una expresion de la pérdida,
transitoria, de la autonomia indigena, es decir, de la capacidad poli-
tica, gobernabilidad y cohesién comunal interna del derecho propio
para solucionarlo segiin usos y costumbres o normas y procedimien-
tos, obligando a que se traslade la decision al Estado y/o a la jurisdic-
cién ordinaria. Ante este escenario cabe preguntar: ;cémo proceder
institucionalmente para garantizar la autonomia indigena cuando los
sujetos que la poseen renuncian o no son capaces de ejercerla?, ;des-
de qué criterios politicos o culturales endégenos étnicos o juridicos
nacionales, discernir la legitimidad o no de una u otra designacién de
autoridad cuando estas mismas como parte de la comunidad han pues-
to en cuestion dichos criterios y se dan divisiones de interpretacion y
aplicacion de los mismos? La dificultad institucional o juridica se
acrecienta, maxime, si no existen disposiciones normativas en caso de
conflicto pero si en ausencia de éste que no van mas alla de requisitos
minimos que todas las partes “dicen o muestran” estar cumpliendo.



Ma4s alla de las actuaciones institucionales y/o de los fallos juridicos la
realidad factica del proceder indigena muestra que la solucion del pro-
blema deviene de la comunidad (o de sus partes enfrentadas) cuando
comprenden que son ellos mismos, no el Estado, quienes generaron
el conflicto y proceden en consecuencia a realizar acuerdos internos
que recuperan el sentido de cohesion comunitaria. Cuando esto ocurre
la comunidad se asume de nuevo como portadora de principios y
valores culturales que deben continuar rigiendo su cultura, quizas, el
principal de ellos: mantener el sentido y sentimiento de unidad y co-
munidad y la defensa del territorio por fuera del cual saben, histérica
y juridicamente, que pierden buena parte de sus derechos, entre ellos,
el ser reconocidos como y/o ser indigenas.

3. Por dltimo valoro, por experiencia propia y conocimiento antropo-
l6gico de un significativo namero de casos, que lo expresado por el
Doctor Carlos Ariel Ruiz constituye un marco ideal de referencia
institucional para actuar garantizando -en caso de conflictos intraét-
nicos por procesos eleccionarios o designacién de autoridades indi-
genas- la autonomia indigena o ayudando a restaurarla en los casos
que, transitoriamente, los pueblos o comunidades indigenas tienen
dificultad para ejercerla.

Este concepto es hecho de buena fe y puede ser ampliado y/o sustentado.

HERINALDY GOMEZ

Coordinador de la Maestria en Antropologia juridica
Universidad del Cauca

Calle 4 No 3-46

Telefax (2) 824-46-56. Cel. 3112579907

CC. Doctora Martha Victoria Sachica de Moncaleano. Secretaria General.

Fax (1) 3367582



Peritaje No 3

Concepto emitido por Herinaldy Go6mez para La Corte
Constitucional (2000)

DICTAMEN SOBRE COMPETENCIA JURISDICCIO-
NAL INDIGENA RENDIDO ANTE EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE POPAYAN

Popayan, 2 de Octubre de 2000
Magistrado

JUAN MANUEL IGUARAN
Sala Penal del Tribunal Superior
Distrito Judicial de Popayan
Ciudad

Respetado Sefior Magistrado:

Me permito suministrar a su despacho los elementos que de conformidad
con mi conocimiento dan respuesta a lo solicitado en el oficio SPTSP- 1738
firmado por el Secretario de la Sala Penal sefior Samid E. Jaliliet Piedrahita,
relacionados con los pobladores del Resguardo Indigena de Caquiona.

Desarrollo del Concepto
Preguntas, segun oficio referenciado

1. "Si por los estudios y conocimientos que se tiene de dicho res-
guardo, su poblacién reiine las caracteristicas étnicas propias de
los indigenas yanaconas, o si por el contrario se trata de simples
labriegos''.

Este interrogante plantea dos aspectos necesarios de definir. El primero de
ellos, es determinar si los actuales habitantes del Resguardo de Caquiona
son indigenas. El segundo, definir a que grupo étnico-cultural pertenecen, y
en el caso especifico de la pregunta, establecer si son o no Yanaconas.



En relacion con el primer elemento de la definicién es importante advertir
que no ha sido propio de la Constitucién politica de Colombia ni de los
estatutos legales que se han ocupado de reglar la situacion de los indigenas,
definir, o mejor, caracterizar la clase de persona a las que van dirigidos. Esta
situacién ha incidido para que no exista ain un criterio unificado de defi-
nicién en torno a lo que ha de reconocerse como persona indigena. Cosa
parecida sucede con la designacion de grupo indigena que no obstante apa-
recer en’'un sinnimero de leyes pocas se han ocupado de definirla, y cuando
lo hacen es de manera confusa. Veamos, histéricamente, algunos aspectos
recientes que dan sustento a esta afirmacion.

La ley 31 de 1967 que aprob6 el convenio 107 de la -O.1.T.- habla de
diferentes categorias de indigenas: “Son poblaciones tribuales (las no in-
tegradas a la colectividad nacional) y semitribuales (las que estin a punto
de hacerlo) y son "considerados indigenas™ por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais, en le época de la conquista o de la
colonizacién y que cualquiera sea su situacién politica, vive mas de acuerdo
con las instituciones sociales, econémicas y culturales de dicha época, que
con las instituciones de la Nacion a la que pertenece” (Reyes Echandia,
1988). Esta definicion por ser de claro corte integracionista centra los ele-
mentos de la definicién en aspectos culturales prehispanicos y en el tipo
de relacién que tengan con el Estado y Sociedad Nacionales. Definicion
que proviene no desde el interior de los pueblos indigenas sino desde la
sociedad occidental.

El decreto 2117 de 1969 referido al derecho agrario consigna en el arti-
culo 11 (ya derogado) que "se consideran como indigenas las personas de
ambos sexos (...) que tengan sentido de pertenencia a una comunidad, com-
partan integramente su cultura (...), se encuentren establecidas dentro del
resguardo como consecuencia de una adjudicacion hecha a su favor por
el Cabildo y exploten directamente la tierra". Esta definicion contempla
como aspectos de adscripcion indigena los de "sentimiento de pertenencia
a una comunidad", "compartir integramente su cultura”, "estar dentro de
un Resguardo" y " estar ligados a la tierra”. Esta definicion, a diferencia
de la anterior, involucra elementos mas acordes y ligados a las formas de
relacién social y territorial internas que caracterizan a buena parte de los
indigenas en Colombia.

1

Posteriormente, el decreto 2001 de 1988, en el art. 2, (ya derogado) de-
fine como comunidades indigenas "conjuntos de familias de ascendencia
amerindia que comparten sentimientos de identificacion con su pasado
aborigen, manteniendo rasgos y valores propios de su cultura tradicional,
asi como formas de gobierno y control social internos que los distinguen de
otras comunidades rurales”. Esta definicion congrega varios de los aspec-
tos precedentes (y por supuesto deja por fuera otros) pero a su vez agrega



nuevos elementos al designar estos grupos sugiriendo una condicién de
dimensién pequefia (conjunto de familias) con un carcter étnico y ciertos
atributos culturales definidos en términos de origen comn, tradicionalidad
y ancestralidad, y resalta la existencia de formas de gobierno y control so-
cial internos (lo que diferencia a los indigenas de otras comunidades étni-
cas). De esta manera dicha ley destaca el doble caracter de las comunidades
indigenas: como entidades culturales- étnicas y juridicas.

Por ultimo se tiene que el decreto 2164 de diciembre 7 de 1995 en el ar-
ticulo 2 define CABILDO INDIGENA. como "Entidad Publica Especial,
cuyos integrantes son miembros de una comunidad indigena, elegidos y
reconocidos por ésta, con una organizacion sociopolitica tradicional, cuya
Jfuncion es representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y
realizar las actividades que le atribuyen las leyes, sus usos, costumbres y
el reglamento interno de cada comunidad’; y Comunidad o Parcialidad
Indigena. como "grupo o conjunto de familias de ascendencia amerindia,
que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o cos-
tumbres de su cultura, asi como formas de gobierno, gestion, control social
o0 sistemas normativos propios que la distinguen de otras comunidades,
tengan o no titulos de propiedad, o que sus resguardos fueron disueltos,
divididos o declarados vacantes”. De esta definicion, que toma buena parte
de los contenidos de las anteriores merece resaltarse como elemento nuevo
el hecho de que se puede ser comunidad indigena independientemente del
régimen de tenencia la tierra, titulacion, disolucion de resguardos, division
o declarados vacantes.

La definicién clara de que es un grupo o persona indigena es supremamen-
te importante dado de que son multiples los derechos especiales que la le-
gislacion republicana concede a quienes posean tal condicidn o naturaleza.
De aqui que sea facil suponer los innumerables problemas que por falta de
una aplicacion correcta, o por inaplicacion, ha generado tal ausencia o de-
ficiencia de definicion. Dicho problemas van desde concederle y protegerle
tales derechos a quienes no son realmente indigenas hasta de negarselos a
quienes si lo son. Dado que la actual Carta Politica consagra constitucio-
nalmente antiguos derecho y reconoce nuevos en una gran variedad, vale
la pena hacer mencién a algunos de los derechos consignados en ella para
dimensionar lo que significa, en perdida de derechos, una incorrecta apli-
cacidn conceptual de tales definiciones.

En efecto, la Constitucion de 1991 reconoce la existencia de diferentes
grupos étnicos a los que otorga derechos y condiciones comunes o especi-
ficos para cada uno de ellos. Al otorgar estos derechos la Carta utiliza las
expresiones grupos étnicos, comunidades y pueblos indigenas. Los grupos
étnicos estan constituidos por: las comunidades indigenas, las comunidades
nativas de San Andrés (Incluyendo los raizales de San Andrés, Providen-



cia y Santa Catalina (Art. 310) y las comunidades negras "que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico" y otras ubicadas en otras zonas del pais, que presenten similares
condiciones (Art. Transitorio 55). En la Constitucién como bien puede ob-
servarse se emplea grupos étnicos como un concepto genérico que atribuye
derechos comunes y/o diferenciados a cada uno de ellos. Tales como: el
caracter oficial de las lenguas y dialectos de los grupos étnicos en sus te-
rritorios (Art. 10), la naturaleza de las tierras comunales de grupos étnicos
(Art. 63), el derecho de los grupos étnicos a una formacion que respete y
desarrolle su identidad cultural. (Art. 69), y la participacion de los grupos
étnicos en la Camara de Representantes (Art. 176), entre otros. Cuando los
derechos son otorgados a una categoria particular de dichos grupos étnicos
se utiliza la nocién comunidades agregando un calificativo que precise la
categoria étnica: representacion de las comunidades indigenas en el Senado
(Art., 171); normas especiales en el régimen departamental para proteger
la identidad cultural de las comunidades nativas de San Andrés, Providen-
cia y Sanaba Catalina, y otorgar expresién institucional a las comunidades
raizales de San Andrés (art. 310 ); el gobierno de las entidades territoriales
indigenas seglin los usos y costumbres de sus comunidades (art. 330); y asi
sucesivamente. En sintesis, podria decirse que la expresién grupos étnicos
se utiliza en la Constitucién como termino genérico que designa la existen-
cia de entidades sociales distintas de la sociedad mayoritaria respecto de
la cual constituyen minorias dignas de proteccién, en virtud de lo cual se
le otorgan derechos especiales. Con esto quiero enfatizar que quizé lo més
importe para el constituyente primario no era definir con exactitud las cate-
gorias: grupos étnicos, comunidades indigenas, negras y pueblos indigenas
sino el reconocerlos como sujetos juridicos con derechos colectivos y es-
peciales. Hay en este sentido dos prerrogativas que la Carta Politiza otorga
de manera exclusiva a los indigenas, pero al hacerlo, utiliza, no el termino
comunidades, sino el de pueblos: La jurisdiccion especial a las autorida-
des de los pueblos indigenas (art. 246) y la nacionalidad, por adopcién, a
miembros de pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos (Art.
96.2.c.). Salta a la vista que no se trata de simples designaciones sino que
hay en ellas muchos derechos especiales de por medio, en cuya correcta
proteccién y aplicacién esta de por medio el futuro de buena parte de los
colombianos que por sus condiciones son diferentes socioculturalmente al
resto de la sociedad nacional.

En correspondencia con todo lo precedente resulta necesario enfatizar,
de una parte, la importancia de la pregunta, y mas aun el proporcionar la
respuesta correcta (de aqui lo extenso de este concepto), de otra, adver-
tir sobre la dificultad encontrada para definir esta compleja pero simple y
comun designacién, tan popular como juridica, la de indigena. Ante esta
situacién también es clara lo inadecuado que seria tomar para el caso es-



pecifico (también para cualquier otro relacionado) solo una de las defi-
niciones "juridico- antropologicas" existentes, o en su defecto la ultima de
ellas como a veces es costumbre en derecho. No debe ser asi por cuanto el
que sea, en el caso que nos ocupa, la ultima definicién, no quiere decir que
sea la mejor y mucho menos que en ella estén contenidas la multiplicidad
de variantes que de lo indigena existe en el pais. Esta dificultad es bueno
decirlo, no solo es nuestra, por el contrario, ha estado presente en el derecho
internacional como bien lo muestran los grandes debates dados-al interior
de la Organizacion Internacional del Trabajo O.L.T. que es la entidad mas
reconocida que se ha ocupado mas en tales asuntos y en cuyas comisiones
hay representacion de autoridades indigenas de diferentes paises del mun-
do. Por lo tanto, en mi leal saber y entender, Sefior Magistrado Juan Manuel
Iguaran, considero inapropiado por consiguiente situarse en una sola de
las definiciones precedentes. En su defecto, parece més indicado recoger
algunos factores que estan en el conjunto de dichas definiciones, que en
mi concepto permiten por lo menos distinguir si los actuales habitantes del
Resguardo son "indigenas o simples labriegos" como lo formula el caracter
disyuntivo de la pregunta. Con ello quiero decir que si los habitantes de
este resguardo presentan afinidades o correspondencias con los contenidos
de las definiciones dadas, se concluiria que son indigenas, y a la inversa,
si no las tienen serian labriegos. En otras palabras, ha de procederse en el
razonamiento de esta forma por cuanto no existe juridica, ni culturalmente,
una definicién de labriego, que no sea la acepcién comun que nos da el dic-
cionario de la lengua castellana. En sintesis lo indigena no necesariamente
es opuesto a labriego sino que lo puede incluir. Sintetizando un poco, es
pertinente remarcar que la definicidon de un grupo, bien como "indigena",
o en su defecto, como "simple labriego”, tiene de por medio el reconoci-
miento y aplicacién integra de todos los derechos especiales consagrados
constitucionalmente para el primero, en tanto para los segundos lo serian
los establecidos para todos los ciudadanos del pais.

Con base en lo anteriormente enunciado y retomando implicitamente va-
rios componentes de las definiciones, conceptiio que los actuales habitantes
del resguardo de Caquiona son indigenas, entre otras, por las siguientes
razones:

1. Los moradores se encuentran habitando un resguardo de origen co-
lonial. En efecto dicho espacio geogréfico fue reconocido como res-
guardo desde 1700 y se le llamo Resguardo de la Parcialidad de
Santa Maria de Caquiona, cuando su Majestad el Rey Carlos III ...
mand6 que ninguno de los blancos, ni gobernadores, corregidores,
delegados, se metan con los indios Caciques Combies y la familia de
Juan Ambrosio Omne Suca de Salazar, cacique primero del Pueblo de



Santa Maria de Caquiona y de jurisdiccion (sic) estas diligencias han
terminado en el mes de junio de 1736. Por tanto incorporo en el lugar
y bajo el nimero correspondiente del protocolo del corriente afio las
expresadas diligencias del Resguardo de las tierras de Santa Maria de
Caquiona y para que haga parte integrante de él y para que en todo
tiempo puedan los interesados obtener las copias legales correspon-
dientes...” (seglin consta en Escritura Pablica asentada el 1° de octu-
bre de 1940 ante el Notario Pablico Municipal, del Circuito Segundo
con sede en Almaguer, Cauca. pag. 1).Se presume que desde entonces
sus moradores se identificaran como miembros pertenecientes, como
en efecto lo hacen actualmente, a la Parcialidad o Resguardo de Ca-
quiona.

. Tal pertenencia ha implicado que se rijan en muchos de sus asuntos
internos por la autoridad del cabildo, el cual vienen eligiendo, de con-
formidad con sus reglas internas, cada fin de afio, tal y como se esta-
blecié desde el régimen colonial. Quizd antes, mas que ahora, pero
sin perder la costumbre, este sentido de pertenencia y de participa-
cién ha generado un conjunto de deberes y derechos entre los cuales
merece destacarse, por el momento, los de colaborar en los trabajos
(mingas para arreglo de caminos, carreteras, construccion de la casa
del cabildo, puestos de salud y otras obras menores) que determinan
convenientes para la comunidad y recibir del cabildo porciones de
terrenos dados en calidad de adjudicacion.

. En consecuencia, este sentido de pertenencia comunal, de adscrip-
cion territorial a un resguardo desde la época colonial, de aceptacion
del sistema de cabildo y de reconocimiento como autoridad méxima
interna para regular el régimen de propiedad y distribucion de su
bien de producciéon fundamental, la tierra; muestra correspondencia
con varios de los contenidos que define la legislacién nacional como
indigenas, tales como: "formas de gobierno y control social internos
que los distinguen de otras comunidades rurales" (decreto 2001 de
1988, art. 2); "tener sentido de pertenencia a una comunidad, com-
partir integramente su cultura(...),encontrarse establecidas dentro del
resguardo como consecuencia de una adjudicacién hecha a su favor
por el Cabildo y explotar directamente la tierra" (decreto 2117 de
1969 art. 11); "descender de poblaciones que habitaban en el pais, en
la época de la conquista o de la colonizaciéon" (ley 31 de 1967 que
aprobd el convenio 107 de la O.1.T.); " ser una entidad publica es-
pecial, cuyos integrantes son miembros de una comunidad indigena,
elegidos y reconocidos por €sta, con una organizacién sociopolitica



tradicional, cuya funcién es representar legalmente a la comunidad "
(decreto 2164 de diciembre 7 de 1995, art. 2).

Lo anterior es lo que permite afirmar que los moradores del Resguardo
de Caquiona son indigenas y no labriegos campesinos por cuanto estan or-
ganizados en un régimen de tenencia colectiva de la tierra-territorio que es
diferente al régimen de propiedad privada por el que se rigen los labriegos
campesinos; tienen una autoridad que eligen y los representa en muchos
aspectos politicos y juridicos interna y externamente que no poseen los la-
briegos, asumen un sentido de pertenencia y adscripcion territorial de co-
muneros que los distingue del comun de las comunidades campesinas. No
obstante, ello no quiere decir que no compartan practicas socioculturales
comunes con los campesinos labriegos dadas sus relaciones histéricas de
vecindad en las que han establecido lasos de consanguinidad y afinidad;
intercambio de conocimientos agricolas y médicos; formas de reciprocidad
y solidaridad, y fundamentalmente relaciones comerciales, etc.

Enlo que respecta a “si por sus caracteristicas son indigenas yanaconas”
resulta pertinente sefialar y precisar lo siguiente:

La historia de los yanacona, se remonta a la cultura Lupaga, que fue, entre
otras cosas, una de las primeras servidoras de ]a cultura Aymara en Bolivia,
durante més de 500 afios antes de la llegada de los conquistadores espafio-
les a las Américas. Cuando los Inca avanzan en su conquista por la tierra
aymara, encuentran a estos servidores, sometiéndolos a su propio beneficio.
Se dice que inicialmente opusieron resistencia y que estando cerca de pagar
con su vida, Olla, esposa del emperador Inca, intercede para que se les
perdone y, a cambio, sean condenados a servidumbre perpetua. Asi nace el
concepto YANAKUNA, palabra aymara que traduce “mi servidor” o “mis
servidores”. Una vez el imperio inca fue disuelto por los espafioles, éstos
continuaron con la misma practica, hasta el punto de utilizarlos para poblar
tierras en territorios del sur de Colombia en el Macizo y explotar las minas
de oro de la region.

Posteriormente el lider indigena Sebastian Inca de Salazar, en 1700, recla-
ma a las autoridades coloniales tierra para sus indios, logrando transportar
3700 yanacona del vecino Valle de las Papas (Papallacta) al cucho de Pan-
citara, donde jos establece de comin acuerdo con los caciques de la zona:
Chicangana y Piamba, con cuyos indios se terminaron mezclando.

La encomienda los sujetaba obligandolos a producir excedentes agricolas
y mano de obra para las explotaciones auriferas, tan importantes en la
primera bonanza del oro como la de Almaguer, quedando luego a merced



de las grandes haciendas, que de cualquier manera no refiian con el acceso
a la tierra por parte de las familias indigenas.

En este sentido, los actuales territorios Yanacona del Macizo cultural co-
lombiano corresponden a algunos espacios territoriales en los que pudie-
ron recrear las distintas tradiciones indigenas de origen andino, al amparo
de unas formas de organizacion politica abiertas y poco inclusivas. De
hecho, en el ideario étnico son mas o menos irrelevantes los grandes lide-
razgos histdricos y los discursos de una resistencia fundamental, sino un
pensamiento sobre lo indigena ambiguo y difuso, que solo en las dos lti-
mas décadas del siglo XX ha alcanzado densidad practica en términos de el
control territorial, la recuperacién de la identidad y la cultura, la validacion
del sentido de lo comunitario, etcétera.

La designacion yanacona es, entonces, un vocablo cuyo significado ha
invocado mas los elementos prospectivos de reconstitucién de identida-
des siempre abiertas, y no tanto ideas alrededor de supuestas continuidades
raciales, lingiiisticas y organizativas, que en cambio los paeces o nasa y
los guambianos invocan permanentemente. En correspondencia con este
caracter, desde la segunda mitad de la década del 80 del siglo XX, los yana-
cona iniciaron un proceso de recuperacion social, econdémica y cultural, que
se dieron en llamar “identidad, tierra, organizacion y planeacion para la
reconstruccién”, como una forma de significar que si bien han sido objeto
de miltiples rupturas y procesos de aculturacién a lo largo de la historia,
ello no implicaba que aun posean y reivindiquen aspectos culturales para
legitimamente reconocerse como indigenas yanaconas. De esta manera
inician un fuerte proceso de reconstitucion de la identidad y de fortaleci-
miento organizativo basado no propiamente en el idioma aborigen porque
lo perdieron, ni en consideraciones raciales por el elevado mestizaje de que
fueron objeto, sino fundamentalmente sobre aspectos politicos, organiza-
tivos y juridicos. A este respecto expresa un comunero en una asamblea
interresguardos:

“Los yanaconas, nosotros, nos reivindicamos como indigenas porque
a pesar de perder la lengua, todavia tenemos el cobijo indigena: nos go-
bierna el cabildo y estamos en resguardo, bajo la ley de 1989. A pesar
de haber perdido costumbres pensamos que si no nos organizamos nos
extinguen. Pero queremos sobrevivir, estamos honrosos de sentirnos in-
digenas todavia. Somos de propia raza, nos consideramos de sangre to-
talmente indigena”.

De acuerdo con lo anterior ha de comprenderse entonces que la identidad
yanacona no se ha debido a investigaciones académicas, ha sido funda-



mentalmente un proceso de movilizacién social que buscaba asumir, no la
identidad como indigenas (pues ya la reconocian y asi los denominaban sus
vecinos los campesinos y los mestizos citadinos nacidos en las cabeceras
municipales) sino la de adscripcion étnica, es decir, requerian un etnénimo
que los identificara mas especifica y no genéricamente tal y como lo tenian
otros pueblos indigenas del Cauca como la guambiana y los nasa por ejem-
plo, respecto de los cuales no habia duda de su procedencia o pertenencia
cultural. Los debates al respecto fueron multiples, al que contribuyeron es-
pecialmente profesionales universitarios de la propia comunidad: Existen
sectores que fundan su historia en mitos del incario e, incluso, hablan de la

" vuelta de Tupac Amaru y la restauracién de su poder ancestral, mientras que
otros, que no leyeron a Friede, dicen ser parientes de los quillacingas. Son
tres los discursos que movilizan el imaginario yanacona: (1) que son origi-
narios del Pert; (2) que son descendientes de los guanacas y agustinianos;
y (3) que son campesinos aculturados; éste ultimo es sustentado por algunos
y, por supuesto, usado por enemigos de la causa indigena.

Mientras discurria la discusién entre los jévenes lideres y autoridades
del cabildo muchos comuneros de los diferentes resguardos "se movian en
un terreno de indefiniciones, imprecisiones y contradicciones y los nifios de
la llamadas Comunidades Civiles aprendian a autoidintificarse como ya-
naconas en medio de una situacién de incertidumbre y angustia identitaria,
porque mientras los profesores les decian que eran yanaconas, los padres
estigmatizados por la situacién les decian que no" (Zambrano 2000: 209)
. Sirva esta discusién para entender como en la modernidad los procesos
histéricos identitarios son construidos y transformados por la competencia
entre grupos y las vias por las cuales el pasado distante es ordenado como
un recurso simbolico para establecer la continuidad y autenticidad de una
sociedad.

En resumen, habria que decir que los indigenas que habitan los resguar-
dos del Macizo son indigenas yanacona, no tanto porque asi lo afirmen las
investigaciones de historiadores o antropdlogos sino principalmente porque
sus propios habitantes asi han comenzado a asumirlo y la vez se enaltecen
de ser herederos de tal tradicion y de haberla renovado y transformado, es
decir, han tomado el etnénimo yanacona como un estructurante de iden-
tidad que ha generado habitos, costumbres, practicas y esquemas de per-
cepcidn y apreciacién que las ha servido para reconocerse internamente, y
para moverse en los espacios publicos municipales, departamentales y na-
cionales. De no ser asi, cdmo entender la ilustracion que arroja al respecto
el siguiente pronunciamiento:

“Los yanaconas vivimos en el Macizo Colombiano desde tiempos
muy antiguos...Lo que queremos decir al pais y a los caucanos es: co-
nozcan que desde mucho tiempo atras hemos, estamos y seguiremos



protegiendo el Macizo Colombiano, para nosotros y para todos los
colombianos, y que estamos unidos para resolver nuestros problemas,
satisfacer nuestras necesidades y alcanzar una vida digna para noso-
tros, nuestros hijos y préoximas generaciones” (aparte del pronuncia-
miento de Guachicono)

No reconocer por lo tanto que los moradores de los resguardos del Ma-
cizo son indigenas yanacona seria desconocer los procesos de afirmacién
y reconstitucion identitaria moderna o propia de los tiempos contempora-
neos, por demés generalizada en diferentes paises de América, Europa y
Africa.

2. Pregunta segun oficio de la referencia "Si se tiene conocimiento o no
de la existencia de usos y costumbres propios al interior de los Res-
guardos, en materia de control social interno y de justicia indigena.
En el evento positivo realizar un descripcion de los mismos” .

Para abordar este punto con mas propiedad y entender mejor la situacién
historica que le ha sido constitutiva es importante dar cuenta de su proceso
en la ultima década, proceso ligado a lo que en la parte segunda del numeral
primero comenzd a exponerse y que se continua desarrollando.

A comienzos de 1990 se da un fuerte movimiento organizativo a nivel de
las diferentes comunidades del Macizo colombiano. Proceso asumido por
los jovenes, quienes lograron al cabo de poco tiempo recuperar y fortalecer
la autoridad, algunas practicas culturales, incentivar formas propias de tra-
bajo y educacién, entre otros aspectos.

Sus autoridades propias (los cabildos) y buena parte de los lideres promo-
vieron en el Macizo Colombiano una serie de encuentros entre los 5 res-
guardos de origen colonial (Rioblanco, Guachicono, Pancitara, Caquiona y
San Sebastidn), con el fin de analizar diversas situaciones que enfrentaban
en tanto se reconocian como comunidades indigenas. Como resultado de
ello, surgen diversas inquietudes que conllevaron a pensar la necesidad
de una organizacion que los representara como pueblo. Naci6, entonces,
DIZIMAC, Directiva Zonal Indigena del Macizo. Esta primera organiza-
cién estuvo orientada a la busqueda de la unidad. Sin embargo, el proceso
intenso de construccién y afirmacién de identidad implicé un cambio de
orientacién politico organizativa y, por lo mismo, la adopcion de otra deno-
minacion: DIYIMAC, Directiva Yanacona Indigena del Macizo, con el que
se asumen publica, e internamente, como pueblo yanacona.

En 1991, nace el Cabildo Mayor conformado por lideres y autoridades ét-
nicas de los cinco resguardos con el claro propésito politico de fortalecer el



gobierno y la autoridad. Los principios entonces adoptados fueron: anidad,
identidad, concertacién, participacion, respeto y reconocimiento. Este im-
perativo particularmente se expres6 en una combinacion de estrategias, que
basicamente consagraban sus vinculos con la region del Macizo, la concep-
cion y gestion de planes de desarrollo y el manejo interno de los conflictos,
como elementos convocantes y movilizadores. Sélo contaban en ese enton-
ces, con un mosaico de tradiciones dispersas en toda la region del Macizo,
la persistencia de las figuras como el cabildo y el resguardo, una politica
propia de auto-reconocimiento, una politica estatal de reconocimiento y un
propoésito de reorganizarse para hacer efectiva Ja autonomia y, como dicen
sus lideres, la reconstruccion. Todo esto enmarcado por unas condiciones
de franco abandono estatal y una fragilidad ambiental, que colapsaba ante
las crecientes presiones antrépicas de las comunidades.

Desde un comienzo, el pensamiento que tejieron gir6 en torno a la nece-
sidad de un tipo de desarrollo que en la medida que les permitiera elevar su
calidad de vida, les ayudara a recuperar y fortalecer los factores de identi-
dad. Entonces, distintas comunidades se pusieron a elaborar PLANES DE
VIDA (mucho antes de que los resguardos comenzaran a recibir recursos de
transferencia'®®) con el propdsito de generar consensos internos, legitimar
la organizacion indigena, reordenar el territorio y externalizar los costos de
su desarrollo al Estado y a la Sociedad.

Como es de suponerse, este proceso no ha sido en todos los tiempos, ni
regular ni progresivo. Han tenido grandes y pequefias dificultades que, no
obstante, también han podido de alguna manera superar. Por ejemplo, de-
bieron confrontar las definiciones fundamentalistas que algunos antropélo-
gos han tenido de lo indigena; han superado el escepticismo de sus propias
comunidades y, poco a poco, lo yanacona se convirtié en un elemento poli-
tico, social y culturalmente aglutinante y relevante. Todo ello a pesar de (o
quiza también gracias a ello) habitar una regién con un altisimo potencial
de conflictividad social y problemdtica ambiental, dado que ademas de la
presencia permanente de agrupaciones guerrilleras (FARC y ELN), desde
comienzos de la década de los 90 del siglo XX han tenido que constatar
la adopcién de cultivos ilicitos de amapola, con unas consecuencias harto
complejas, particularmente para su proyecto étnico. Igualmente afrontar la
presencia de agentes externos vinculados a las redes regionales del narco-
trafico; la exacerbacion de la violencia; el abandono de cultivos tradiciona-
les; el deterioro ambiental; la circulacién de unos volimenes extraordina-
rios de dinero, con unos efectos dramaticos en los precios locales y en los
habitos de consumo. Debido a la conjugacién en un mismo tiempo de este
ciimulo de problematicas, las mujeres y nifios tuvieron que asumir por un
buen tiempo, en la intimidad de sus casas, los costos afectivos y emociona-
128 g cabiido de Rioblanco, por ejemplo, fue junto con Guamibia el primero en hablar de planes de vida y de asociacion de

cabildos ( el cabildo mayor] tres o cualtro afios antes de que S8 COMeNZaran a asignar de recurscs de Ley 60 o de participacian
en los ingresos comiantes de la nacidn a ks comunidades indigenas



les de la inseguridad, la violencia y el consumo de alcohol por parte de sus
maridos y padres. Buena parte del liderazgo que se requeria para asumir el
proceso yanacona fue en parte absorbido por toda esta dindmica economica
cuyo poder terminé por iniciar un conjunto de amenazas de los narcotrafi-
cantes hacia las autoridades del cabildo y lideres comunitarios que en mas
de una ocasién terminaron en homicidios.

Estas circunstancias hicieron que hasta 1993 la capacidad de convocato-
ria del proyecto yanacona resultara seriamente afectada. Los proyectos de
desarrollo comunitario dejaron de ser atractivos ante los extraordinarios in-
gresos provenientes del cultivo de la amapola, y la disciplina que se reque-
ria por parte de las comunidades de base se hizo muy dificil. Sin embargo,
a partir de este afio, auténomamente los yanacona han venido desarrollando
una serie de respuestas, que si bien no son en todos los casos fieles a las
politicas estatales, les ha permitido recuperar parte de la gobernabilidad
pérdida. Los sistemas de justicia y derecho interno de varias comunidades,
como la de Guachicono, Rioblanco y Caquiona, se han desarrollado al
punto de lograr el desarme de la poblacién, reducir la presencia de foraneos,
evitar que la frontera de la amapola se amplie, penalizar el consumo de
alcohol, etc. Asi mismo, sus autoridades étnicas han reiniciado la elabora-
cién y gestion de los distintos planes de vida, a la vez que propenden por
un sistema organizativo legitimo y eficaz, que garantice un mejor control
territorial y social de los conflictos. Tan es asi, que en los ultimos dos afios
han sostenido una interlocucion con las entidades oficiales encargadas de
dar respuestas al problema integral de las drogas y los cultivos ilicitos, con
el fin de concertar programas que, por un lado, les fortalezca y, por el otro,
logren el propésito disminuir sino la incidencia econdémica si por lo menso
los factores de violencia y conflictividad social derivadas de ella. Veamos
aparte del diagnostico que varios lideres hacen de la situacién:

" hay una pobreza no tanto econémica, hay una pobreza de valo-
res, en una vivencia cultural. una pobreza humana... se afectaron
las relaciones de solidaridad y hay una serie de inversion de muchos
valores. cuando tenemos que la venganza es el valor contrario a la
solidaridad o del respeto ; en torno de la misma autoridad también
da como resultado que, por un lado, ya no se cree o no se acude a
las autoridades porque cada uno tiene las posibilidades de ejercer
la justicia por propia mano de una forma violenta (..) y lo otro es
que se invierten los valores en la familia, ya la autoridad no es el pa-
dre?? econdmico, cuando en ningiin momento para las comunidades
indigenas la autoridad se ha dado por quien ponga o responda por
todo lo necesario en la casa ; y a partir de esta situacién se da por
hecho que quien tiene autoridad en la casa es quien tiene la plata,



entonces hay un trastoque fuerte de los valores. como todo el mundo
cree tener todo, porque tiene con que vestir tiene con que alimentarse
v sobre todo tiene con que sentirse una persona muy guapa y tiene
cémo emborracharse, entonces eso hace que se cambien los valores”
(cabildante de Caquiona). ** En el 89,90,91, 92 nos quejabamos de
un problema grave, que era la politiqueria, hoy en dia eso no es un
problema, el problema es este ( el de la amapola) ; por qué ? porque
asi la gente vea como un problema econémico, para nosotros es un
problema social, es un problema cultural, es un problema ecolégico,
es un problema de legitimacion de la autoridad. Es un desconoci-
miento y de pronto una avance a la violacion flagrante de las normas
nuestras y de las normas que protegen a las comunidades indigenas,
donde es facil que a la gente decaiga en su valor, en sus formas de
vida y que sobre todo la juventud no tiene aspiraciones en educarse,
sino en de pronto tener una moto y lo mds triste es que compra cuanta
cosa se le ofrece asi no sirviera para nada" (Voz de un lider de Gua-
chicono)

“Problemas que habian de mucho tiempo atrds, se comenzaron a
arreglar por las vias de hecho,...ya nadie denunciaba,...llegaban, lo
herian y a los ocho dias ya estaba por alld echando bala.... Muchas
veces ya casi ni al cementerio iban a acompafiar,... los familiares no
mas y a enterrarlo” (Voz de un lider de Rioblanco)

En resumen y para no extendernos en mas detalles puede decirse que justo
en 1990 cuando mas fuerza tenia el proyecto de la yanaconidad aparecen
una serie de problematicas asociadas a los cultivos ilicitos, el narcotrafico
y la guerrilla que debilitan y resquebrajan violentamente el proyecto. No
obstante, y esto es lo mas importante, a partir de los aflos 93-94 inician
una discusion interna de diagnostico de la situacién reinante y reinicia con
mas fuerza y conviccién su proceso sociopolitico y juridico organizativo.
Se enuncian a continuacion los aspectos atinentes a las formas de control
social y ejercicio de la justicia indigena. Aspectos que demandan una con-
textualizacion histdrica para lograr una mejor comprension.

Los yanacona son una etnia que culturalmente podriamos caracterizar
de fronteriza, es decir, que a diferencia de otros pueblos, sus valores y
patrones culturales son en buena parte cercanos y/o compatibles con
la llamada cultura nacional mayoritaria. Sinembargo, esta proximidad
no es necesariamente fiel, no solo porque la existencia de una cultura
nacional es altamente dudosa o, cuando menos, con poco poder inte-
grador, sino porque bajo condiciones de marginalidad, la participa-



cién de muchas comunidades locales en las corrientes de informacion
y de pensamiento nacionales, ha sido histéricamente virtualizada por
la vigencia de saberes premodernos, sistemas también locales de do-
minacién gamonalistas y sefioriales, etcétera. En el caso especifico
de los yanacona, esta caracteristica se ha traducido en una serie de
circunstancias que desde nuestro punto de vista, inciden directa e in-
directamente en las practicas de justicia que hoy encontramos entre
ellos. Veamos.

Incorporacién parcial del discurso juridico estatal, dentro de las for-
mas propias de garantizar la convivencia pacifica y el acatamiento de
la autoridad familiar y del cabildo.

Alta incidencia de fendmenos abiertamente ilicitos o proscritos por la
justicia estatal, que sin embargo cuentan con cierta aceptacion tacita
0 con una problematizacién pragmatica mas o menos desligada de los
valores rectores de la justicia occidental, bien sea porque desbordan
la capacidad efectiva de su control comunitario o comportan ventajas
economicas imposibles de alcanzar con un sistema de economia agri-
cola tradicional.

Bisqueda renovada de un fortalecimiento del proyecto étnico, que de
algin modo dé cuenta de los factores conflictivos, en si mismo corro-
sivos de la identidad.

Incorporacién parcial del discurso juridico estatal entre los yana-
cona

“En teoria, el discurso juridico tiene la mision de integrar la socie-
dad a través de la invocacion del Estado como un elemento mediador
y regulador. Sin embargo, ha quedado histéricamente demostrado su
escaso poder comunicativo, en buena parte porque el predominio de
prdcticas econdmicas especulativas y subterraneas lo han neutraliza-
do, pero también porque, en el concierto de la modernidad, las dimen-
siones ideologica y cultural fueron delegadas a instancias confesio-
nales, para ser tardiamente recogidas en un formalismo excesivo que
no da cuenta de nuestra singularidad idiosincrdsica, por lo que las
costumbres y las mentalidades no marcharon en la misma direccion
de la modernizacion material de la sociedad. La legalidad moderna
no fue, entonces, incorporada en el dmbito de lo social como un ele-
mento que estructure relaciones estables y confiables, sino que, por el
contrario, hicieron carrera percepciones sociales laxas del derecho,
de tal modo que en el diario vivir y en las coyunturas mds dramdticas
de las comunidades el estatuto legal de sus acciones tiene una escasa
trascendencia. Por lo general se imponen otras consideraciones que



eventualmente pueden refiir con los postulados del derecho oficial.
Hablamos de casos de linchamiento, ajusticiamiento y de arreglos de
problemas abiertamente ilicitos como, por ejemplo, los conflictos de
linderos entre vecinos de una barrio de invasion, o las pugnas entre
personas involucradas en la produccion de amapola y de sus deriva-
dos. Suponemos que en algunas regiones del pais, los jueces de paz
tendrian que dirimir problemas particulares nacidos en el umbral de
lo ilicito sin cuestionar su naturaleza juridica. ;Cémo resolver esta
potencial contradiccion, si la equidad y la conciliacion comunal no
necesariamente van de la mano con la legalidad?” (Gomez, heri-
naldy. Ruiz, Carlos Ariel: 2000)

De acuerdo a la historia de origen, uno de los rasgos inherentes al ser ya-
nacona ha sido su predisposicion a alternar en diferentes culturas, ain desde
la época del Imperio Inca. De hecho, el anélisis historiografico permite una
discusidn en tomo a si “yanacuna” fue un grupo indigena alguno, empleado
para abrir fronteras, o solo fue una condicién genérica de subalternidad
compartida por sujetos de distinto origen, que con el transcurso del tiempo
y de los hechos fueron construyendo consensos e identidad. Cualquiera que
sea |a situacion, lo cierto es que la interculturalidad parece ser el signo cul-
tural de estas comunidades.

Es de suponerse, entonces, que viabilizaban los intercambios y que, muy
probablemente, fueron poseedores de una notable versatilidad para mane-
jar los mecanismos que precisamente facilitaran el contacto entre pueblos
distintos, tales como el idioma y el comercio. Como se dijo antes, se pre-
sume que en la época de la Colonia los yanacona igualmente sirvieron a
los espafioles en su avanzada a tierras y pueblos del Macizo colombiano,
llegando incluso a emparentarse con caciques y familias nativas. En este
contexto de relaciones, muy probablemente las claves de su adaptabilidad
y versatilidad, como la de otros grupos indigenas cercanos, estuvo en el
manejo del idioma espafiol y el conocimiento de las normas y leyes del
estado colonial. Ambos tipos de habilidades fueron, y siguen siendo la cla-
ve del carisma, la legitimidad y la autoridad del cabildo y de un grupo de
lideres indigenas que, entre otras cosas, asumieron la representacion de las
comunidades e hicieron de lo juridico uno de los principales escenarios
para reivindicar derechos y ratificar arreglos en esa época con la Corona
espafiola y actualmente con el Estado y Sociedad Nacionales. Si bien este
fendmeno de concertacion ha sido particularmente reconocido para los nasa
y guambianos, existen razones de peso para reconocérselo también a los
yanacona, maxime si ademas de su cercania geografica con estos grupos,
llegaron a compartir la dominacioén de las mismas familias de encomende-
ros y, posteriormente, de hacendados.

Solo asi resulta explicable que los yanacona hayan logrado conservar



hasta ahora la tradicion y la figura de cinco resguardos coloniales pues,
como se sabe, para las etnias vecinas, pudieron ser conservados gracias a
las diligencias y peticiones juridicas que los lideres indigenas adelantaron
ante el gobierno espafiol, logrando incluso un reconocimiento homélogo al
de los encomenderos, que para ese entonces, es decir, finales del siglo XVII
y comienzos del siglo X VIII, sus intereses particulares refiian abiertamente
con los intereses del Estado Colonial.

Con todo esto, se desea advertir sobre una de las formas como temprana-
mente se instald en las comunidades indigenas el discurso y las formalida-
des juridicas, que de suyo invocaban al Estado o lo reconocian como una
entidad imprescindible para la persistencia como pueblos.

Quiz4 fue la figura del cabildo el principal medio por el que se fue ino-
culando en las comunidades indigenas parte de la logica y las premisas del
Derecho colonial, primero, y republicano, después, al punto de ser apro-
piadas y validadas como elementos fundamentales del orden interno de las
mismas, particularmente en asuntos de tierras y faltas contra la moral. Sin
embargo, mientras los nasa y guambianos lograron matizar estos rudimentos
de derecho occidental con las tradiciones juridicas verndculas propias, los
yanacona fueron mas versatiles en la apropiacion y refuncionalizacion de
la legislacién estatal, en buena parte porque su organizacién y costumbres
prehispanicas fueron ampliamente erosionadas por efecto del mestizaje, el
adoctrinamiento y la explotacién de la mano de obra en las haciendas y en
la mineria. Durante la época republicana, no hay duda que los yanacona
fueron aun mas proclives a las practicas de un ordenamiento juridico que,
entre otras cosas, promovia un tipo de sociedad contractualista, en la que
las identidades comunitarias poco desarrollo tenian por ser consideradas
vestigio de un pasado salvaje e incivilizado tal y como lo predicaba la ley
89 de 1890 y la Constitucién de 1886.

Ahora bien, jcual es el contacto de las comunidades yanacona con el dis-
curso y las instituciones juridicas modernas? Aunque el empleo del discur-
so juridico moderno supone una representacion abstracta del Estado, en
el caso especifico de estas comunidades, ese discurso se filtré en la vida
cotidiana gracias a cuatro factores principales:

* La necesidad individual y familiarmente sentida de articularse ( no
integrarse) a la dindmica de la sociedad mayoritaria, en especial por la
via de una mayor presencia del Estado en sus territorios o de el acceso
a la entidad més descentralizada del mismo: el municipio.

* Los conflictos de tierras y la evidente contradiccién entre los senti-
dos de apropiacién privada que han hecho carrera y la prescripcion
juridica de que el resguardo es una propiedad colectiva, jerarquica-
mente superior a los primeros. La vigencia de la Ley 89 de 1890 y los



multiples litigios que se resolvian acudiendo a dicha ley o actuando
de conformidad a lo previsto por otras leyes en materia de propiedad
privada, ha mantenido entre los yanacona un debate sociojuridico por
mas de 100 aflos.

* Algunos problemas de la convivencia, relacionados con rifias, lesio-
nes personales, homicidios, hurtos, que ciertamente han requerido de
algun tipo de intermediacion legal.

+ La busqueda de reconocimiento de su identidad étnica, mas exacta-
mente a partir del segundo quinquenio de los afios 80, que los llevé
a replantear tanto la concepcién del Estado como los términos de la
iteraccion con el mismo.

En este orden de ideas, resulta explicable que entre los yanacona las ra-
mas del derecho de mayor difusién y manejo sean las normas constitucio-
nales, el derecho administrativo, el derecho penal y, recientemente, todo
lo atinente a la jurisdiccion especial indigena. En otras palabras, ha sido
caracteristico entre los yanacona siempre estar al tanto de la legislacion
indigena colombiana para apropiarse de ella y aplicarla de acuerdo a su
contexto sociocultural. Asi se explica que los cabildos operaran con base a
lo establecido en la ley 89 de 1890 en solucionar y tratar todos los conduc-
tas "leves" que atentaban contra la moral y las buenas costumbres, en tanto
las conductas graves como los homicidios se solucionaban bien en acuerdos
entre las familias directamente afectadas, y cuando esto no era posible, eran
remitidos por el cabildo, el inspector de policia 0 mediante denuncia directa
de los familiares de la victima, a la justicia ordinaria. Fendmeno por cierto
generalizado entre las los pueblos indigenas andinos. De igual manera, a
partir del reconocimiento constitucional de Ja Jurisdiccion Especial Indi-
gena los yanacona han comenzado a tomar los juicios por homicidio como
de su competencia. Véase al respecto el anexo No 1 que ejemplifica el caso
de 1a apropiacién de la normatividad juridica nacional por parte de los ya-
nacona de Rioblanco y que da perfecta cuenta de la construccion interna de
procedimientos juridicos “hibrides”. Hibridacién que es diferente a la
que se da en juicios similares realizados, por ejemplo, por los guambianos
y nasa del Cauca que aplican procedimientos y/o sanciones hibridas pro-
ducto de practicas prehispanicas (chamanismo) y coloniales como el cepo,
el fuete la compensacion en trabajo, etc.

Esta hibridacién tiene tanta fuerza entre los yanacona que en nada resulta
exagerado afirmar que, a diferencia de otras comunidades indigenas andi-
nas y del amazonas, o incluso del ciudadano comun o del medianamente
letrado, el grado de conocimiento de las normas estatales por parte de los
yanacona es mayor que en aquellas y €stos, respectivamente. Este pasado
histérico que obligd a tal hibridacién para la supervivencia como pueblos
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por las familias, a veces en colaboracion y complementacion, en otros ca-
sos separadamente - de lo que bien podria llamarse una cultura juridica
local hibrida. Aspecto que en nuestro concepto en nada la invalida, pues de
ponerla en cuestién también habria que hacerlo con nuestro derecho estatal
que proviene de diferentes tradiciones juridicas europeas y/o de la actual
Constitucion que recoge diversos desarrollos normativos del derecho mo-
derno y en especial los del pluralismo juridico. Esto permite afirmar que asi
como no hay en el derecho estatal colombiano una tradicion juridica tnica
o0 pura, tampoco tiene porque haberla en los pueblos indigenas, y menos
atm en los asentados en la region andina (en algunas comunidades indige-
nas amazonicas la situacién es bien diferente debido a que alli se conserva
una tradicion fuertemente prehispénica en parte debido a la poca relacion
o presencia institucional del Estado) que han mantenido fuertes relaciones
con el Estado y Sociedad Nacionales

Esta cultura juridica local hibrida para los yanacona se ha dado princi-
palmente a través de unos operadores locales, que en tanto miembros de la
comunidad e intermediarios con las instituciones del Estado, han contribui-
do a fortalecer las relaciones con el Sistema Judicial nacional: El secretario
del cabildo, los "tinterillos" y el inspector de policia.

Por lo general el secretario del cabildo, portador de notables habilidades
de la memoria y de lecto — escritura, por mucho tiempo ha servido como
asesor en asuntos juridicos que competan o involucren al cabildo. La im-
portancia de su rol basicamente ha dependido del hecho de que mientras
el gobermador cambia entre un afio y otro, él suele durar afios y, a veces,
décadas y por lo tanto conserva la memoria institucional de cada uno de los
casos que se tramitan en el cabildo o por su intermedio con las institucio-
nes estatales, Son por lo tanto en buena parte los depositarios de la tradicion
oral referidas a los casos.

Los “tinterillos” han sido una especie de “abogados populares™. Autodi-
dactas y conocedores de c4digos, leyes, decretos y de las instancias y proce-
dimientos de la justicia nacional, suelen oficiar de asesores, consejeros v, en
especial, tramitadores de denuncias y peticiones. Usufructuarios de la jerga
juridica y de las formalidades escritas, han gozado de ascendencia social
y politica en las comunidades, amparados, por demas, en unas maniobras
retéricas que ademas de lo imprescindibles que resultan para la comunidad,
también han cumplido un papel pedagégico al confrontar la norma escrita
con las singularidades de cada caso y con la tradicion oral referida a estos,
contribuyendo a hacer juridicamente inteligible las situaciones para los
sujetos involucrados, ello no obstante ser artifices de desarrollar una her-
menéutica de ribetes ortodoxos, que, entre otras cosas, dibuja una imagen
aolastante del Estado. En si, han sido responsables de la judicializacion de



yanacona, imprimiéndole a los mismos unas connotaciones de radicalidad y
contundencia, que no se compadece con la flexibilidad propia de los meca-
nismos intracomunitarios. Quiza por ésto es que para la mayoria de quienes
acuden a ellos, su servicio es una especie de tltimo recurso (después del
cabildo) en el que esperan entren en juego mayores elementos persuasivos
que logren los acuerdos requeridos. En este sentido, la formalidad escrita y
la misma judicializacién han tenido tanto un valor practico como simbélico
que, por su puesto, entran a hacer parte de aquellas costumbres juridicas
inscritas oralmente en la convivencia de los yanacona. En fin podria decirse
que esta especie de "abogado Comunal” hace generalmente las veces de
promotor de la conciliacién en equidad.

Por su parte el inspector de policia ha sido la figura més inmediata de
la autoridad estatal. Dotado de competencias administrativas y de califica-
cion técnica, el inspector ha introducido, primero, elementos de rigurosidad
procesal, especialmente en el campo de lo penal, y, segundo, principios de
organizacion civil para el manejo del orden publico dentro de las comuni-
dades, ya que bajo ciertas circunstancias ha podido adelantar labores de
investigacion, retenciones preventivas e indagatorias con el apoyo volun-
tario de personas de la comunidad o del cabildo en casos considerados de
competencia del sistema judicial nacional, excitando de paso nociones de
responsabilidad y compromiso con los asuntos de la seguridad y el orden
interno, al igual que nociones de uso discrecional de la fuerza para el con-
trol y la convivencia.

Toda esta conjuncién de circunstancias, han configurado una tradicién ju-
ridica de validez local, que particularmente exalta:

» El reconocimiento del Cabildo como instancia de solucion y trata-
miento de los problemas comunitarios o mediadora de los conflictos
entre familias que no logran acuerdos frente a los mismos. En lo que
atafie a los derechos de los comuneros sobre la distribucion de tierras
del resguardo, o sobre conflictos de intereses por ella, es el Cabildo el
que tiene toda la legitimidad y reconocimiento comunal.

» El apego literal a la palabra escrita y su adecuacién a la tradicion oral
de compromisos de restituir y/o compensar los dafios causados, o de
modificar conductas transgresoras de las buenas costumbres.

+ Una alta valoracién de las formalidades escritas y procesales.

* Una invocacion recurrente del aparato represivo estatal como elemen-
to persuasivo para los arreglos interfamiliares o entre sujetos.

 Elconcurso de una segunda persona que represente los intereses de un
suieto comprometido en un conflicto o situacidn.



y acatamiento comunitario en los tiltimos afios debido a la forma como se
comenzaron a apropiar del ejercicio de la autonomia jurisdiccional que la
Constitucidn reconoce a todas las comunidades indigenas del pais. Fue pre-
cisamente tres o cuatro afios después de promulgada la Constitucién cuando
ya un grupo de autoridades y lideres yanacona se habia apropiado mediante
multiples talleres de capacitacién sobre los desarrollos jurisprudenciales
en materia de los derechos indigenas en ella consagrados, y en especial
sobre la jurisdiccion especial indigena, que se reafirmo el proyecto de la
Yanaconidad y con éste el papel sociopolitico y jurisdiccional del Cabildo.
Con base en este reconocimiento en todos los Cabildos del Macizo se de-
sarrolla, actualmente, un proceso de medidas de control social que atacan
duramente la situacién conflictiva generada por la conjugacion de los cinco
aspectos antes enunciados: La generalizacién de cultivos ilicitos; la pre-
sencia del narcotrafico, la presencia de personas forineas o ajenas a la
comunidad y el territorio, la intromisién de la guerrilla en asuntos in-
ternos, la generalizacién de porte de armas de fuego y los altos indices
de consumo de alcohel. En procura de dicho control social se emitieron,
después de una amplia discusiéon comunal liderada por los cabildos, una
serie de decreto y resoluciones que fueron transformando positiva y nota-
blemente la situacion conflictiva hasta entonces existente. De esta forma los
cabildos y comunidad en general fueron delimitando el campo de interven-
cidén sobre los aspectos en su concepto mas problematicos y generadores
de violencia: Control al expendio y consumo de bebidas alcohélicas. El
control de porte de armas. El control a los fordneos. El control preven-
tivo o solucién de conflictos entre comuneros. Dado que fueron miltiples
y de diversa indole los decretos, veamos a manera solo de ejemplo algunos
de ellos:

“Lo primero que se retomé la guardia civica y el control y la requisa
de todo el mundo, fuera indigena o no. Todo el que pasara por aqui
por Guachicono, Caquiona o Rioblanco era requisado. Arma que
Jfuera encontrada, se decomisaba, fuera cuchillos, navajas, jlo que
Sfuera! (...) Muchas las mandaban a la fiscalia para que siguieran el
caso” .Se restringe el horario de venta de aguardiente, o sea, se res-
tringe el horario, ya es de 8 de la manana a 4 de la tarde . Ya merma,
ya no es hasta por la noche...”

“Se controlo los fordneos,...fordneo que entraba, primero se le mira-
ban los antecedentes, tenia que presentar pasado judicial y el que no
trajera eso a presentar aqui, tenia que irse...lenia que entrar gente
que tuviera buena conducta...en eso nos colaboro mucho las juntas, el
inspector...ellos nos los traian aqui con cédula y todo y los que no te-
nian cédula, mejor dicho, ahi mismo vayanse a traer los documentos y
si no los va a traer pues no vuelva; y mucha gente se iba y ya no volvia
y los que se quedaban aca si fueron censados (...), eran hartos, como



unos mil o mas... Las mismas personas gue les arrendaban se encar-
gaban de traerlas aqui...” (Errores ortogrdficos del texto original).

Después de dos considerandos, en los que se menciona “los homicidios,
las trifulcas callejeras, la libertad de Menores , escandalos por parte de ma-
yores y menores de edad, hechos de sangre que se vienen igual realizando..,
al que la proliferacién de sitios en los que se expenden bebidas alcoholi-
cas, algunas sin el debido permiso de la ley y requisitos por parte de las
autoridades sanitarias (...) y que los ciudadanos de bien ya no soportan...”,
decretaron:

“ARTICULO PRIMERO ( Io ) Que a partir de la fecha de expedi-
cién del presente, todo dueito de establecimiento publico CANTINA,
BILLARES y BAILES, que den entrada a juegos o venta de licor a
menores de edad, se hagan escandalos, rifias o se susciten hechos
de sangre (HOMICIDIOS) serdn serrados los establecimientos, y
sancionados los infractores de conformidad con los articulos atras
invocados, ademas se fija un horario hasta cuando pueden vender
estas vebidas bajo Acta de Convnio voluntario que se elaborara para
su fiel cumplimiento, que es DOMINGO Y LUNES, serdn serrados los
establecimientos de seis de la tarde en adelante. Acta de acuerdo ela-
borada entre dueiios de establecimientos, autoridades y ciudadania
en general. ARTICULO SEGUNDO (2°). El presente con el fin que
los habitantes de nuestra poblacion y veredas de este Corregimiento,
podamos vivie e= en PAZ, dormir tranquilos y trabajar, cada cual
se apersona sobre estos casos, tanto nativos, los que nos vicitan y
Jordneos, tengan y lleben un buen nombre de este Corregimiento. Asi
evitar mayores tragedias, lagrimas, venganzas y otros similares entre
nosotros mismos, Que al cumplir el presente, bolvamos a tener una
nueba vida de PAZ, respeto, y obediencia en nuestro Resguardo.

Quien no de cumplimiento al presente se ara creedor a la multa de
veinte (20) dias de salario minimo legal, por primera vigente, por
cada duefio de establecimiento que infrija la LEY. Y ademds se ara
responsable de los hechos que ocurran después del horario fijado.
El presente sera fijado en los establecimientos y lugares piblicos”(
errores del original)

Las anteriores declaraciones y decretos son un indicador claro de la hi-
bridacién interjuridica que se expresé mas arriba. Obsérvese al respecto
el significativo empleo recurrente de instrumentos y figuras propios de la
justicia o administracién nacional tales como registros sanitarios, permisos
oficiales para los establecimientos, el pasado judicial, las investigaciones
de la fiscalia y articulos de la legislacion, para validarse y poder ostentar
una legitimidad, en buena parte derivada de una pretendida coherencia con
el Estado



Alinderarse formalmente del lado de la legalidad significaba, primero,
reconciliarse con la cultura juridica local que histéricamente se habfa ins-
talado, segundo, ampararse simbélicamente en la investidura que supone el
tener leyes y normas nacionales con que respaldarlas y, tercero, reconoci-
miento y apoyo en las instituciones y funcionarios publicos.

El propésito de mitigar la afluencia de personas de afuera, hacia parte de
una estrategia mas global de neutralizar aquellos factores comunitarios que
obraban a favor para que éstos se quedaran.

“La medida mas drdstica que se tomd en ese afio para sacar a los
Jordneos, fue que persona que fuera indigena y le tuviera arrendado
o trabajara a medias con los fordneo, aqui en el cabildo no se les
atendia ningin problema, hasta que no estuvieran trabajando ellos
solos como indigenas(...). Aqui se les decia: arriéndense entre ustedes
mismos, trabajen en compatiia, entre ustedes mismos, pero no con los
Joraneos; y eso funciond” ( autoridad étnica de Caquiona)

Como era de esperarse, este tipo de decisiones significo una polarizacion
entre nativos y fordneos, que pronto se tradujo en amenazas, retaliaciones y
enfrentamientos verbales, salpicados de argumentos juridicos.

“Dése cuenta como afectaba eso, que aqui teniamos una cancha de
Sfutbol y baloncesto, y cuando esos manes estaban jugando a nosotros
nos tocaba ir a verlos jugar, porque no podiamos meternos, porque
eso era pa' problemas; y cuando nosotros estabamos jugando pues a
ellos les tocaba hacer los mismo” . “En ese afio fuimos amenazados
todos los del cabildo..."”

No obstante, el cabildo mostré capacidad efectiva de sancionar a quienes
arrendaran tierras, no mediante el sefialamiento de todos los que cometieran
falta, sino acudiendo a la pedagogia de la practica, es decir, tomando casos
emblemaéticos para persuadir al comun de las personas.

“Tito era una persona a la que llamaron la atencion por las buenas:
'no le arrende a los foraneos, trabaje con gente de aca’; a lo que res-
pondia: 'no, yo trabajo en mi tierra y arrendo lo mio, no necesito del
cabildo, no necesito de nadie' (...) Y se le presentaron los problemas,
y ahi si tuvo que acudir al cabildo y el cabildo sanciond jy como lo
sanciono a él? Pues quitdndole la tierra y dandole a gente que no
tenia (...) y no atendiéndole peticiones(...). Fue un buen ejemplo para
los demds, porque mucha gente no siguié en lo mismo"”

Bajo estas circunstancias, los foraneos se constituyeron claramente en un
grupo de interés, con capacidad de intimidacion y aun de representacion
en las distintas asambleas donde se discutia su futuro. En la medida que el
ambiente se radicalizd, se operaron dos fendmenos opuestos pero directa-
mente relacionados:



» Una parte de los fordneos incremento su capacidad bélica, aglutinan-
dose alrededor del liderazgo habil y suspicaz de un sujeto llamado
“pinina”, y realizando operativos como la persecucion al Cabildo de
Guachicono y hace un allanamiento a la sede del mismo.

« Las decisiones de la comunidad se colectivizaban cada vez mas, como
una manera de diluir las responsabilidades individuales y dotar su lu-
cha interna de sentimientos comunitarios, con el rédito adicional de
que se lograba contrarrestar las fuerzas atomizadoras.

El afio de 1997 comienza con una relativa tranquilidad en buena parte de
los cabildos del Macizo. La bonanza amapolera habia iniciado su decli-
ve, los negocios se hacian alrededor de magnitudes menos ampulosas, y
los fordneos que quedaban habian establecido vinculos familiares con los
nativos o bien habian interiorizado su condicién de minoria. Pese a todo,
persistia una conflictividad interna, especialmente vinculada al consumo de
licor, frente a lo cual los cabildos de turno, en un sano uso de la legitimidad
alcanzada por los del afio anterior emitieron, otra vez con la ayuda de los
inspectores de policia, la resolucion No. 001 del 18 de mayo., en la que se
prohibe el expendio de bebidas embriagantes, sin ninguna excepcién de
fecha u horario, y se prevén basicamente dos tipos de sanciones:

“ARTICULQO SEGUNDO: A partir de la presente fecha quienes in-
Jrinjan la presente disposicion serdn sancionados con le pago de una
multa equivalente a 20 dias de salario minimo legal vigente y arresto
preventivo de 48 horas, acorde con el articulo 5°. De la Ley 89 de
1890. ARTICULO TERCERO: Toda persona que se encuentre deam-
bulando en estado de embriaguez aun a pretexto de haber llegado de
localidades de fuera del Resguardo serd sancionado con el arresto
preventivo de 24 horas”

Sanciones que efectivamente se han venido aplicando hasta la fecha de
una manera continua, aunque con algunas inconsistencias relativas debido
a la laxitud que algunos gobernadores mostraron para aplicar la norma, o
a la conmutacién ocasional, no admitida comunalmente, que hicieron de
no aplicar los castigos a cambio de recibir dinero para el cabildo. En todo
caso lo cierto es que en opinién de cabildos, lideres y comunidad en gene-
ral, los resultados han sido satisfactorios, obrando a su favor el hecho que
en 1998 solo se hayan presentado tres muertes violentas, durante las fiestas
navidefias, después de 15 meses de relativa estabilidad. Esta “solvencia” en
materia de orden publico, habilito a las mismas autoridades para constatar
la alta incidencia de otro tipo de conflictos y, en especial, afinar el estilo de
legislar para los asuntos internos. No obstante la evaluacién positiva de las
medidas tomadas y de los buenos resultados obtenidos a partir de este afio
comenzd a recircular publicamente y haciéndola propia una resolucién
emitida en 1990 por el Cabildo de Rioblanco vy otra que no se pudo identi-



ficar el cabildo de origen, en las que al parecer participaron cabildantes y
lideres de Guachicno y Caquiona Dichas resoluciones dicen y establecen:

“Que aunque en menor escala se ha continuado el expendio de bebi-
das embriagantes y en algunos casos de sustancias alucinégenas, esto
porque los consumidores encubren a los expendedores.

Que se presentan muchos casos por intolerancia, los cuales conllevan
a agresiones fisicas o verbales, perturbando asi el bienestar de la co-
munidad y la violacion de las normas pertinentes y cuyos implicados
no acuden a las autoridades de policia dada la marcada y demorada
tramitologia de la justicia ordinaria.

Que con frecuencia se presentan problemas familiares por maitrato
fisico o verbal entre conyuges, para con los hijos y/o abandono de
hogar, atentando asi contra la integridad fisica y moral de sus inte-
grantes.

Que se han detectado personas que usualmente transitan a altas horas
de la noche, desconociéndose el motivo.

Que los juegos de villar y otros de azar han sido el pretexto para que
principalmente los jovenes y en algunos casos los nifios se queden
hasta tarde de la noche fuera de sus casas.

Que en dias de mercado o festividades especiales han presentado ca-
sos de lesiones personales, estas ocasionadas por armas de fuego o
armas cortopunsantes.

Que por ser este un lugar de mucha confluencia ya que es apto para
realizar todo tipo de transacciones, se presentan muchos casos donde
se venden vehiculos o semovientes, los cuales son hurtados en otras
partes del pais”.

En concordancia y consecuencia, resuelve sancionar a los responsables

de la

violencia social e irresponsabilidad familiar:

Arresto preventivo para toda persona que sea sorprendida transitando
sin justificacion después de las nueve de la noche.

Asignar un horario para la atencion de billares y juegos de azar.

Prohibir el porte de todo tipo de armas los dias de mercado, y en las
reuniones, al igual que decomisar el arma de fuego que no tenga el
respectivo salvoconducto.

Arresto preventivo para los que porten armas sin salvoconducto o vio-
len las normas previstas.

Retener los vehiculos que no tengan la respectiva documentacién le-
gal y arresto preventivo para quienes los conduzcan”.



La segunda resolucién, contando basicamente con los mismos consideran-
dos de la primera, resuelve "dar un plazo de 30 dias para que se deshagan
los negocios de arriendo (de tierra y vivienda) que los nativos tengan con
los fordneos. También los declara nulos y hace responsable a todo indigena
que siga violando estas normas de los que en adelante suceda"

Con base en todo lo expuesto, que es apenas una pequefia parte de los re-
sultados de la investigacion cofinanciada por Colciencias - BID en Conve-
nio con la Universidad del Valle y la Universidad del Cauca sobre "Usos,
costumbres y jurisdiccién especial indigena entre las etnias Paez,
guambiana y yanacona" realizada en coautoria con ¢l sociélogo Carlos
Ariel Ruiz en 1996-1998, e igualmente con algunas versiones recogidas
para la elaboracién del presente concepto, puede decirse que hasta ahora el
acatamiento y cumplimiento de todas estas disposiciones de control social
ha dependido de la memoria que cada trasgresion suscita y excita en torno a
la historia reciente de violencia, y de una estructura de autoridad del Cabil-
do que, entre ofras cosas, depende o bien del control comunal o del carisma,
sabiduria y justo criterio del gobernador de turno. Cuando estas condiciones
se conjugan simultaneamente como en realidad viene sucediendo se ha for-
talecido organizativamente la comunidad y se legitima y hace mas viable
la gobernalidad del Cabildo y sus decisiones son legitimadas por la comu-
nidad. Y a la inversa, cuando no se sincronizan estas condiciones como
en efecto ha pasado en algunas ocasiones o en temporadas transitorias, la
gobernabilidad se debilita y la comunidad se percibe asi misma impotente
para hacer cumplir las sanciones o lo aprobado en las asamb]eas.

A pesar de estos pequefios lunares del ejercicio del poder, por demas nor-
mal, lo cierto es que la tendencia que se observa en todos los cabildos del
Macizo, aunque en unos mas que en otros, es la de perfeccionar cada vez
mas los procedimientos y/o mecanismos de control y sancién social intra-
comunitario, y ala vez un fortalecimiento del cabildo como maxima auto-
ridad étnica y a centralizar en ¢l la soluci6n y tratamiento de los conflictos,
incluidos los delitos graves como los homicidios, que antes eran remitidos
a la justicia ordinaria. Para este proceso de centralizacién se han legitimado
no solo apropiandose de la autonomia que les reconoce la Constitucién sino
que para cumplir en lo que respecta con la jurisdiccion especial indigena
han aglutinado como colaboradores pagos en torno al cabildo al grupo de
"tinterillos", a los indigenas que son o han sido inspectores de policia, y a la
vez buscado las formas de coordinacion con operadores del sistema judicial
nacional. El mas claro ejemplo de ello puede verse en al anexo de este
concepto.

Con fundamento en la descripcién y andlisis hasta aqui realizado en torno
a la pregunta en cuestion, me permito conceptuar que los yanacona y entre
ellos los comuneros del Resguardo de Caquiona, no solo tienen usos y cos-



tumbres de control social interno y de justicia indigena, sino que ademas
se encuentran en un proceso de fortalecimiento de los mimos desde hace
una década. Igualmente que debido a que dichos usos, costumbres, control
social y justicia son un producto histérico- cultural de relaciones muy sin-
gulares desde la época colonial hasta la republicana, han generado como
consecuencia la constitucion una cultura local juridica hibrida con un
claro sello de la justicia nacional. De ser valida esta caracterizacion es dable
pensar que muy seguramente cualquier decision o determinacion que el sis-
tema judicial tome frente a conflictos internos de este pueblo puede contri-
buir a un fortalecimiento o a un debilitamiento del proceso de adecuacién
y/o adaptacion de dicha cultura juridica a la nueva Constitucion, y por ende,
a definir hacia futuro el tipo de relaciones entre ambos sistemas de justicia.
De otra parte, también podria pensarse que del tipo de intervencion de la
Jjusticia ordinaria en torno a los problemas judiciales internos yanacona de-
pende en buena medida su solucion o acrecentamiento de los mismos.

En sintesis, La autoridades del Resguardo de Caquiona presentan todos
los elementos que la Constitucion de de 1991 reconocer como constitutivas
para el ejercicio de la Jurisdiccion Especial Indigena. En efecto La Corte
Constitucional, en su analisis sobre los elementos centrales de la jurisdic-
cién indigena, establecio los siguientes

* “La existencia de autoridades indigenas propias”. Los habitantes del
Resguardo de Caquiona tienen el cabildo indigena que vienen eli-
giendo desde la Colonia.

* “La existencia de un territorio”. El Resguardo de Caquiona es de
origen Colonial.

* “Existencia de normas y procedimientos”: Estos aspectos estdn de-
mostrados en todo el proceso historico antes descrito.

» “La sujecién de dicha jurisdiccién y normas a la Constitucion y la
Ley”. Ya se sustento como los yanacona son ampliamente conoce-
dores y respetuosos de la ley nacional, en especial de la Constitucién
Politica.

* “La competencia del legislador para sefialar la forma de coordina-
cion de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial nacional”. El
proceso histdrico antes descrito es bien indicativo de las diferentes
formas de coordinacién de hecho que el pueblo yanacona ha tenido
con la jurisdiccién ordinaria.



Una de los motivos principales para haberme extendido en la exposicién
de la presente respuesta obedece a que con ella se da implicitamente res-
puesta a las preguntas 3, 4 y S, razén por la cual estimo innecesario abor-
darlas, pues de hacerlo seria caer en simples reiteraciones. Por consiguiente
explicito mi concepto afirmativo sobre las mismas, no sin antes agregar que
en la fecha la autoridad que cumple tanto las funciones jurisdiccionales
como con las normas acordes con su especificidad organizacional, social,
y politica es el Cabildo conformado por los comuneros: Evert Quinayas
Omen ( Gobernador), Tirso Chicangana (Vice- gobernador), Leonel Juspian
(Regidor), Diomar Omen (Alcalde), Salomon Astudillo (Alcalde suplente),
Noraldy Beltran (Tesorera) y Maximiliano Beltran (Secretario). Respecto
a la sexta y ultima pregunta debo decir tanto por lo expuesto como por lo
mi conocido durante la investigacion referenciada que la normas de control
social no atentan contra el debido proceso ni contra la cohesién social, por
el contrario, los garantizan. Es més aun, lo que llama significativamente
la atencién es sociolégicamente como lo hacen si buena parte de los con-
flictos provienen de una problemética tan compleja como el narcotrafico,
la guerrilla y los cultivos ilicitos. Actores y factores que el pais y el
mundo entero saben que tiene un poder que ha penetrado todas las esferas
del Estado y ha incidido negativamente en el ejercicio de la justicia y la
democracia en Colombia, y que incluso se considera una amenaza latente
para los paises que se les conoce con mayor desarrollo de la democracia y
aplicacion de la justicia como Estados Unidos. Los yanacona en ejercicio
de su autoridad y apoyados y legitimados por la comunidad han logrado al
amparo del ejercicio de la Jurisdiccion Indigena controlar un poder como
el narcotrafico que ha desbordado el poder ejecutivo y judicial estatal. Tal
hecho por demds admirable bien mereciera ser investigado y especialmente
reconocido por el poder judicial acatando que el pueblo yanacona cumple
con todo lo establecido por la Constitucién y leyes reglamentarias para el
ejercicio de la Jurisdiccion Especial Indigena.

Este concepto es dado de buena fe y puede ser ampliado o sustentado.
Atentamente,

HERINALDY GOMEZ VALENCIA

Director

Especializacion y Maestria en Antropologia Juridica
Universidad del Cauca.

Anexo lo anunciado.



Peritaje No 4

Doctor

LEOXMAR BENJAMIN MUNOZ ALVEAR.

Juez Promiscuo del circuito

Silvia Cauca

Asunto: Respuesta a oficios # T- 395 y T- 396 (Expedientes # 021/2001 y
022/2001 ) referentes a tutelar derechos fundamentales de personas indige-
nas pertenecientes a los pueblos Guambiano y Paez respectivamente.

Objeto: Emitir concepto pericial antropolégico

1. Desarrollo del concepto.

Aclaraciones preliminares.

Dado el tiempo de 3 (tres) dias juridicamente establecido para la elabora-
cién del concepto debo dejar claro que me veo precisado a su desarrollo sin
allegar el minimo de requerimientos metodologicos antropolégicos necesa-
rios para su cabal elaboracién. Ello por las siguientes razones.

Por el tiempo establecido, aspectos de logistica y los procesos reque-
ridos que el asunto demanda, no fue posible conversar con los indige-
nas procesados recluidos en la Penitenciaria de San isidro (indigenas
Péez ) y del Silvia ( indigenas guambianos) ni con los Cabildos de
Silvia y de Belalcazar que los juzgaron y los sancionaron con pena
de prisién. Por las mimas razones tampoco fue factible hablar con
las familias directamente afectadas ni con algunos de los indigenas
que participaron en las asambleas donde se proceso a los implica-
dos y se tomo la decision de la sancién. La imposibilidad de haber
cumplido con este proceso me obliga a emitir el presente concepto
exclusivamente sobre la informacién consignada en el expediente y
el conocimiento que he adquirido en otros juicios en los que he parti-
cipado bien como observador y/o como perito de otros casos (paeces
y guambianos) en donde he podido cumplir con toda la metodologia
requerida. Esta aclaracion es importante en la medida que soy cons-
ciente que cada caso tiene normalmente sus particularidades, las que
siempre es necesario conocer para que el concepto se cifia y de cuenta
lo mas objetiva y culturalmente posible del caso particular.



La pertinencia de las observaciones precedentes devienen ademas de
lo ya expresado, del hecho que el derecho indigena es fundamental-
mente oral y no escrito como lo es el estatal o positivo. Con esto
quiero poner de presente dos situaciones: a). Los juicios indigenas
paeces y guambianos se realizan siempre en sus respectivas lenguas y
precedidos de una amplia participacién y discusiéon comunal que pue-
de durar una mafiana, un dia o incluso requerir varias asambleas, todo
depende de la naturaleza o importancia del problema por resolver. En
este sentido es necesario tener presente que lo que finalmente llega
escrito a los juzgados (como es el caso que nos ocupa) corresponde a
una minima parte de lo dado y desarrollado en el proceso. Es decir, es
apenas una parte de éste que corresponde generalmente a la decision
final de la asamblea que no incluye la parte motiva y/o los argumentos
culturales que dieron lugar al proceso y a la sancién. Sumado a ello
es muy frecuente que lo que llega por escrito a los juzgados es, por
obvias razones, una “traduccion” al espaiiol que realiza una autoridad
indigena y que por ser una segunda lengua de la que sélo hace uso
para aspectos muy cotidianos y por la exigencia de que demanda toda
buena escritura, no le permiten traducir adecuadamente los sentidos
y valoraciones culturales atribuidos a los hechos y/o vividos durante
el proceso. Por razén derivada, es comun encontrar que aunque es-
tos escritos estin siempre firmados por alguna autoridad indigena, su
escritura deviene de abogados colaboradores o empleados del Cabil-
do que por su formacion “interpretan” en términos juridicos lo que
oralmente y en castellano expresan las autoridades indigenas. Esta
interpretacidn-escritura por su exigencia juridica muchas veces no es
lo que culturalmente quieren decir o expresar en su lengua materna
los indigenas. Hago evidente esta problemética porque considero que
existen situaciones que deben ser corregidas lo mas pronto factible en
todos los casos en que la Jurisdiccion Especial Indigena necesite de
la colaboracion de la justicia ordinaria o entre en conflicto con ésta, y
viceversa: .a). Lo juridicamente establecido en el derecho estatal debe
dar amplia cabida a una de las caracteristicas esenciales del derecho
indigena: la oralidad y a los aspectos cognitivos y de cosmovision
presentes en las lenguas aborigenes. Esto quiere decir que la hegemo-
nia de la escritura, propia de los procesos juridicos occidentales y no
del derecho indigena, deben permitir espacio a la tradicién oral y a las
lenguas indigenas que hacen parte de la Nacién. S6lo de esta manera.
y en lo que corresponde especificamente la coordinacién entre ambas
justicias, podemos contribuir al dialogo intercultural, al respeto y re-
conocimiento de la diversidad cultural y el uso de las lenguas nativas
como oficiales en sus territorios (lo que implica que también deba es-
tar presente en los estrados judiciales maxime cuando en éstos esta de
por medio la imparticién de justicia) establecidas en la Constitucion.



b). Aceptar que lo culturaimente determinado por un grupo indigena
frente a sus hechos de cultura objeto de “procesos judiciales” no siem-
pre puede ser traducido a los términos juridicos occidentales, y que
tal vez para ser mejor comprendidos, requieren ir mas alla del marco
estrictamente juridico. En otras palabras, resulta prioritario reconocer
que mientras lo juridico occidental opera con la formula * qué de una
conducta, hecho o decisidn es legal o ilegal” en los pueblos indigenas
fa formula es “ qué de una conducta, hecho o decisién es correcto o
incorrecto culturalmente”

» Puesto que los casos objeto de tutela se encuentran correlacionados
con la pena de prision, ---en el caso de los indigenas guambianos
recluidos con el hecho de considerar que “la pena prisién viola el
principio de la diversidad cultural” y en el de los paeces con el hecho
que “la pena de 60 afios de prision impuesta a los condenados por
las autoridades indigenas violan el principio constitucional del debido
proceso en lo correspondiente a la legalidad de la pena por cuanto esta
pena no esta preestablecida por la comunidad Pdez como sancion para
homicidio, segiin usos y costumbres” --- me permito, a fin de evitar
repeticiones innecesaria en dos conceptos separados lo que resultaria
mas comprensible para ambos casos hacerlo a partir del anélisis de la
prision, claro est4, realizando al final el concepto que a mi leal enten-
der se desprende para cada caso en particular.

1.2. LA CARCEL EN EL CONTEXTO DE LA JUSTICIA GUAM-
BIANAY PAEZ

La cércel de acuerdo con las investigaciones, arqueoldgicas, histdricas y
antropolégicas no es una practica cultural propia u originaria de América
indigena, por el contrario es una practica que llegd e imperd con el proceso
de conquista y colonizacién europea implantado en América. Entre otras
cosas esto quiere decir, de una parte, que durante la €época prehispanica
los indigenas resolvieron sus conflictos en ausencia o con desconocimiento
de la cércel como sistema punitivo, de otra, que debido al proceso de domi-
nacioén (conquista y colonizacién) impuesto por los espafioles, continuado
después durante la época republicana hasta el presente, los indigenas fueron
victima de este tipo de sancion y represion por parte del poder imperante.
En igual forma, y dada la informacién de la que dispongo, esto explica tal
vez que hasta el presente ninguna comunidad indigena ha incorporado o
construido dentro de su territorio una cércel para efectos de sancionar a sus
procesados. La no necesidad de recurrir o poseer la prisién como sistema
de castigo entre los indigenas debiera ser pues un elemento primeramente



de admiracién y seguidamente de investigacién para saber entonces como
eran o fueron sus sistemas de control y sancion social para el manejo y tra-
tamiento de los conflictos y desvirtuar asi la creencia generalizada, en occi-
dente, del caracter imprescindible del castigo carcelario como mecanismo
de solucién por excelencia de buena parte de los conflictos.

Igual afirmacién a la referida sobre la cércel puede hacerse de castigos
como el cepo y el fuete de origen medieval que fueron traidos de Europa e
impuestos a los indigenas y esclavos negros y eran desconocidos por los in-
digenas como formas de sancién. Sin embargo, estos castigos, a diferencia
del de la carcel, con el transcurrir del tiempo y los procesos integracionis-
tas dados pasaron a ser sanciones adoptadas, adaptadas y refuncionalizadas
intraculturalmente por algunos grupos indigenas, particularmente por indi-
genas andinos (en ninglin caso por grupos amazoénicos colombianos), hasta
el punto de convertirse actualmente en elementos de su diferencia cultural
juridica frente a la justicia ordinaria nacional. Este hecho pone de presente
que la justicia indigena, al igual que toda justicia, es dindmica, y que fun-
damentalmente en el proceso de interculturalidad los grupos se apropian
de elementos exdgenos, dandoles nuevos valores y sentidos culturales, no
importando incluso que dichos elementos o practicas sean producto de la
dominacién externa. En otras palabras, hay que hacer propio la realidad
socioldgica y politica de que actualmente no existen derechos puros, asi se
tiene que el derecho colombiano es producto de una hibridaciéon de muchos
derechos y cddigos europeos.

Lo que digo del orden juridico también puede predicarse en el orden so-
cial y politico y territorial de otras instituciones hoy reconocidas como de
naturaleza indigenas, me refiero por ejemplo a la institucién del Cabildo y
el Resguardo indigenas cuyo origen es espaiiol y fue implantado durante
la colonia a los grupos indigenas y que éstos aceptaron inicialmente como
efecto de la dominacién y posteriormente los convirtieron en parte esencial
del ser indigena hasta el punto de haberse convertido en un eje histérico de
su proyecto politico. En efecto, durante varias centurias la defensa de los
cabildos y la lucha por su territorio y desarrollo cultural de la territoriali-
dad indigenas constituyen el centro de las reivindicaciones del movimiento
indigena. Estos hechos histérico- culturales de la dindmica social indigena
muestran la dificultad existente para definir el limite entre lo propio y lo
ajeno de una cultura, dificultad que deviene de mirar siempre por separado
lo que culturalmente siempre ha estado en relacién intersocietal, es decir,
las relaciones intersocietales siempre presentes en todas las sociedades.
En este sentido no resulta adecuado hablar de si una practica o hecho
de cultura es propio, originario o particular de una cultura o sociedad. De
lo que hay que dar cuenta es de la apropiacion original o particular que
hace una cultura de practicas sociales exdgenas a partir de sus costumbres
y cosmovision cultural. En otras palabras, hay que mostrar cémo lo apro-



piacién cultural que hace un grupo de un rasgo proveniente de otra cultura
hacen que su uso a través del tiempo se vuelva una costumbre propia del
grupo receptor debido a la concepcién y forma con que es recreado y
transformado culturalmente el rasgo social receptado. Sirva todo esto para
dejar claro que buena parte de los derechos culturales, politicos, sociales,
econdémicos y juridicos (entre estos tltimos el de la Jurisdiccion Especial
Indigena) consagrados constitucionalmente como parte integral del Princi-
pio Constitucional de la diversidad étnica y cultural de la Nacion guarda
correspondencia o se derivan del reconocimiento de instituciones de origen
no indigena como lo son los cabildos y los resguardos. Sin estas dos ins-
tituciones (autoridades y territorio especificos) en la regién andina y otras
instituciones indigenas que le son homologas en la regién amazénica, por
ejemplo, se sabe, no seria posible el ejercicio de la jurisdiccion indigena ni
hubiese tenido sentido alguno su reconocimiento constitucional. En ofras
palabras, lo que debe importar es si una institucion o practica cultural es
parte de las normas y procedimientos actuales de una comunidad sin impor-
tar el tiempo de su presencia o su origen. Esto no obvia una discusién que
se deriva de este anélisis pero que debe hacerse transcendiendo €l 4mbito
juridico y ubicarse en el dialogo y colaboracién intercultural democratico
que sucintamente puede expresarse de la siguiente manera: la apropiacion
societal de un rasgo cultural exégeno puede transformarse en propio en la
medida que se generalice su uso, es decir se torne en costumbre. Esto no
quiere decir que toda apropiacién (de un tipo de sancién por ejemplo) sea
siempre apropiada (mas conveniente o adecuada) para dirimir los conflic-
tos internos del grupo, etnia o sociedad. Mucho de los impactos de esta
“adopcidn- apropiacion” dependen no solo de la naturaleza de la practica
sino también del tipo de proceso vivido al respecto: El impacto positivo o
negativo del rasgo apropiado resulta ser muy diferente si es producto de una
imposicién de un grupo a otro o si por el contrario lo es como consecuencia
de una relacién mas libre y esponténea y/o de la forma como se estructure el
rasgo a la cosmovision del grupo receptor. Por esta razén se torna siempre
pertinente dar cuenta de dicho proceso en vez de tomar el rasgo en abstrac-
to o por fuera de las circunstancias que dieron origen a la apropiacion del
mismo. Similarmente puede decirse que un rasgo propio u originario de una
cultura no siempre es el mas apropiado para dar solucién a los conflictos
internos, pues existen muchas practicas que el mismo grupo valora como
no adecuados o incluso inoperantes intraculturalmente y sin embargo los
practica simplemente porque han hecho parte de sus costumbres culturales.
Estas posibilidades, la de apropiarse de rasgos exdgenos y/o considerar no
validos algunos originarios para la solucién de los conflictos, constituye
precisamente el campo de interaccion intercultural de la dindmica (apro-
piacién de lo exdgeno) y transformacioén (modificaron o abandono de lo
propio) de toda cultura y por ende de la justicia que ella imparte. Situarse en
este cruce dinamico entre apropiacion y transformacion inter e intracultural



surge entonces como principio basico para entender el caso particular del
que debo ocuparme para el anélisis de la carcel en su relacion con el sistema
de penas de las justicia guambiana y Paez.

En términos muy generales y sucintos pueden reconocerse cuatro etapas
vividas por los indigenas paeces y guambianos (y muchos otros grupos in-
digenas) en relacién con la céarcel. Las dos primeras solo las enuncio en
tanto en las otras dos me detengo un poco por ser las que mas sirven para
afrontar el tema de las tutelas en proceso.

Primera etapa. Los grupos indigenas ademds de no tener ni conocer
la prision fueron objeto de ella a partir del momento que el poder imperial
espafiol la implanto como sistema de control y de castigo a los indigenas
por no responder a las obligaciones implantadas a los naturales durante toda
la Colonia. Este sistema punitivo mas que sancionar los delitos o contra-
venciones de los indigenas dentro de su comunidad se establecié como una
forma de garantizar las obligaciones econdémicas impuestas a los indigenas.
Sin embrago por razones econdmicas la prisién no era lo mas aconsejable
de alli que se aplicara muy excepcionalmente ( no era rentable para La
Corona ni tampoco para el encomendero) y en cambio si se generalizo el
sistema de trabajo forzado como pena compensatoria, el fuete y el escamio
publico como elementos estructurantes de la legitimidad del poder y del
sistema de explotacién econdmico impuesto. Este periodo duro hasta fines
del siglo X VIIL

Segunda etapa. Durante el siglo XIX con el proceso de independencia e
implantaci6n de la republica los indigenas son eximidos en buena parte de
pagar tributo al mismo tiempo que desaparecen las penas en trabajo forzado
que se pagaba para la construccion de infraestructura ( caminos, carreteras,
construccion de iglesia y edificios publicos, etc) al mismo tiempo que el
castigo de prisién se reduce en buena medida. Por lo ya consignado mas
arriba, los guambianos y paeces se apropian de este sistema de penas en
trabajo ( excepto el de la prisién) para el servicio de obras comunitarias
intraresguardo y para compensar en parte el dafio causado a las familias
directamente afectadas. Asi se tiene que el trabajo como pena se distribufa
unos dias de la semana para el cabildo-comunidad, otros para la familia de
los afectados y otros para su propia familia. Buena parte de los homicidios
delito por demés muy escaso en la época) se pagaban incluso de esta ma-
nera, a veces combinado, con la colgada en el cepo. Con la Constitucién
de 1886 que delegd la potestad en la misioneros para ejercer funciones ju-
risdiccionales entre los indigenas no reducidos a la vida civilizada puede
decirse que la prisiéon fue un castigo excepcional entre los indigenas ya
que la justicia ordinaria poco intervino en estos grupos asi catalogados. En
sintesis puede afirmarse que durante esta época los indigenas guambianos y
paeces se apropiaron y recrearon parte de las formas de sancién del derecho



estatal positivo dandoles: otros sentidos culturales a los que tienen dichas
sanciones en nuestra sociedad, y en ningin caso optaron por hacer lo mis-
mo con la pena de prision, por el contrario la excluyeron de sus formas de
sancidn. Algo que quedd de esta época y que en ocasiones es tomado como
evidencia de la carcei fue el llamado calabozo (Iéase pieza o cuarto para
guardar al sindicado) que se construia al lado de la casa del cabildo. Este
encerramiento nunca ha tenido el sentido privar al sindicado de la libertad,
de impedir que se jugué de la justicia o de evitar componendas del proce-
sado que afecten la investigacién de la justicia. Todo lo contrario, lo que
se busca con ello es que las familias afectadas tomen emotivamente cartas
en el asunto y procedan por mano propia a hacer justicia, ademas para que
algunas de las autoridades o personas allegadas al sindicado puedan acon-
sejar al trasgresor y se prepare para pedir perdén y se comprometa pabli-
camente durante el juicio comunal a acatar la decision y se reincorpore al
orden cultural trasgredido.

Tercera etapa. Durante el siglo XX (hasta 1960 aproximadamente)
cuando el Estado colombiano fue adquiriendo mas presencia en los territo-
rios indigenas andinos (no asi en los amazénicos donde su presencia sigue
siendo precaria por no decir inexistente), la justicia ordinaria comenzé a
conocer de homicidios entre indigenas y de otras conductas sancionables
penalmente y a su propio ritmo fue imponiendo de nuevo a los indigenas
la prisién como castigo punitivo. Durante esta época y dado que no era
potestad de los cabildos juzgar el delito de homicidio los cabildos presen-
taban por iniciativa propia, o por requerimiento de la justicia ordinaria, los
sindicados de homicidio (a los sindicados de lesiones personales y robos
solo los presentaba a los juzgados cuando no habia arreglo entre las partes
y la comunidad) a los jueces de la republica para que fueran procesados por
fuera de su comunidad. A partir de 1960 cuando comienza a generalizarse
la lucha indigena por sus derechos territoriales, culturales y de autonomia y
se acrecienta en consecuencia la recuperacion de tierras en manos de terra-
tenientes --luchas de las cuales son abanderados los paeces y guambianos
en ¢l contexto nacional— la justicia ordinaria comienza a intervenir y se
judicialaza el conflicto hasta el punto que las carceles se llenan de indigenas
que participan de dichas luchas. Puesto que la judicializacién del conflicto y
su efecto de llevar a la cércel a muchos lideres fue interpretado por la orga-
nizacién indigena como un arma politica de oposicién y castigo a las luchas
indigenas, algunas comunidades y en especial los paeces, decidieron estu-
diar politicamente cada caso de homicidio u otro ilicito internamente antes
de ser presentados a la justicia ordinaria, generandose una situacién bien
particular frente al uso o no de la carcel como sancién. Cuando el asunto
tenia relaciones con aspectos de sus luchas (muerte a algunos terratenien-
tes que habian empleado péjaros a sueldo para matar lideres indigenas por



ejemplo, o cuando era una “desgracia cometida por un lider comunitario
dentro su comunidad” el asunto se trataba y solucionaba internamente. A
la inversa, cuando se trataba de indigenas que “caian en desgracia” y no
eran muy partidarios de las luchas, se oponian a éstas, poco participaban
de las obligaciones comunitarias, no aceptaban la autoridad del cabildo, en
sintesis y haciendo eco a una expresion indigena “se estaban blanqueado”
aunque el caso no fuera conocido de oficio por la justicia nacional, el caso
era remitido a ésta con el criterio de que el trasgresor “sufriera en carne
propia la justicia de los blancos y aprendiera a valorar mas la propia justicia
indigena”. También pensaban que la carcel podria ser una forma de recu-
perar aquellas personas que “eran curtidas, remachadas y no hacian caso”.
En otras situaciones la remision se hacia antecedida del criterio que el pro-
blema que habia de por medio era muy dificil de solucionar internamente
(cualquier decision podria llevar al agravamiento del problema, a su apla-
zamiento o a su acrecentamiento) por lo cual la mejor solucién era que se
resolviera por la justicia ordinaria y el procesado no tomara represalia frente
a la autoridad indigena u otro miembro de la comunidad por la sancién im-
puesta. En este nuevo contexto soctopolitico la relacién con la cércel frente
a las etapas anteriores adquiere un sentido particular y bien contradictorio
para los indigenas guambianos y paeces. Mientras en la época colonial fue
un producto mas de la dominacidn exégena a la que le prosiguié una segun-
da etapa en la que se liberaron de ella e internamente no se admitié como
una pena valida o necesaria, en la tercera etapa (en su primer momento)
vuelven a padecerla como consecuencia de la presencia del estado en sus
territorios y en su segundo momento se oponen a ella por considerarla un
mecanismo en contra de sus luchas y derechos pero a la vez la aceptan en
determinados casos como una ocasiéon para fortalecer internamente sus
luchas e identidad, para fortalecer su autoridad y/o evitar conflictos que se
revertieran internamente contra la comunidad. En sintesis, concibieron la
carcel de manera funcional y pragmatica y como tal sin poner en cuestién su
naturaleza, y en todos los casos dejando siempre claro que su aplicacién era
siempre un producto de la sociedad nacional y no una decisién interna. En
términos mas precisos aceptaron la carcel como sancion externa pero nunca
la reincorporaron o impusieron como una decision interna que debiera ser
ejecutada por la justicia nacional y menos aun por la sociedad indigena. O
sea, se considero que la justicia penal nacional era un espacio en el que en
determinadas circunstancias se podia “delegar” el proceso y el procesado
debia aceptar su sentencia. El mayor reparo que hacian al respecto era que
en no pocas ocasiones el culpable era dejado en libertad por la justicia ordi-
naria. El reclamo a este hecho procede del desconocimiento que tienen los
indigenas de que el sistema de pruebas que requiere la justicia ordinaria no
es el mismo que aplican o en el que se basa la justicia indigena.



Cuarta etapa. A partir de promulgada la constitucién de 1991 y se
reconoce entre otros derechos especificos para los indigenas el de la
jurisdiccion especial indigena la situacién de relacién con la cércel se
torna un poco mas compleja pero sin que se aleje de algunas de las con-
cepciones precedentemente vividas. Es mas podria decirse que afloran
al mismo tiempo las concepciones precedentes .Como elementos nue-
vos aparecen dos ideas basicas: a). Las autoridades indigenas y otros
lideres comunitarios corroboran que la carcel en vez de resocializar o
rehabilitar ( componer dicen ellos) daiia mas a los indigenas y regresan
peores a la comunidad.. b). El ejercicio de 1a autonomia por tanto tiem-
po luchada implica asumir de acuerdo a sus propias normas y proce-
dimientos, usos y costumbres, la imparticién de la justicia indigena. c).
Aunque aceptan y reconocen que la prisién no compone o permite rein-
corporar al indigena a su cultura como si lo logra otras sanciones como
¢l trabajo por ejemplo, Reconocen que en muchos casos su justicia no
cuenta con mecanismos coercitivos para ser cumplir a los trasgresores
la pena impuesta y que su cumplimiento depende finalmente del com-
promiso y la buena voluntad del trasgresor. d). Que al no contar con los
mecanismos de coercion necesarios muchas veces se pone en entredicho
la legitimidad de la autoridad- comunidad tanto interna como exter-
namente. e). Finalmente y lo que parece ser lo mas grave y complejo
del asunto es que la conflictividad interna va en aumento, entre ellos
los conflictos por homicidio, lesiones personales y robos debido a los
factores de violencia a los que se encuentran abocados actualmente los
territorios indigenas por la presencia en ellos de actores de la violencia
y de practicas generadas por estos como consecuencias de los cultives
ilicitos y el comercio de armas que le subyace. Ante la complejidad de la
situacion la discusién del problema presenta actualmente las siguientes
caracteristicas:

* Existe una tendencia que es la mas débil y agenciada por los an-
cianos que aboga por el no uso de la carcel como sistema de san-
cion y por la necesidad de fortalecer los valores indigenas y hacer
siempre uso de las practicas de sancién en trabajo y la vergiienza
publica a través del castigo combinado con el cepo, el fuete y el
trabajo para el caso en que los hechos cometidos sean muy gra-
ves.

* La tendencia que aparece con mas fuerza es la de remitir a la
carcel aquellas personas que por sus conductas reiteradas trans-
gresiones se presiente que no hay forma de corregirlas, o de san-
cionarlas con la pena mixima que es la del destierro con la cual
el agresor y su familia pierden todos sus derechos politicos, eco-



nomicos y culturales al ser expulsados, no de su resguardo como
era antiguamente sino ya de su etnia como se concibe y practica
actualmente en algunos cabildos..

Sancionar con medidas drasticas a todos los indigenas que siendo
o habiendo sido autoridad del cabildo, de la organizacién indi-
gena o de algunos proyectos comunitarios cometan un ilicito es
otra de las posturas agenciada por algunos lideres y autoridades
étnicas. Ello con el fin de aplicar el principio de que el ejemplo
comienza por la misma autoridad.

*» También existe la idea que para fortalecer la justicia indigena, se
debe acudir a la pena de prisién de manera transitoria, o mientras
se decide la construccién de “carceles indigenas para el trabajo”
y no “para la pereza y el delito” como lo es en su concepto la car-
cel occidental. Esta propuesta esta en discusioén y al parecer tiene
mucha acogida entre los guambianos y algunos cabildos paeces.

En resumen y como bien puede deducirse de todo lo precedente las
opiniones o estrategias para afrontar la pena de prisién no es uninime
entre los indigenas y muchas de sus propuestas parecieran estar en con-
tradiccion entre si. Ello da cuenta de una parte de la complejidad del
problema, de otra, permite afirmar que la carcel no obstante ser una
practica extraiia entre los indigenas, sin embargo existen procesos de
apropiacién de esta sancion sin que hasta el momento este plenamente
aceptada o haya sido plenamente asimilada o articulada a su cosmo-
visién o sistema cognitivo como si sucedié con la pena en trabajo, el
fuete y el cepo. Quizé la dificultad o problematica actual de su uso o
aceptacién deviene, a diferencia de periodos precedentes, de que ahora
es el mismo cabildo y comunidad 1a que determina este tipo de sancién
y no la justicia ordinaria como ocurria antes de existir la Jurisdiccién
Especial Indigena.

Otro aspecto importante de tener presente es que en general el siste-
ma de medidas de las sanciones indigenas, a diferencia de como si lo
esta en la justicia ordinaria, no estd debidamente especificado y cuan-
tificado de antemano. Esta situacién explica porque delitos como el
homicidio pueden tener en algunos casos sanciones como el fuete y el
trabajo y no la carcel, mientras el robo se sanciona en determinados
casos con la pena de prisién, o también porqué un robo de mayor
cuantia se paga con trabajo comunitario de un ailo y otro de cuantia
insignificante como el robo de un semoviente se sanciona con cércel,
y en otros casos este mismo robo apenas es objeto de consejo, recri-
minacién publica y de restitucién de lo robado . Finalmente falta por



agregar que quien determina el tipo de sancién no es el cabilde sino la
asamblea comunal. Esto quiere decir que la asamblea comunal no solo
es la maxima autoridad indigena sino también que durante el juicio
publico no sélo juzga sino que legisla y toma las decisiones y también
ejecuta piiblicamente las sanciones de fuete y cepo, dejando en manos
del cabildoe la ejecucién y cumplimiento de penas en las que se impone
el trabajo comunitario y para la familia directamente afectadas. No es
pues en ningiin caso potestad del cabildo modificar o no acatar pos-
teriormente la sancién impuesta comunalmente. Otro elemento nuevo
con respecto a la sancién de carcel es que anteriormente era la justicia
ordinaria la que determinaba el tiempo de la pena y el cabildo en nada
se interponia al respecto, mientras ahora el tiempo de la sancién lo fija
la asamblea y el cabildo lo comunica al sistema judicial nacional.

2. FUNDAMENTACION DEL CONCEPTO:

2.1Pregunta del dictamen, segun oficio del juez: “;Es la cércel una san-
cion que atenta contra el principio de la diversidad cultural entre o de
los guambianos?” Para responder esta pregunta es pertinente referirse
en primer lugar al sistema carcelario del pais. Veamos alguna anota-
ciones al respecto:

+ Laactual crisis carcelaria del pafs constituye un grave problema esta-
tal y ademas evidencia la inoperancia del modelo del establecimiento
carcelario. Sobre esta premisa se elaboran los aspectos materiales y
formales constitutivos del sistema carcelario. El aspecto material
esta determinado fundamentalmente por: la obsoleta ¢ inadecuada in-
fraestructura carcelaria, los sobrecupos y su consecuente hacinamien-
to, la ausencia de servicios basicos que obligan a vivir la reclusion en
condiciones infrahumanas, etc. El conjunto de estos aspectos confir-
man que el espacio carcelario no cumple con las especificaciones téc-
nicas ni con los parametros internacionales fijados para el adecuado
tratamiento de la poblacién carcelaria y el logro de un equilibrio entre
el habitat y el recluso , haciendo de la reclusién un medio hostil a la
rehabilitacion y resocializacion. El aspecto formal tiene relacion con :
a) La obligaci6n constitucional que tiene el Estado de garantizar “los
derechos inalienables de la persona (Art. 5)7; b) El propésito de
hacer del derecho un instrumento pacificador, facilitador de la convi-
vencia; c) Con la necesidad de trascender la funcién exclusivamente
retributiva de la pena, volviéndola realmente preventiva, protectora y
resocializadora.



Lo precedentemente consignado como aspectos materiales y forma-
les del problema muestra la gran brecha existente entre los principios
de legalidad, igualdad, respeto por la dignidad humana consagrados
en la nueva carta constitucional y lo establecido en el c6digo peniten-
ciario y carcelario respecto a los derechos humanos, la seguridad y la
resocializacion (Ley 165 de 1993), con la grave crisis carcelaria que
padece Colombia.

Instalindose en el intersticio de esta distancia y reconociendo
en el derecho un garante del respeto y la dignidad humana y un
elemento pacificador y/o solucionador de conflictos, surgen dos
interrogantes.;Puede llamarse violencia cultural al no cumpli-
miento estatal de los principios de legalidad, igualdad y respeto
por la dignidad humana consagrados en la Constitucién, y/o lo
establecido en la Ley 65 de 1993 en torno a los derechos huma-
nos, la seguridad y la resocializacién?. ;Igualmente puede ca-
racterizarse como violencia a las formas de ejercicio de poder
“generadoras” o desarrolladas por el sistema administrativo de
la pena, y/o a las practicas sociales de convivencia “propios” de
la vida en reclusién?. Sobre el particular habria que decir que
la politica criminal del Estado se ha reducido a una politica pe-
nal centrada en la funcién retributiva de la pena, separandola
de su contrapartida equilibradora y olvidiandose de las funcio-
nes preventivas, protectoras y resocializadoras como lo plantea
el derecho moderno y como lo ratifican las sentencias C- 565
de 1993, F009 de 1993, T-218 de 1994 y la T-153 de 1998 de la
Corte Constitucional, de donde resulta “subjetivamente” cohe-
rente preguntarse por “cudles serian los condiciones, métodos
y tiempos necesarios para buscar o alcanzar la pretendida reso-
cializacién del condenado”. Al respecto una idea generalizada
plantea que la resocializacién se lograria “automaticamente”
si se transforma de manera sustancial la infraestructura y las
condiciones materiales de existencia de la poblacién carcelaria
y al mismo tiempo se garantizan, conforme al derecho estatal
nacional y a los DDHH suscritos y ratificados por el Estado
colombiano, los principios de legalidad, igualdad y respeto de
la dignidad humana. Sin embargo este planteamiento es obje-
tado, de una parte, a través del conocimiento que se tiene de la
inexistencia en la sociedad occidental de un sistema carcelario
plenamente resocializador. En otras palabras el problema de
la resocializacién en prisién es la prision misma. De otra parte
con las consecuencias propias o inherentes del sistema de reclu-
sion, tal como se desprende del diagnéstico hecho al respecto



por las Naciones Unidas: a) Dificultad para preparar las personas
para su libertad cuando ésta es su mayor carencia. b) La carcel frustra
atributos, actitudes que las personas poseen c¢) Hay una pérdida real
de la autoestima como también de la autonomia y credibilidad d) El
tiempo es determinante, maxime cuando las oportunidades y posibi-
lidades son minimas e) El “estigma” impuesto por la sociedad crea
una barrera para la integracion del individuo a su grupo social.

En consecuencia desarrollar un modelo de resocializacién del re-
cluso colombiano, a través del estudio de los factores objetivos y
subjetivos de la cultura y la problemética carcelaria como una res-
puesta positiva a la crisis estructural de la politica penal del pais y
a la subyacente inoperancia del sistema administrativo de la pena,
resulta a todas luces pertinente, ademas de necesario.

Por todo lo anterior aceptar que el sistema carcelario colombiano
hace parte de un modelo resocializador vélido para el “recluso co-
lombiano” es una falacia. De aqui se deriva igualmente que dicho
sistema carece implicitamente de las condiciones requeridas para
resocializar a los indigenas con fundamento en la diversidad étni-
ca y cultural que caracteriza al pais, lo cual esta en contradiccion
con lo establecido en la Constituciéon Nacional de la cual se deriva
obligatoriamente un tratamiento punitivo particular y especiali-
zado para grupos sociales como los menores y las mujeres y para
sectores socioculturales como las etnias indigenas y las comunida-
des negras. Quiza una forma para hacer del sistema carcelario un
modelo resocializador del recluso colombiano y respetuoso de la
diversidad cultural seria el de implementar con las adaptaciones
debidas modalidades de reclusion como las que existen en algunas
céarceles de : Estado Unidos, donde en algunos centros carcelarios
el castigo se da en la modalidad de prisién abierta en la medida
que se cumpla con el reglamento y el trabajo sea satisfactorio; en
Italia, donde existen centros carcelarios con aplicacién de trabajo
al aire libre para un tratamiento de readaptacion, confianza abso-
luta y libertad plena; en Espaiia, donde se enfatiza a nivel personal
las posibilidades laborales por considerar que el trabajo es la base
del tratamiento; en Argentina, donde la atencidn se concentra en un
régimen disciplinario de trabajos e instrucciones obligatorias y un
tratamiento individualizado de otorgamientos, confianza y benefi-
cios; en Inglaterra, donde se aplica la individualizacién judicial,
criminolégica y penitenciaria sobre la cual se determina el tipo de
ubicacion: prision de instruccion regional, prision correctiva de ins-
truccion, detencidn preventiva y prision abierta.



Ademads es importante tener presente lo expresado en la Ley 21 de 1991
el Convenio 169 de la Organizacion Intemacional del Trabajo —OIT- So-
bre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Este Convenio,
consagra entre otros aspectos relacionados con los tipos de sancion lo si-
guiente:

“Articulo Décimo:

“I. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legisla-
cion general a los miembros de dichos pueblos deberan tenerse en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales.”

“2. Deberd darse preferencia a tipos de sancion distintos del encar-
celamiento”.

De tener validez las anteriores observaciones habria que decir que el
modelo carcelario del pais no es apto para una real resocializacién en
general de los condenados y menos aun para lograr la resocializacion del
indigena con fundamento al respecto de su diversidad cultural.

No obstante lo anterior y dado que el derecho de los indigenas guambia-
nos condenados que se pide ser tutelado, por parte del personero munici-
pal de Silvia, no tiene como fundamento el hecho de que la carcel por su
propia naturaleza y/o por el modelo penitenciario imperante en Colombia
no es apto para garantizar la resocializacién de los indigenas respetando
o garantizando su diversidad cultural, sino por cuanto “dicha pena no
hace parte de las tradiciones o costumbres culturales guambianas™, me
permito manifestar con base en todo lo expuesto a lo largo de este escrito
lo siguiente: aunque la prision como castigo es una practica que los in-
digenas no tenian o desconocian antes del contacto con los espafioles y
por lo tanto no es una practica punitiva de origen indigena, sin embargo,
no se puede desconocer que como consecuencia de procesos histérico-
culturales-politicos de interaccion con las sociedad nacional ocurridos
en general desde La Colonia hasta el presente, y en particular, con el
sistema judicial nacional se ha venido convirtiendo mediante el mecanis-
mo de apropiacidn ya descrito, en una sancién opcional que comienza a
ser parte de su sistema sanciones, y que en similar forma como ocurrié
con la apropiacién penas de fuete, cepo y trabajo comunitario (también
de origen europeo) podria ser a muy corto plazo parte constitutiva de la
justicia indigena guambiana tal y como parece demostrarlo las tenden-
cias antes expuestas. En este sentido puede afirmarse que la comunidad
guambiana y el cabildo al imponer a los condenados la pena de prisién
a los procesados no violan el principio de la diversidad cultural sino que
se ajustan a la dindmica intercultural de apropiacién que histéricamente
los ha caracterizado.



En Jo referente a los indigenas paeces que solicitan se les tutele el derecho
al debido proceso en lo atinente a la legalidad de la pena me permito mani-
festar: Las sanciones entre los indigenas paeces a diferencia del sistema de
medidas del derecho estatal colombiano no estin especificadas y cuantifi-
cadas previamente, tal y como ya lo explique; de donde es dable afirmar
que la pena de 60 afios de carcel impuesta por la asamblea y el cabildo a los
condenados no viola el debido proceso interno de normas, procedimientos,
usos y costumbres (maxime si se tiene presente que la asamblea indigena
Paez cumple funciones “judiciales, ejecutivas y legislativas al mismo tiem-
po) pero es contraria a la leyes de la republica al exceder las penas maximas
impuestas. La diferencia en el caso especifico que nos ocupa radica en que
en nuestro derecho quedan preestablecidas y por escrito en tanto la asam-
blea indigena lo hace en el momento mismo del juicio o proceso.

Este concepto es hecho de buena fe y puede ser ampliado o sustentado en
mas detalles de ser necesario. De igual manera y consecuente con lo dicho
inicialmente en el sentido que la oralidad debe hacer parte de los procesos
de colaboracién y coordinacion entre la Jurisdiccion indigena y la jurisdic-
cién ordinaria, tengo la disposicion de explicar oralmente a la comunidades
paeces y guambianas y a los indigenas procesados el contenido y razones
del presente concepto. Por similar razén, comedidamente solicito a este
despacho que cualquiera sea el fallo de la justicia ordinaria el contenido
del mismo sea expuesto y explicado oralmente a las comunidades y pro-
cesados, ello con el fin de evitar que se acreciente el conflicto por malos
entendidos en parte derivados del ejercicio del poder de la escritura entre
ambas justicia como parece indicarlo algunos de los contenidos de los do-
cumentos que hacen parte del expediente de Guambia.

Herinaldy Gémez Valencia
Perito Antropélogo

Universidad del Cauca
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Accién de tutela
Accion de tutela. Este caso esta en proceso (2007)

Sefiores
MAGISTRADOS CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
Bogota D.C.

GILBERTO HELADIO QUIRA AGUILAR, mayor y vecino del munici-
pio de Puracé-Coconuco, Cauca, identificado con la cédula de ciudadania
numero 76.318.571 expedida en la ciudad de Popayan, en mi calidad de
Gobernador del Cabildo Indigena de Puracé, elegido para la vigencia 2008,
de manera respetuosa presento ante Ustedes accién de tutela en contra de
la decision contenida en el acta de sala nimero 102 del 12 de septiembre
de 2007, con ponencia del Honorable Magistrado Doctor RUBEN DARIO
HENAO OROZCO, por medio de la cual la Sala Jurisdiccional Discipli-
naria del Consejo Superior de la Judicatura resolvié un conflicto de com-
petencias entre el Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Popayén y el
Cabildo Indigena de Puracé representado en esa época por el suscrito, por
la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, juez natu-
ral, a la integridad étnica, cultural y social, y a la autonomia de los pueblos
indigenas, para lo cual expongo los siguientes argumentos:

I.- HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES.

1.1.- La Sefiora ROSALIA AGUILAR, mediante apoderada judicial pre-
senta demanda de separacion de bienes en contra de su esposo MARIO
ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, asunto que fue repartido al Juzgado Ter-
cero de Familia del Circuito de Popayéan. (Considero oportuno manifestar-
les desde ahora a los Seflores Magistrados, que las partes en dicho asunto
con comuneros indigenas del Resguardo de Puracé en el Departamento del
Cauca).

1.2.- El dia 29 de enero de 2007, actuando en mi calidad de Gobema-
dor del Cabildo Indigena de Puracé, mediante escrito solicité al Sefior Juez
Tercero de Familia de Popayan, remitir por competencia el proceso en el
estado en el que se encontrara al Cabildo Indigena de Puracé, con el fin de
que este en gjercicio de la Jurisdiccion Especial Indigena y de conformidad



con nuestros usos y costumbres decidiera la controversia suscitada entre
los comuneros ROSALIA AGUILAR y MARIO ELVIO AGUILAR CU-
CHUMBE.

1.3.- Mediante escrito del 16 de febrero de 2007, el comunero MARIO
ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, mediante apoderado judicial procede a
contestar la demanda y en escrito separado propone las excepciones de falta
de jurisdiccion y falta de competencia de la Jurisdiccion Ordinaria para
conocer del asunto debatido.

1.4.- El Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Popayén, mediante
auto interlocutorio numero 292 del 6 de marzo de 2007 resuelve, aceptar el
conflicto positivo de competencias entre distintas jurisdicciones planteado
entre dicho Despacho Judicial y el Cabildo Indigena de Puracé, para lo
cual remiti6 el expediente a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura.

1.5.- La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judi-
catura, mediante acta de sala nimero 102 del 12 de septiembre de 2007, con
ponencia del Doctor RUBEN DARIO HENAO OROZCO, decidié declarar
que la autoridad competente para conocer del asunto objeto de esta accidn
era la Jurisdiccién Ordinaria representada por el Juzgado Tercero de Fami-
lia del Circuito Popayéan, argumentando que la disolucién de la sociedad
conyugal existente entre los comuneros ROSALIA AGUILAR y MARIO
ELVIO AGUILAR, sélo puede llevarse a cabo dentro de los lineamientos
de las normas civiles, o sea, la Jurisdiccién Ordinaria, debido a que estas
personas con todo y su calidad de indigenas acudieron a los ritos de la
iglesia catolica para contraer matrimonio, en consecuencia, las controver-
sias que se susciten respecto de los efectos civiles de dicha unién deben
ser conocidas por la Jurisdiccion Ordinaria; ademds, también argumenta la
sala, que en mi calidad de Gobernador del Cabildo Indigena de Puracé, no
demostré la existencia en nuestra comunidad de un procedimiento que sirva
de norte para conocer del asunto debatido entre los dos comuneros.

1.6.- El Honorable Magistrado TEMISTOCLES ORTEGA NARVAEZ,
salva el voto respecto de la decision adoptada por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en los siguientes tér-
minos, “ (...) ya que una decisién en tal sentido, ataca de frente el reco-
nocimiento expreso que la Carta Politica de 1991 ha erigido a favor de
los pueblos indigenas, y socava los postulados de su jurisdiccion especial,
cuyas autoridades valga precisar, tienen plena competencia para juzgar con-
forme a sus usos y costumbres todos los aspectos de organizacion social, en
cuanto estos no se opongan a la Constitucién y a la Ley (...)".

1.7.- Posteriormente, acatando la decisiéon del Consejo Superior de la Ju-
dicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria, el Juzgado Tercero de Familia



del Circuito de Popayan, fija como fecha para la realizacién de la audiencia
de tramite el dia 11 de febrero de 2008, la cual, luego de llevar a cabo
varias de las diligencias propias de ese tipo de audiencias, fue suspendida
por el Sefior Juez hasta el dia 4 de marzo de 2008, fecha en la cual tomara
una decision de fondo. Vale la pena anotar, que el apoderado del comunero
MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, para el dia 11 de de febrero de
2008, fecha en la que se celebr6 la precitada audiencia, estuvo en las insta-
laciones de la Casa del Cabildo Indigena de Puracé, atendiendo un asunto
de la comunidad hasta el medio dia.

I1.- LA SOLICITUD DE REMISION AL CABILDO INDIGENA DE
PURACE.

Tal y como se dijo en el numeral 1.2. del acapite anterior, el dia 29 de
enero de 2007, actuando en mi calidad de Gobernador del Cabildo Indigena
de Puracé, mediante escrito solicité al Sefior Juez Tercero de Familia de
Popayén, remitir por competencia el proceso en el estado en el que se en-
contrara al Cabildo Indigena de Puracé, con el fin de que este en ejercicio de
la Jurisdiccién Especial Indigena y de conformidad con nuestros usos y cos-
tumbres decidiera la controversia suscitada entre los comuneros ROSALIA
AGUILAR y MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, dicha peticién la
sustente en los siguientes términos:

(..,
1.- CONSTITUCIONALES

Art. 29. Esta norma, encarna el debido proceso, estableciendo uno de sus
principios fundamentales consistente en que la persona sea juzgada ante el
juez o tribunal competente y con la observancia de 1a plenitud de las formas
propias de cada juicio, cuestion que para el caso planteado, se traduce en
que el juez natural de los comuneros en conflicto, es el Cabildo Indigena
de Puracé, quien ejerce jurisdiccion dentro de su territorio de acuerdo a sus
usos y costumbres.

Art. 246. Las autoridades de los pueblos indigenas, como en efecto es el
Cabildo Indigena de Puracé, estan facultadas segun este precepto, para ejer-
cer jurisdiccién dentro de su territorio de conformidad con nuestras propias
normas y procedimientos, cuestién que constituye uno de los mas importan-
tes logros y derechos, los cuales se pretenden dejar a salvo con esta peticién
y con la efectiva y pronta resolucién del conflicto que se ha suscitado entre
los Seflores AGUILAR, una vez nos sea remitido el proceso.

2.- LEGALES

La Ley 270 de 1996 (marzo 20), Estatutaria de la Administracion de Jus-
ticia, en su articulo 11 determina que las autoridades de los pueblos indi-



genas, son los 6rganos de la jurisdiccién de las comunidades indigenas,
todo lo cual resulta arménico con la norma Constitucional que se ha dejado
citada.

3.- LA DECISION DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATU-
RA, SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA.

Mediante acta de sala nimero 102 del 12 de septiembre de 2007, con
ponencia del Honorable Magistrado Doctor RUBEN DARIO HENAO
OROZCO, la alta corporacién decide que la jurisdiccion competente para
conocer del proceso de separacién de bienes de los comuneros ROSALIA
AGUILAR y MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, es la Jurisdiccion
Ordinaria representada por el Juzgado Tercero de Familia del Circuito de
Popayéan, argumentando que en el caso concreto, no concurren todos los
elementos que la jurisprudencia de la Corte Constitucional exige en tratan-
dose del reconocimiento de la Jurisdiccion Especial Indigena.

4.- NORMAS DE ORDEN CONSTITUCIONAL VULNERADAS EN
LA DESICION Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Con la decision adoptada en el acta de sala nimero 102 del 12 de septiem-
bre de 2007, la sala desconoce de plano las normas constitucionales con-
sagradas en los articulo 7, 29 y 246 de la Carta Superior, por los siguientes
motivos:

4.1.- La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 7, reconoce la diver-
sidad étnica y cultural de la Nacién colombiana, en tal sentido, dicho re-
conocimiento comporta la existencia de distintas formas de vida y concep-
ciones del mundo, que hacen que el Estado adopte las medidas necesarias
de cara a materializar dicha diversidad en sus diferentes aplicaciones, por
lo tanto, la actuacidn de un agente estatal encaminada a desconocer que en
nuestro pais existen minorfas étnicas y raciales con su propia cultura, usos
y costumbres, disimiles en su forma de pensar y actuar, socava de manera
aberrante los postulados de la Carta Superior, y en ese momento es el que
el juez constitucional debe en ejercicio de su funcién superior, tutelar los
derechos conculcados a dichas minorias y, de acuerdo a los postulados de
la Constitucién Politica Salvaguardar sus diferencias en estricto cumpli-
miento de los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccion a
las minorias; la Corte al abordar el tema dijo:”El Estado tiene la espe-
cial mision de garantizar que todas las formas de ver el mundo puedan
coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues estas
concepciones muchas veces son antagénicas e incluso incompatibles con
los presupuestos que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia.
En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos cul-



turales con tradiciones, prdcticas y ordenamientos juridicos diversos y la
consagracion de derechos fundamentales con pretendida validez univer-
sal. Mientras que una mayoria los estima como presupuestos intangibles,
necesarios para un entendimiento entre naciones, otros se oponen a la
existencia de postulados supraculturales, como una manera de afirmar
su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en ellos un
presupuesto vinculante. En otras palabras, ain siendo clara la dificul-
tad para entender algunas culturas desde una dptica que se define como
universal, el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la
convivencia pacifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de
sus asociados en tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus nece-
sidades particulares, como miembros de grupos culturales distintos. En

esta tarea, ademds, le estd vedado imponer una concepcion del mundo
particular, asi la vea como valiosa. porque tal actitud atentaria contra
el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato
igualitario_para las diferentes culturas, que el mismo ha reconocido.”
(Subrayas y negrillas fuera del texto original).

En el Caso que nos ocupa, la decisién del Consejo Superior de la Judicatu-
ra Sala Jurisdiccional Disciplinaria, desconoce de plano el reconocimiento
constitucional de la Jurisdiccién Especial Indigena, cuando resuelve que
es la Jurisdiccién Ordinaria, en cabeza del Juzgado Tercero de Familia del
circuito de Popayan, a la que le corresponde asumir el asunto relacionado
con el conflicto suscitado entre los comuneros indigenas ROSALIA y MA-
RIO ELVIO, argumentando que la comunidad indigena del Resguardo de
Puracé, no tiene un procedimiento especifico para tramitar el asunto, por lo
tanto, a falta de dicho elemento normativo, no es posible que el litigio lo
tramite y resuelva la Jurisdiccion Especial Indigena. Ahora bien, respecto
de los elementos de la Jurisdiccion Especial Indigena la Corte ha dicho lo
siguiente: (...) El andlisis de esta norma muestra los cuatro elementos
centrales de la jurisdiccion indigena en nuestro ordenamiento constitu-
cional: la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los
pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer normas y procedi-
mientos propios, la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a la Consti-
tucion y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma de
coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional
(...)” (Negrillas fuera del texto original), como se puede observar, la Corte
hace referencia a un elemento de caricter normativo, por medio del cual se
pretende, que la persona sometida a los procedimientos de la Jurisdiccién
Especial Indigena, no sea objeto de abusos ni de experimentos por parte de
las autoridades tradicionales, pero, se debe tener en cuenta, que al elemento
normativo al que se viene haciendo alusion, no se le puede dar una trascen-
dencia de corte occidental, pues de ser asi, se desnaturalizaria la concepcién
inicial del constituyente, cuando erigié la Jurisdiccién Especial Indigena



como un reconocimiento y a la vez como un privilegio de las comunidades
indigenas asentadas en nuestro territorio, que las acepta como tales dentro
del respeto a su cultura y a su cosmovision, al respecto la Corte ha dicho
lo siguiente: “Hay un dmbito intangible del pluralismo y de la diversidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede ser objeto de dis-
posicion por parte de la ley, pues se pondria en peligro su preservacion y
se socavaria su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de
la diferencia cultural.”3? (Negrillas fuera del texto original). En suma, si
bien es cierto, el elemento normativo debe estar presente para efectos del
reconocimiento de la Jurisdiccion Especial Indigena, también es cierto que
no es dable exigir que dicho elemento tenga la contundencia y la puntuali-
dad con la que se manejan los procedimientos en el ordenamiento juridico
nacional, al abordar este tema, la Corte dijo: "Como ya lo sefialo la Corte,
el derecho al debido proceso constituye un limite a la jurisdiccion espe-
cial, lo que implica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad
de la organizacion social, politica y juridica de la comunidad de que se
trate. Es obvio, que este limite no exige que las prdcticas y procedimien-
tos deban ser llevadas a cabo de la misma manera que como lo hacian
los antepasados, porque el derecho de las comunidades indigenas, como
cualquier sistema juridico, puede ser dindmico. Lo que se requiere, es
el cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y
que se acerquen a las prdcticas tradicionales que sirven de sustento a la
cohesion social."33 (Negrillas fuera del texto original).

Otro aspecto que llama la atencion, es aquel segin el cual, en mi calidad
de Gobemador Indigena, no demostré ante el Consejo Superior de la Judica-
tura Sala Jurisdiccional Disciplinaria, que al interior de la comunidad indi-
gena de Puracé existen los procedimientos (elemento normativo) necesarios
para tramitar el asunto objeto del conflicto entre los comuneros ROSALIA
y MARIO ELVIO, situacién que por si sola no puede convertirse en el obs-
taculo para poder ejercer nuestra jurisdiccion, pues el hecho de que en el
escrito mediante el cual solicité se remitiera el asunto al Cabildo de Puracé
no manifestara que si existian dichos procedimientos entendidos como usos
y costumbres ancestrales, no quiere decir, que estos (elemento normativo)
no existan, en consecuencia, en mi sano concepto, la sala de decision de-
bié previo a su pronunciamiento haber ahondado mas en el asunto de cara
a establecer la “idoneidad” de nuestra comunidad respecto del tramite del
asunto, pues tomar una decision sin tener las herramientas (informacion)
a la mano si que quebranta el reconocimiento superior que la Constitucion
de 1991 ha erigido a favor de nuestras comunidades, por lo tanto, declarar
competente a la Jurisdiccién Ordinaria (Juzgado Tercero de Familia del Cir-
cuito de Popayén), para tramitar y decidir el conflicto entre los comuneros
131 Se cia C-139 de 1986 MP Dr. Carlos Gaviria Diaz.

antencia T - 009 de 2007 M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
15 Sentencia T - 523 de 1997 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.




ROSALIA y MARIO ELVIO es un desconocimiento contundente a los pos-
tulados de la Constitucion Politica de 1991 y obviamente a la jurisprudencia
que al respecto a pronunciado la Honorable Corte Constitucional.

4.2- Otra disposicion de caracter constitucional que desconoce la sala de
decision con su pronunciamiento es la que consagra el articulo 29 de la
Carta Superior, el cual es de obligatoria observancia tanto en actuaciones
Jjudiciales como administrativas. Al respecto, vale la pena decir, que el de-
bido proceso es una herramienta juridica de corte Constitucional, que le
permite al ciudadano exigir del funcionario publico, la estricta observancia
de los procesos y procedimientos legalmente establecidos y que se deben
tener en cuenta a efectos de garantizar una efectiva administracion de justi-
cia, dentro de los parametros fijados por nuestro ordenamiento juridico para
cumplir con las formas propias de cada juicio. Pero el derecho fundamental
al debido proceso, no solo esté estatuido como tal para garantizar el cabal
cumplimiento de las formas especiales en los juicios, si no, que es toda una
institucién, creada para proteger a los ciudadanos, en procura de asegu-
rar, durante el desarrollo de todo el proceso una decision justa, propia de
un estado social de derecho, al respecto el Doctor FRANCISCO GOMEZ
SIERRA, afirma lo siguiente: “El derecho al debido proceso comprende
no solo la observancia de los pasos que la ley impone a los procesos judi-
ciales y a los procesos y tramites administrativos, si no también el respeto
a las formalidades propias de cada juicio, que se encuentran en general
contenidas en los principios de los inspiran (...)”"** (Negrillas fuera del
texto original). En el mismo sentido, la tratadista CARMEN ELISA SO-
LARTE, haciendo alusién a la jurisprudencia de la Corte Constituctonal
dice lo siguiente: “La Corte Constitucional en sentencia T —~ 158 de 1996
resumio de forma concreta tres condiciones para que se pueda hablar de
debido proceso: El proceso es un juicio y es licito en cuanto implica un
acto de justicia y como es evidente por la naturaleza procesal, se requieren
tres condiciones para que un proceso sea debido: la primera, que proceda
de una inclinacion por la justicia; segunda, que proceda de la autoridad
competente; tercera, que se profiera de acuerdo con la recta raion de la
prudencia, en este caso, que se coteje integralmente toda pretension, de
tal manera que siempre esté presente el derecho de defensa, y que el juez
en ningun momento se arrogue prerrogativas que no estdn regidas por
la ley, ni exija, asi mismo, requisitos extralegales. Siempre que faltaren
estas condicion Iguna de ellas. el juicio serd vicioso e ilicito”!** (Su-
brayas fuera del texto original). Dado lo anterior, la decisién de la Sala Ju-
risdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de remitir
el asunto al Juzgado Tercero de Familia del circuito de Popayan, es un vio-
lacién flagrante al derecho fundamental al debido proceso, situacién que se
configura segn la jurisprudencia de la Corte Constitucional en una via de
hecho, pues dicha actuacién contraria postulados constitucionales, ubican-



do al ciudadano en un verdadero estado de desamparo, al respecto también
ha dicho la Corte: ""Las vias de hecho son aquellas "actuaciones de he-
cho, caracterizadas por el capricho del funcionario judicial, por su falta
de fundamento objetivo y por valnerar los derechos fundamentales."
En el mismo sentido, la Corte se pronuncié de la siguiente manera: "(...)
una providencia judicial constituye una via de hecho cuando (1) presente
un grave defecto sustantivo, es decir, cuand ncuentre basada en una
norma claramente inaplicable al caso concreto: (2) presente un flagrante
defecto fictico, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio
en_que se paso el juez para aplicar una determinada norma es absolu-
tamente inadecuado: (3) presente un defecto orgdnico protuberante, el
cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia

ara resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un evidente defect

rocedimental, es decir, cuando el juez se desvia por completo del proce-
dimiento fijado por la ley para dar trdmite a determinadas cuestiones. En
suma, una via de hecho se produce cuando el juzgador, en forma arbi-
traria y con fundamento en su sola voluntad, actia en franca y absoluta
desconexion con la voluntad del ordenamiento juridico.” (Las subrayas
son mias). Como pueden observar Sefiores Magistrados en el caso bajo exa-
men, una vez la sala de decision remiti6 el proceso al Juzgado Tercero del
Circuito de Popayan para que continlie con el tramite respectivo, incurrié
una via de hecho por indebida aplicacién de la ley, desconociendo los usos
y costumbres que el Resguardo de Puracé aplica a situaciones como la que
ocupa nuestra atencion en esta oportunidad; al resolver un asunto similar
la Corte sefiald: “En la sentencia la Corte conocié un caso en el que el
gobernador del Resguardo Indigena de Caquiona (de la etnia Yanacona),
del municipio de Almaguer, Cauca consideraba que el Consejo Superior
de la Judicatura habia violado los derechos al debido proceso, al juez
natural, a la igualdad y a la diversidad étnica y cultural, cuando al diri-
mir un conflicto de competencias en el proceso que se sigue contra IVAN
MAJIN QUINAYAS por los delitos de porte ilegal de armas y homicidio
en la persona de ALVARO QUINAYAS QUINAYAS, se resolvio a favor de
la justicia ordinaria y en contra de la jurisdiccion indigena. El Consejo
Superior de la Judicatura considero que la jurisdiccion competente era
la ordinaria ya que a pesar de que el sindicado era indigena, el delito se
habia cometido contra otro indigena y en territorio de la comunidad “el
Cabildo que reclama la jurisdiccion no tiene unas normas que describan
como ilicita la conducta que se le imputa al sindicado, ni tiene previsto un
procedimiento para la investigacion de los hechos y para el juzgamiento
de los autores, ni definidas las penas que cabria aplicarles. Por tal razén
no es posible determinar, sefiala el Consejo, si el ordenamiento indigena
que resultaria aplicable es contrario o no a la Constitucién, a diferentes
normas internacionales y a la ley penal.” La Corte considerd que dicha
decision constituia una via de hecho por indebida aplicacion de la ley y




decidio “ORDENAR al Consejo Superior de la Judicatura, Sala Juris-
diccional Disciplinaria que dentro de los diez dias siguientes a la notifi-
cacion de la presente sentencia, se resuelva el conflicto de competencias
que plantea este caso, conforme a los criterios expuestos en la parte mo-
tiva de esta sentencia.”’ Con lo anteriormente expuesto, es evidente que
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
incurri6 en una irregularidad al resolver el conflicto de competencias susci-
tado entre la Jurisdiccién Especial Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria, al
decidir dicha colisién a favor del Juzgado Tercero de Familia del Circuito
de Popayan, pues como ya se dijo en notas anteriores, el hecho de que en
el escrito contentivo de la solicitud elevada ante el juez de instancia (Juez
Tercero de Familia del Circuito de Popayéan) por parte del suscrito, no se
haya manifestado cuales son los usos y costumbres que la comunidad de mi
resguardo aplica a casos como el que se esta abordando, no quiere decir que
estos no existan, asi las cosas, me ratifico en posicién de que la jurisdiccién
indigena es la llamada a dirimir el conflicto suscitado entre los comuneros
ROSALIA y MARIO ELVIO, indigenas ambos de la parcialidad de Pura-
cé, en el Departamento del Cauca.

4.3- El articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra
y reconoce a las autoridades de los pueblos indigenas, facultandolas para
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, para lo
cual aplicaran su propias normas y procedimientos, los cuales no podrin
ser contrarios a la Constitucion y a la Ley, lo anterior es consecuencia de la
aplicacién de los principios fundamentales de la Carta Politica, y de la im-
plementacion de un régimen politico fundado en el principio de pluralismo,
el cual se traduce en el reconocimiento y proteccién a la diversidad étnica y
cultural; este precepto, en el caso bajo estudio también resulta transgredido
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatu-
ra cuando decide que la Jurisdiccién Especial Indigena no es la competente
para resolver el conflicto entre los comuneros indigenas ROSALIA y MA-
RIO ELVIO, desconociendo de manera injustificada el reconocimiento ex-
preso que la Carta Superior ha instituido acerca del fuero especialisimo que
tienen las comunidades indigenas en nuestro pais. Para entrar a dilucidar
respecto de este tema, encuentro necesario acudir como he venido haciendo
en este escrito, a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi:

4.3.1- “(...) la posibilidad de que existan autoridades judiciales pro-
pias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer normas
y procedimientos propios, la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a
la Constitucion y la ley, y la competencia del legislador para serialar la
Jforma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial

nacional.”
137 Sentencia 262 de 2003 M.P, Doctor Rodrigo Escobar Gl
138 Santencia C - 139 de 1996 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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En estricta observancia de los requisitos exigidos por la Corte en el aparte
de la providencia precitada, voy a demostrar a los Honorables Magistra-
dos, que dichos elementos existen en nuestra comunidad, en los siguientes
términos: i) Dentro de las organizacion politico administrativa de nuestra
comunidad existe la autoridad tradicional denominada Cabildo Indigena, el
cual es elegido por toda la comunidad en asamblea general, de acuerdo a
nuestros usos y costumbres y de conformidad a la Ley 89 de 1890, para un
periodo de un afio, que se cuenta desde el 1 de enero hasta el treinta y uno
de diciembre, vale la pena manifestar, que segin la costumbre los cargos
de la mesa directiva del cabildo son los siguientes: Gobernador, alcalde,
capitan general, alguacil, comisario, tesorero y secretario, prueba de ello,
es el acta de eleccion de la mesa directiva del cabildo vigencia 2008, la
cual se adjunta en copia simple a este escrito. ii) Ahora bien, al interior de
nuestra comunidad, si existen procedimientos que nos permiten investigar,
tramitar y decidir asuntos como el originado entre los comuneros ROSA-
LIA y MARIO ELVIO, asi por ejemplo, en tratdndose de esta clase de con-
flictos, el Cabildo por intermedio de secretario recibe todas las quejas los
dias miércoles en las instalaciones de la Casa del Cabildo ubicada en la
vereda CHAPIO, dentro de nuestro resguardo indigena, una vez se recibida
la queja, se le comunica al gobernador, quien en compaiiia de los demas
integrantes de la mesa directiva asume el conocimiento pleno del asunto y
entonces convoca a las partes involucradas para el dia sibado con el fin de
escuchar sus versiones respecto del tema debatido, una vez pasa esta etapa,
ya con las versiones de los involucrados se inicia una labor de investigacion
para tratar de establecer el grado de veracidad de las tesis planteadas por
los implicados, posteriormente, si es del caso, en audiencia ante la mesa
directiva del cabildo se escucha a los testigos que hayan sido solicitado por
las partes o a quienes el cabildo crea conveniente convocar para que depon-
gan respecto del asunto investigado, también se analizan documentos que
puedan ser de utilidad para tomar una decision, es decir, el cabildo aborda
el asunto de tal manera que, con arreglo a nuestros usos y costumbres se
pueda llegar a tener un grado alto de convencimiento acerca de la mejor
resolucion del conflicto. También es importante resaltar, que durante todo
el desarrollo del proceso, de conformidad con nuestra costumbre, las partes
pueden llegar a un acuerdo respecto de sus pretensiones, el cual, si la mesa
directiva del cabildo lo encuentra arreglado a nuestros usos y costumbres,
lo aprueba, haciendo que las partes suscriban un acta de compromiso, a la
cual posteriormente se le hace un seguimiento, con fin de determinar, si las
partes cumplieron o no con lo pactado. Es prudente aclarar, que todo el pro-
ceso se rige por la oralidad, en consecuencia, de las actuaciones solamente
quedan algunas actas y documentos por el estilo, pero la costumbre y el uso
tradicional, impiden la acumulacion de grandes expedientes, ya que esta es
una costumbre occidental y no de nuestra comunidad. También es oportuno
manifestar, que si una persona no estd de acuerdo con la decisiéon adoptada



por el cabildo, puede solicitar que su caso sea analizado por el Consejo de
Mayores, el cual esta compuesto en su mayoria por ex gobernadores del
mismo cabildo, y de no encontrarse complacida con esta nueva decisién,
tiene todo el derecho de que su caso sea debatido y decidido en asamblea
general, es decir con la presencia y participacion de toda la comunidad.
Como pueden observar Honorables Magistrados, en nuestra comunidad
(Resguardo Indigena de Puracé) si existen procedimientos que recogen
nuestras costumbres ancestrales y por medio de los cuales solucionamos las
controversias que se suscitan al interior de nuestra comunidad, y es preci-
samente por eso, que el asunto bajo estudio no puede ser asumido si no por
la Jurisdiccién Especial Indigena, concretamente por el Cabildo Indigena
de Puracé, pues de lo contrario, de nada serviria el esfuerzo que hemos
realizado en nuestra comunidad de cara a mantener vigentes nuestros usos
y costumbres ancestrales los cuales de manera puntual fueron reconocidos
por el constituyente de 1991, en este momento considero mas que oportuno,
necesario, traer a colacién una frase de nuestro senador indigena JESUS
ENRRIQUE PINACUE, quien refiriéndose a la cultura y a la identidad dice
lo siguiente: “La cultura es la materializacion de la memoria y, por ser asi,
es el fundamento de nuestra identidad y de nuestra existencia no como
individuos sino como pueblos.” Con lo anterior, queda demostrado que si
tenemos un sistema “normativo” para conocer y juzgar nuestras conductas,
que dicho sistema no contraria postulados de orden constitucional ni legal,
que puede ser verificado en el momento en el que cualesquier ciudadano
lo crea necesario y que por lo tanto, como pueblo indigena no podemos
compartir la decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura de remitir el asunto objeto de esta demanda a la
Jurisdiccion Ordinaria, supuestamente porque en el resguardo de Puracé no
existen los procedimientos que permitan asumirlo y posteriormente tomar
una decisién. Respecto a este tema, la Corte al revisar una tutela presentada
por el gobernador del Resguardo Indigena de La Laguna, Siberia, en el
Departamento del Cauca, en donde los antecedentes facticos son muy pare-
cidos a los del asunto que nos ocupa, dijo: “Por lo tanto, la Sala encuentra
que se reanen todos los requisitos establecios por la jurisprudencia que
hacen procedente el ejercicio de la Jurisdiccion Especial Indigena. Asi,
tanto el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Santander de Quilichao
como el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popaydn, Sala Civil
Laboral incurrieron en una vulneracion al debido proceso por defecto
orgdnico, al resolver el conflicto positivo entre jurisdiciones el primero,
y confirmarlo el segundo y, por lo tanto, desconocer el fuero indigena
que radicaba en las autoridades tradicionales indigenas del Resguardo la
Laguna Siberia para resolver la controversia entre el Cabildo y el sefior
Vitelmo Velasco.

En casos anteriores sobre el dmbito de la jurisdiccion indigena, cuando



se ha instaurado una accion de tutela contra un providencia del Consejo
Superior de la Judicatura que ha resuelto un conflicto de jurisdiccio-
nes, la Corte, al encontrar que la decision habia vulnerado el derecho
de la comunidad a ejercer su jurisdiccion ha decidido remitir el caso,
para el cumplimiento de la orden de tutela, al mismo Consejo Superior
de la Judicatura.”® iii) En lo que tiene que ver con la sujecion de los
procedimeintos de la jurisdiccion indigena a la Constitucion y a la Ley, es
de vital importancia mencionar lo que la Honorable Corte Constitucional
ha denominado la teoria de la maximizacién de la autonomia de las comu-
nidades indigenas y la minimizacién de las reestricciones a las indispensa-
bles para salvaguardar intereses de superior jerarquia, la cual consiste en
observar con diligencia, los limites que se deben tener en cuenta al aplicar
la Jurisdiccion Especial Indigena, consistentes en el respeto a la vida, la
prohibicién de la esclavitud, la prohibicion de la torura y la legalidad de los
delitos y las penas. Pero también la misma Corte ha dicho que “... aunque
el texto superior se refiere en términos genéricos a la Constitucion y a la
ley como limites a la jurisdiccion indigena, “resulta claro que no puede
tratarse de todas las normas constitucionales y legales; de lo contrario,
el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mds que un signifi-
cado retorico.” (SU-510 de 1998). (Negrillas fuera del texto original). Te-
niendo en cuenta lo expuesto, en el caso concreto, es posible afirmar, que no
le era dable a la sala de decision, desde el punto de vista de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, limitar el ejercicio de la jurisdiccién especial al
Cabildo Indigena de Puarcé, pues un decisiéon como la que tom¢ dicha cor-
poracion contravie de manera injustificada la liena jursprudencial que res-
pecto del tema objeto de analisis ha venido manejando la Honorable Corte
Constitucional, entre otras cosas porque desde la cosmovision indigena, la
comunidad del Resguardo de Puarcé ha conservado sus usos y tradicones
ancestrales, lo que la faculta entre otras cosas y desde todo punto de vista
para ejerecer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Respecto
de los limites a la jurisdiccion especial indigena la Corte se pronucié asi:
“7.1 A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia.
La realidad colombiana muestra que las numerosas comunidades indige-
nas existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor
destruccion de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y
posterior integracion a la "vida civilizada' (Ley 89 de 1890), debilitindo-
se la capacidad de coercidn social de las autoridades de algunos pueblos
indigenas sobre sus miembros. La necesidad de un marco normativo ob-
Jjetivo que garantice seguridad juridica y estabilidad social dentro de estas
colectividades, hace indispensable distinguir entre los grupos que conser-
van sus usos y costumbres-los que deben ser, en principio, respetados-,
de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor
grado por las leyes de la Repiblica, ya que repugna al orden constitucio-
nal y legal el que una persona pueda quedar relegada a los extramuros



del derecho por efecto de una imprecisa o inexistente delimitacion de la
normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones.

7.2 Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares. Pese a que la su-
Jjecion a la Constitucidn y a la ley es un deber de todos los nacionales en
general (CP arts. 4, 6 y 95), dentro de los que se incluyen los indigenas,
no sobra subrayar que el sistema axiologico contenido en la Carta de
derechos y deberes, particularmente los derechos fundamentales, cons-
tituyen un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y
a los cddigos de valores propios de las diversas comunidades indigenas
que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron
representadas en la Asamblea Nacional Constituyente.

7.3 Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siem-
pre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural. La interpretacién de la ley como
limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar hasta el
extremo de hacer nugatorio el contenido de éstas por la simple existencia
de la norma legal. El cardcter normativo de la Constitucion impone la
necesidad de sopesar la importancia relativa de los valores protegidos por
la norma constitucional-diversidad, pluralismo-y aquellos tutelados por
las normas legales imperativas. Hay un dmbito intangible del pluralismo
y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede
ser objeto de disposicion por parte de la ley, pues se pondria en peligro
su preservacion y se socavaria su riqueza, la que justamente reside en
el mantenimiento de la diferencia cultural. La jurisdiccion especial (CP
art. 246) y las funciones de autogobierno encomendadas a los consejos
indigenas (CP art. 330) deben ejercerse, en consecuencia, segun sus usos
y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia que
protejan valores constitucionales superiores.

7.4 Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios
de pluralismo y de diversidad, y no significa la aceptacion de la costumbre
contra legem por tratarse de normas dispositivas. La naturaleza de las
leyes civiles, por ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de la
voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta la prevalencia
de los usos y costumbres en la materia sobre normas que solo deben tener
aplicacion en ausencia de una autorregulacion por parte de las comuni-
dades indigenas.”*! iv) El otro elemento de la Jurisdiccion Especial Indi-
gena tiene que ver con la competencia del legislador para sefialar la forma

140 Santencia T - 009 de 2007 M.P. Dr. Manued José Cepea Espinosa
141 Sentencia T - 349 do 1996 M.P. Dr. Carlog Gavirla Diaz.



de coordinacién de aquella con el sistema juridicial de la nacién, lo cual
hasta la fecha no ha sido posible, pues no ha sido expedida ninguna ley de
la Repuiblica que establezca las normas y procedimientos de coordinacion
entre las dos jurisdicciones, por lo que se puede afirmar que este el Gnico
elemento que ain no entra a operar, pero eso no significa, que debido a
dicha situacion, la Jurisdiccién Especial Indigena no pueda ser ejercida por
los pueblos asentados en nuestro territorio, ya que dicha omisién del legis-
lador, no puede ser el pretexto para desconocer derechos fundamentales de
las comunidades indigenas. Tal situacion ha sido objeto de analisis por la
Corte, cuando manifest6 lo siguiente: “(...) la comunidad indigena ha de-
Jjado de ser solamente una realidad fictica y legal para pasar a ser “suje-
to” de derechos fundamentales”, pues “(...) no puede en verdad hablarse
de proteccion a la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento,
si no se otorga, en el plano constitucional, personeria sustantiva a las
diferentes comunidades indigenas que es lo énico que les confiere estatus
para gozar de sus derechos fundamentales.” En otra sentencia la corte
dijo lo siguiente: “No es cierto que la vigencia de la jurisdiccién indigena
esté en suspenso hasta que se expida la ley de coordinacion con el siste-
ma judicial nacional, La Constitucion tiene efectos normativos directos,
como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal manera que si bien
es de competencia del legislador coordinar el funcionamiento de la juris-
diccidn indigena y la jurisdiccion nacional, el funcionamiento de ésta no
depende de dicho acto del legislativo.”'** En consecuencia, este elemento
de la Jurisdiccion Especial Indigena encuentra sustento en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, por lo tanto corrobora la tesis del suscrito, en el
sentido de que en el caso bajo juicio la Jurisdiccion Especial Indigena debe
tramitar y decidir el asunto relacionado con el litigio entre los comuneros
indigenas ROSALIA y MARIO ELVIO.

Al respecto, me parece oportuno citar una decisién de la Corte Constitu-
cional en la que en ejercicio de la funciones conferidas a dicha corporacién
por los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991, al abordar el estudio
de un caso similar al que nos ocupa, decidié que la jurisdiccion competente
era la Jurisdicciéon Especial Indigena en cabeza del Cabildo Indigena de La
Laguna, Siberia, y no la Jurisdiccion Ordinaria representada por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Santander de Quilichao en el Departamento
del Cauca, en dicha oportunidad la Corte dijo: “La providencia del juzgado
sefiala que las normas de cardcter laboral son de orden piblico y por lo
tanto constituyen un limite al ejercicio de la jurisdiccion indigena. Sin
embargo, como ya se sefialé en el aparte 3 de esta sentencia, los limites al
ejercicio de la jurisdiccion indigena comprenden el derecho a la vida, la
prohibicion de la esclavitud y la prohibicién de la tortura, el respeto al mi-
nimo de legalidad del procedimiento y, en materia penal, la legalidad de
los delitos y las penas. Dichos minimos de restriccion han sido justifica-



dos ya que protegen intereses de superior jerarquia. De acuerdo a lo ante-
rior, se tiene que las normas de cardcter laboral a pesar de ser normas de
orden publico no protegen un valor de superior jerarquia a la diversidad
etnica y cultural en este caso ni pueden ser asimiladas a ninguno de los
limites sefialados. Por tanto, imponer dicha limitacion al ejercicio de la
Jjurisdiccion indigena contraviene los derechos colectivos fundamentales
de la comunidad indigena desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al separase del principio de maximizacion de la autono-
mia de las comunidades indigenas y de los minimos fijados como unicas
restricciones legitmas a dicha jurisdiccion. As{ mismo se constata que la
posicion del juzgado también contraviene la jurisprudencia de la Corte
sobre el reconocimiento de la diversidad etnica y cultural al imponer en
su providencia la cosmovisién occidental individualista liberal.”’** En
esta oprtunidad la Corte decidid revocar la decisién de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Laboral, que declaré improcedente la accién
de tutela y en su lugar conceder la accién de tutela, y dejar sin efectos las
decisiones de la Sala Civil Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Popayan del diecisiete (17) de marzo del dos mil seis (2006) y del
Juez Primero laboral del Circuito de Santander de Quilichao del dieciséis
(16) de junio del dos mil cinco (2005) dentro del proceso ordinario laboral
promovido por Vitelmo Velasco Campo y, en consecuencia, ordend que se
remitiera el caso a las autoridades tradicionales del resguardo de la Laguna
Liberia para que asuman competencia sobre el asunto.

En el mismo sentido, la Corte en un caso similar al que se esta ananlizan-
do, cuyo origen fue un asunto en el que €l Juez promiscuo municipal de
Supia en el Departamento de Caldas, al tramitar el proceso de sucesién de
César Augusto Ruiz Rotavista, comunero indigena del Resguardo de Cafla-
momo y Lomaprieta, ubicado en el municipio de Supia, Caldas, incurrié en
una via de hecho al desconocer la jurisdiccion indigena que le habia asig-
nado los bienes herenciales al sefiora Magaly Moreno Uchima, siguiendo
su propia jurisdiccién y normatividad; los siguientes son algunos apartes de
la providencia en cuestion: “El debido proceso no es solamente el cum-
plimiento de reglas procesales, sino un proceso justo adelantado por el
Jjuez natural, por eso el articulo 29 de la Constitucion habla de tribunal o
juez competente, y la competencia para poder existir necesita de la juris-
diccion. Quiere decir lo anterior que si lo que se le debe a una persona es
el proceso legal, dentro de este calificativo la premisa fundamental es la
Jjurisdiccion. Si un funcionario actiia sin jurisdiccion se afecta el debido
proceso y se incurre en una via de hecho respecto de los actos procesales
realizados sin jurisdiccion.

142 Sentencia T - 264 de 1994 M.P. Dr. Eduardo C#uentes Muftoz.

143 Sentancia T - 380 de 1993 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Murioz.

144 Sentencia C - 139 de 1996 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

145 Santencia T = 009 de 2007 M.P. Dr. Manue! José Cepeda Espinosa.



Si no se respeta la jurisdiccign, se coloca en SITUACION DE INDE-
FENSION a la persona. Esta indefension es mayor tratindose de grupos
minoritarios a quienes se les niega la jurisdiccion especial, porque no
solo se trata de afectacion individual sino también de afectacion al dmbito
territorial, propio de su derecho autonémico.

La indefensiéon ocurre cuando un juez tramita un proceso sin tener ju-
risdiccion, ya que afecta el nicleo esencial del debido proceso e impide
una defensa adecuada (...)” “La Corte Constitucional ha analizado, en
casos de tutela, cuestiones relativas a la jurisdiccion indigena. Por consi-
guiente, carece de sentido ubicar como presunta colision de competencias
lo que en verdad es una via de hecho que conlleva violacion al debido
proceso, al respeto a la autonomia étnica y al acceso a la jurisdiccion
especial (...)” “Bajo ningiin aspecto puede un Juez impedir que se tra-
mite un proceso por la jurisdiccion correspondiente. Si lo impide, estd
violando derechos fundamentales al acceso a la justicia y al debido proce-
so, susceptibles de amparo mediante tutela. Ademds, constituye violacion
afectar la autonomia de la etnia, dejar de lado el concepto de propiedad
que se tiene sobre los resguardos, aplicar un tramite diferente al del dere-
cho consuetudinario tratindose de sucesion de indigena, y como si fuera
poco, tramitar medidas cautelares en resguardos indigenas, en contra de
la disposicion constitucional que los caracteriza como inalienables, im-
prescriptibles e inembargables (articulo 63 C.P).”

En este asunto, la Corte revoco las decisiones que respecto del asunto se
habian tomado en las correspondientes instancias y declar6 la nulidad de
todo lo actuado en el proceso, ordenando que el expediente contentivo del
sucesorio de César Augusto Ruiz fuera remitido a la jurisdiccién indigena
representada en el Cabildo del Resguardo Indigena de Cailamomo y Lo-
maprieta.

En el caso concreto, la comunidad indigena que represento no comparte
que la comunera ROSALIA AGUILAR, en su calidad de indigena, reciba
los beneficios que tal calidad le confiere, y que en el momento en el que
se requiere de su concurso a efectos de que la Jurisdiccion Especial Indi-
gena se materialice de conformidad con la Constitucién y la Ley, acuda al
ordenamiento juridico nacional en procura de que el conflicto suscitado
entre ella y el comunero MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE sea
dirimido en dicha instancia, pues aceptar tal actitud de la comunera, es
permitir, que cualesquier indigena en Colombia, determine de acuerdo
a su propio juicio, cual es la jurisdiccion que debe conocer de sus con-
flictos, cuando desde el punto de vista Constitucional y legal, no es asi,
por lo tanto, esta clase de actitudes, merecen el reproche de la institucio-
nes juridicas encargadas de hacer cumplir las reglas de convivencia en
nuestro pais, de no ser asi, en el caso bajo examen, seria permitirle a la



comunera ROSALIA AGUILAR, que cuando le convenga reclame y se
beneficie de su calidad de indigena de nuestra comunidad, pero cuando
no lo convenga, entonces de manera arbitraria repudie tal calidad y se
decida por acudir a instancias distintas y ajenas a nuestro ordenamiento
interno, permitir esta clase de conductas, es abrirle paso a la anarquia al
interior de las comunidades indigenas en Colombia.

De todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar de manera inequi-
voca, que en el caso en concreto, la decisién adoptada por la Sala Juris-
diccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, se aparta
de manera injustificada de los pronunciamientos que la Corte Constitu-
cional ha emitido respecto del tema objeto de esta demanda, por lo tanto,
de la manera mas respetuosa le solicito a los Honorables Magistrados, se
sirvan brindarle a nuestra comunidad indigena representada legalmente
por el suscrito, la proteccion que la Carta Superior consagra en su articu-
lo 86, de cara a que nuestro reconocimiento como etnia, cultura y pueblo
siga materializdndose en la mente de las personas que conformamos la
Nacion colombiana.

5.- PETICION.

Sirvanse Honorables Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura,
tutelar los derechos constitucionalmente fundamentales de la comunidad
indigena de Puracé, al debido proceso, juez natural, a la integridad étnica,
cultural y social, y a la autonomia de los pueblos indigenas, vulnerados por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
en la decision contenida en el acta de sala nimero 102 del 12 de septiembre
de 2007, con ponencia del Honorable Magistrado Doctor RUBEN DARIO
HENAO OROZCO, y en consecuencia sirvanse ordenar lo siguiente:

5.1- Revocar la decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Con-
sejo Superior de la Judicatura en la decisién contenida en el acta de sala
numero 102 del 12 de septiembre de 2007, con ponencia del Honorable
Magistrado Doctor RUBEN DARIO HENAO OROZCO.

5.2.- Ordenar a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria det Consejo Superior
de la Judicatura, que dentro de los diez dias siguientes a la notificacién de
la decision que asi lo ordene, resuelva el conflicto de competencias que se
plantea este caso, conforme a los criterios expuestos en la parte motiva de
la sentencia favorable al Cabildo Indigena de Puracé.

5.3.- De manera respetuosa le solcito a los Honorables Magistrados, que
de conformidad con lo establecido en el articulo 7 del Decreto 2591 de
1991, se sirvan ordenar la suspension del proceso de separacion de bienes
que actualmente se est4 tramitando en el Juzgado Tercero de Familia del
Circuito de Popayan, en el que fungen como partes los comuneros indi-
genas ROSALIA AGUILAR y MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE,



cuyo niimero de radicacion es 200600427, hasta tanto se tome una decision
de fondo en el presente asunto.

5.4.- Solicitar al Departamento de Antropologia de la Universidad del
Cauca y a la Coordinacién del Programa de la Maestria en Antropologia
Juridica, se sirvan rendir un concepto acerca de los usos y costumbres de
la comunidad indigena de Puracé, respecto de la facultad que tienen para
ejercer jurisdiccion en su territorio.

6.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.
6.1.- CONSTITUCIONALES.
Articulo 7,29 y 246.

6.2.- LEGALES.

Leyes 89 de 1890, 270 de 1996, 22 de 1981, 21 de 1991, Decretos 2591
de 1991 y 1382 de 2000.

Las demas normas afines y concordantes.

7.- PRUEBAS.

7.1.-Copia del acta de posesién del Cabildo Indigena del Resguar-
do de Puracé elegido para la vigencia 2008, en la que aparezco como
gobernador.7.2.- Copia de la cédula de ciudadania del suscrito.

7.3.- Copia de la certificacion de la calidad de indigena que ostenta la
comunera ROSALIA AGUILAR, quien se identifica con la cédula de ciu-
dadania nimero 25.624.116 expedida en Puracé.

7.3.- Copia de la certificacién de la calidad de indigena que ostenta el
comunero MARIO ELVIO AGUILAR CUCHUMBE, quien se identifica
con la cédula de ciudadania niimero 10.537.146 expedida en la ciudad de
Popayén.

7.4.-Copia de la escritura piblica nimero 492 de 1892, mediante la cual
se constituye el Resguardo Indigena de Puracé, de origen colonial.

7.5.- Copia de la Resolucién namero 74 del 2 de diciembre de 1992 del
INCORA, mediante la cual se amplia el territorio del Resguardo Indigena
de Puracé.

7.6.- Copia del Formulario del Registro Unico Tributario expedido por la

DIAN, en el cual aparece registrado el Cabildo Indigena de Puracé como
persona Juridica.

7.7.- Copia en medio magnético de las sentencias T — 006 de 2001 y T —
009 de 2007.
8.- COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el inciso segundo del numeral dos
del articulo 1 del Decreto 1382 de 2000, son Ustedes competentes para
conocer y tramitar la presente demanda de tutela.



9.- JURAMENTO.

Bajo la gravedad de juramento que se entiende prestado con la presenta-
cion de esta demanda, manifiesto que no he interpuesto otra accion por los
mismos hechos ante ninguna otra autoridad.

10.- ANEXOS.

Los documentos relacionados en el acépite de pruebas, copia de la deman-
da y sus anexos para el traslado a las autoridades accionadas y copia de la
demanda para el archivo del Despacho.

11.- NOTIFICACIONES.

El suscrito en la calle 6 niimero 5 — 30, oficina 311, en la ciudad de Po-
payan.

Teléfono: 3117477525 - 3136130647

De los Honorables Magistrados, con el debido respeto,

Atentamente,

GILBERTO ELADIO QUIRA AGUILAR
Gobernador Cabildo Indigena de Puracé

C.C. 76.318.571 Expedida en la ciudad de Popayan



