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Presentacion

La defensa, promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas han sido
una labor permanente del Instituto Interamericano de Derechos Humanos desde su creacién. Temas
fundamentales como tierra y territorio, cosmovision, acceso a la justicia, participacién politica,
dualidad y complementariedad de géneros, medio ambiente, salud, migraciones, y las respectivas
sentencias del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos, han sido promovidos
por medio de acciones de investigacion y educacion. A partir de 2002, se ha reforzado la capacitacion a
través de herramientas como la Campaiia Educativa sobre Derechos Humanos y Derechos Indigenas;
la Seccién Especializada Diversidades-web IIDH; el Aula Virtual web-IIDH (cursos auto-formativos
o tutoriales en linea); y la Red de Atencién a Pueblos Indigenas (RAPI).

Particular importancia revisten estos temas desde 2006, cuando el IIDH asumid, estratégicamente, el
reto de incorporar a la pobreza como una de las dimensiones constitutivas de los derechos humanos,
en el contexto de una democracia incluyente que promueva el ejercicio de una ciudadania plena y
la construccién de modelos de desarrollo equitativos. La propuesta apunta a evidenciar la urgente
necesidad de formular estrategias y activar recursos para refundar la democracia de postulados
y transformarla en una democracia efectiva, cuyo valor se mida por sus aportes a las personas y
comunidades mds vulnerables y menos privilegiadas de las distintas sociedades del continente.
Precisamente, cerca de 50 millones de habitantes, mds de 400 idiomas propios y un nimero similar
de pueblos identificados como indigenas, conforman el rico mosaico plurilingiie, multiétnico y
pluricultural de América Latina y El Caribe. Sin embargo, a pesar de la existencia de civilizaciones
milenarias en los mismos espacios geopoliticos de los actuales Estados, los pueblos indigenas ocupan
los indices mds bajos de desarrollo humano de la regién. Y ello no es casual: la discriminacién y
exclusion de este sector de la poblacion de los principales servicios puiblicos basicos, formd parte de
una politica de invisibilizacidn y asimilacidn, sancionada hoy por los lineamientos del Sistema Juridico
Internacional, clamando por la necesidad y obligacién de una cobertura especial y diferenciada de los
mismos.

En esta perspectiva, las acciones y mecanismos de reclamos de sus derechos especificos, encuentran
también una nueva vision en lo que llamamos Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas, como
otro de los pilares fundamentales en la construccién de los nuevos Estados de Derecho de la region,
en su ruta hacia la redimension de las democracias inclusivas. Para el IIDH, el acceso a la justicia es la
posibilidad real que tienen todas las personas de llevar cualquier conflicto de intereses —individuales o
colectivos— ante un sistema de justicia, entendido como todos aquellos medios para atender y resolver
conflictos reconocidos y respaldados por el Estado. Esta posibilidad real de acceso de jure y de facto a
instancias y recursos judiciales de proteccion frente a actos de violencia (entre otros), de conformidad
con los pardmetros internacionales de derechos humanos, es un derecho humano fundamental, que
contempla la multiculturalidad de la ciudadania.
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Debemos tener presente que tratdndose de pueblos indigenas la justicia abarca dos dimensiones:
La justicia indigena (Derecho Indigena, Sistema Juridico Indigena o Derecho Propio)ly la
justicia ordinaria (estatal -en la que se incluyen cortes, tribunales, registro civil y de la propiedad,
correccionales y carceles, fuerzas del orden, ministerios piblicos, defensores publicos, jueces, casas de
justicia, centros de reconciliacion y asistencia juridica). Ambas son esferas legitimas para el reclamo
o restitucion de derechos, configurados por sus propias autoridades e instituciones, conformando
sistemas juridicos paralelos identificados como tales por la comunidad internacional como pluralismo
legal. Sin embargo, los pueblos indigenas enfrentan grandes dificultades provenientes de su
marginacion histérica de cardcter econdmico, politico y social (pobreza); de la falta de adecuacién
de los sistemas legales y jurisdiccionales a sus caracteristicas lingliisticas y culturales (situacién que
comparten en algunos paises con otras poblaciones especificas como los afrodescendientes) y de la
tension entre la forma de resolver los conflictos por medio del derecho propio (o justicia indigena) y
de la justicia estatal (o justicia positiva).

El sistema de justicia indigena se conoce como Derecho Indigena o Derecho Propio al conjunto de
normas y procedimientos, basados en los usos y costumbres, pero no limitados per se, que los pueblos
indigenas usan para regular sus asuntos internos, como sistema de control social. Este conjunto
no sélo se limita a las regulaciones referentes a los asuntos contenciosos (solucién de conflictos,
aplicacion de penas por violacién de las reglas), sino que incluye regulaciones relativas al manejo
territorial (uso y acceso), espiritual y a asuntos de cardcter civil y de regulacion de las autoridades, en
muchos casos dificiles de separar del conjunto de las pricticas culturales cotidianas de estos grupos.
Las autoridades que aplican estas regulaciones pueden ser diferentes (centralizadas, segmentarias
0 magico-religiosas) y concomitantes. Por ultimo, estos derechos por lo general corresponden a
tradiciones juridicas ancestrales de cardcter regional, pre-existentes a los ordenamientos juridicos
nacionales, que se encuentran con diferentes grados de afectacién, cambio y vigencia en los pueblos
indigenas de la region.2

Por lo sefialado anteriormente, el Derecho Indigena es fundamental, al menos, por las siguientes
razones: 1) Porque es una parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo; 2) porque
junto con la lengua, constituye un elemento bdsico de identidad étnica; 3) porque la naturaleza de
este derecho consuetudinario condiciona las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas; y, 4)
porque repercute en la forma en que estos pueblos gozan o carecen de derechos (tanto individuales
como colectivos). Y es tal su importancia que “constituye uno de los elementos de preservacion y
reproduccion de las culturas indigenas en el continente. Y por el contrario, su desaparicion contribuye,
a su vez, a la asimilacién y al etnocidio de los pueblos indigenas™3.

A pesar de la importancia que reviste la justicia indigena como pilar del tejido social, el sistema
ordinario no reconoce dicho 4mbito de accion lo que provoca la violacién a derechos fundamentales
de los habitantes originarios y a la elaboracién de estudios y pronunciamientos de foros y mecanismos
internacionales especializados sobre la materia que han sefialado: [...] A menudo, sin embargo, existe
en un Estado mds de un sistema juridico, y los pueblos indigenas enfrentan enormes problemas
para mantener sus sistemas juridicos tradicionales. El problema principal es la falta de aceptacion
del pluralismo juridico, en particular el hecho de que las autoridades judiciales de los paises no

Llamado también Derecho Consuetudinario.
2 Guia para la atencion especializada de los pueblos indigenas por parte de las Oficinas Ombudsman, IIDH, San José,
Costa Rica, 2006. Texto tomado de la base de definiciones de Rodolfo Stavenhagen.

3 Stavenhagen, Rodolfo, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”, en Entre la Ley y la Costumbre,
Instituto Indigenista Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México, 1990, p.27-28.
Citado por Mallol Vicente C.



COORDINACION ENTRE SISTEMAS JURIDICOS Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA EN COLOMBIA

respetan las decisiones adoptadas por los jefes, ancianos o consejos indigenas al impartir justicia
y resolver litigios segiin las leyes indigenas o no reconozcan a esas decisiones la validez de actos
judiciales. Otros obstdculos son el escaso apoyo administrativo y financiero de los Estados, la falta
de oportunidad para que los dirigentes tradicionales puedan actualizar las leyes indigenas, y la falta
de respeto del sistema juridico indigena por parte de otros ordenamientos juridicos”.*

En términos generales podemos decir que las dos dimensiones de la justicia se interrelacionan, y que la
justicia ordinaria interviene en el mundo indigena por remision de las propias autoridades indigenas
(segtin su propia iniciativa ante determinados hechos) o por incursidon de un tercero como la policia,
el cura, el pastor o alguna organizacién o institucién estatal. Segun estudios regionales’, cuando una
persona indigena recurre o es parte procesal ante esta instancia, el sistema judicial presenta serios
obstdculos por desconocer la diversidad cultural de las personas usuarias, a quienes no se les aplica
la legislacién especifica como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ni los principios rectores de los Comités de Tratados ni organismos especializados sobre la
materia, lo cual es una forma discriminatoria solapada de injusta abertura legalizada.

Precisamente, el estudio que nos presente el autor en el contexto colombiano, reviste especial
importancia por dar a conocer espacios de articulacién novedosos donde el sistema estatal y el
sistema indigena se coordinan, dando nacimiento a la construccién de puentes de interculturalidad
que han permitido uno de los mayores avances en la tutela de derechos constitucionales de los pueblos
indigenas en la regidon. Reconocemos y agradecemos su esfuerzo, trabajo y capacidad, asi como el de
todas las personas que intervinieron en su edicién que enorgullese al IIDH en las Américas.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo

4 Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcion de decisiones,
Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ONU, 17 de mayo 2010

5 IIDH, Estudio regional sobre personas indigenas ante la administracion de justicia: el caso de los privados de libertad
y las mujeres indigenas, 2000 — 2010 publicacion en edicion.






Introduccion

Coordinacion entre sistemas juridicos y administracion de justicia indigena en Colombia es un libro
que da cuenta de la experiencia colombiana en esta materia, retine varios articulos que son parte del
seguimiento a las actuaciones institucionales, de la propia reflexion y conversacion con autoridades
indigenas, jueces del Poder Judicial y eventos académicos que se vienen realizando en Colombia
desde el afio de 1997.

Los cinco capitulos y la reflexién de entrada, son la continuidad de un pensamiento, y sobre todo, del
ejercicio de investigar con los involucrados en la coordinacidn, los alcances de este cometido en la
préctica inter jurisdiccional.

El libro pretende llamar la atencion de los operadores judiciales, académicos, organismos de cooperacion,
ONG, estudiosos del interculturalismo y de los propios pueblos indigenas sobre las posibilidades del
entendimiento intercultural en el ejercicio jurisdiccional y los efectos que para la consolidacién del
Estado pluricultural y plurinacional, tiene el reconocimiento del derecho de administrar justicia de los
pueblos indigenas de nuestra América.

El andlisis parte desde la expedicion de la Constitucion Politica colombiana en el afio de 1991, donde
se inicia un proceso de reconocimiento de la jurisdiccion indigena (Art. 246), hecho que marca unas
dindmicas institucionales entre la jurisdiccidn ordinaria “Rama Judicial” y la jurisdiccién especial
indigena; este ejercicio de coordinacidn es comprendido desde distintas perspectivas. Se presenta
entonces una aproximacién al tema, donde ademads se puede establecer que dicha coordinacion es
todavia un ejercicio en construccion.

El capitulo dos revisa aspectos claves de la coordinacion entre los sistemas juridicos de tres pueblos
indigenas y el denominado sistema nacional de justicia de Colombia. Para tal propdsito, indaga tres
aspectos fundamentales: las formas bésicas y concretas de relacionamiento entre autoridades indigenas
y autoridades judiciales; el nivel de conocimiento de la legislacion y jurisprudencia en materia indigena
por parte de los operadores y/o actores institucionales de los sistemas juridicos indigenas en estudio,
y las posibilidades de mejorar el entendimiento intercultural entre estos sistemas de justicia.

Por su parte el capitulo tres escudrifia la denominada jurisdiccion “especial”, desde los pronunciamientos
de la Corte Constitucional, los desarrollos legales e institucionales. Se aborda este andlisis a partir de
lo planteado por la jurisprudencia nacional y seguidamente se revisa un caso de homicidio ocurrido en
el municipio de Pdez (Cauca). Tiene especial relevancia en este acdpite examinar si, en la practica, tal
acervo conceptual termina paralizando el ejercicio de administrar justicia por parte de las autoridades
indigenas y si existe dificultad de los jueces formales para coordinar con dicha jurisdiccion especial.

El capitulo cuatro aborda el tema del derecho aplicable donde se establece de entrada la complejidad de
los sistemas juridicos existentes en los paises de América latina y, por ende, la gran diversidad de leyes y
regulaciones de cada pais, asi como la interpretacion por parte de los tribunales en las controversias que se
suscitan por motivo del involucramiento de personas que tienen la condicion de indigenas. La pretension
entonces en este acdpite no es otra que dar unas pautas generales que permitan dilucidar el derecho
aplicable en casos que se pongan en conocimiento de jueces y magistrados en perspectiva intercultural.
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Por ultimo se plantean de manera sintética algunas reflexiones frente a la normativa local en la que se
estipula el reconocimiento de la justicia indigena como derecho, precisando que los mandatos legales
y constitucionales orientan dicho derecho fundamental mas hacia el cumplimiento de una funcién de
orden publico que al ejercicio del derecho mismo.

Muchos de los asuntos que se discuten en el presente texto han sido ventilados publicamente y en
consulta con los propios pueblos indigenas. No obstante lo anterior se presenta en estas pidginas una
perspectiva propia sobre el ejercicio de coordinacién que tiene como propdsito superior dejar memoria
de lo recorrido y avanzado en el tema en los dltimos afios, sin olvidar en ningtin momento la dificil
situacién en que se encuentran nuestros pueblos indigenas a propésito del agudo conflicto armado
interno que padecemos.

¢Coordinar para qué?

La ley de coordinacion entre sistemas juridicos no es necesaria en Colombia para desarrollar distintas
formas de encuentro entre el derecho propio y el sistema juridico nacional. Este relacionamiento se ha
dado de distintas maneras pero subyace de entrada la pregunta: ;Coordinar para qué?, si se parte de
la premisa que las autoridades indigenas resuelven en sus territorios todos los temas concernientes al
control interno y fuera de él le corresponde al sistema judicial nacional la competencia de los hechos
realizados por indigenas. ;Qué es entonces lo que requiere coordinacién entre los respectivos pueblos
indigenas y el sistema juridico nacional?

Varios autores responden a esta interrogante. Uno de ellos, Herinaldy Gémez considera que:

Independientemente de las condiciones que se generen o sean posibles para establecer un proceso de
coordinacidn intercultural, lo importante es tener presente que las autoridades indigenas y la jurisdiccion
ordinaria (y sus instituciones auxiliares) requieren, a fin de evitar la impunidad y/o de contribuir al
fortalecimiento de las justicias indigenas, establecer relaciones de reciprocidad en varios aspectos:
1. Intercambio de informacion: debe haber comunicacion 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 evasion de la justicia indigena por uno de sus miembros o disposicion del Instituto
Nacional Penitenciario de Colombia (INPEC) a recibir indigenas sancionados con cdrcel 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 de Medicina Legal, pruebas genéticas sobre paternidad y otros asuntos de familia.
4. Acato a las decisiones judiciales indigenas por parte de la misma justicia ordinaria y de entidades
como notarias, Registraduria del Estado Civil, entre otras. 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.

Demuestra lo anterior que la inexistencia de una Ley Reglamentaria de la coordinacién interjurisdiccional
no significa que la cooperacién entre la Jurisdiccién Especial Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria no
se pueda dar. La cooperacion debe realizarse, entre otras razones, porque de hecho la Jurisdiccion
Indigena existe, se ejerce y estd reconocida juridicamente por la Constitucién. Agrega el profesor
Gomez que para alcanzar avanzar en este “deber ser” se requiere comenzar a construir una cultura de
coordinacién jurisdiccional y estimular procesos de coordinacion entre jueces y autoridades indigenas

1 Gomez, Herinlady, Justicias Indigenas Andinas. Universidad del Rosario, UE-ONIC, 2008.
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para lo cual es necesario: sensibilizar a los pueblos y a los jueces sobre la coordinacién jurisdiccional,
propiciar el entendimiento intercultural, construir espacios de didlogo y concertacion interinstitucional,
no circunscritos inicamente a cuando hay procesos de por medio. Fomentar dicho didlogo 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.

Esta cultura de coordinacidn interjurisdiccional nos pone frente a interpretaciones como la que plantea
Rubiel Zalabata Torres, indigena del pueblo Arhuaco, en el texto “Justicia propia entre los Arhuacos™
donde afirma que segtn la Ley de Origen de los Arhuacos, la misién del Arhuaco es cuidar la naturaleza
y el universo. Los bienes naturales son ofrecimientos de la Madre Tierra, la engendradora de vida, de
la cual proceden, de la cual dependen y a la cual deben retribuir sus servicios permanentemente hasta
retornar con la muerte nuevamente a su seno. Pero el dnugwe (espiritu o pensamiento) no muere,
sino que regresa al lugar sagrado de donde procede y a él debe también seguirse cuidando. Para la
perpetuidad de la vida interesa conservar el equilibrio natural. Garantizar que las futuras generaciones
puedan encontrar el mismo potencial de vida y la riqueza natural para reinventar su modo de vivir y
recrear su existencia.

Todos los seres del mundo natural poseen un Padre espiritual que esta representado en un cerro, una
laguna, una piedra, un manantial, un drbol, etc. Ese Padre es la fuente de vida de cada ser. En otras
palabras, todo ser tiene un duefio, al que se le debe retribuir mediante procedimientos sefialados por
la Ley de Origen, por el servicio que sus “hijos espirituales” nos prestan. Si talamos drboles y no
retribuimos a sus Padres espirituales, sufriremos enfermedades u otros trastornos en nuestras vidas a
la manera de sanciones de las fuerzas naturales.

Cuando el hombre arhuaco sufre dificultades tales como enfermedades, incomprensiones o problemas
con sus semejantes, calamidades causadas por fuerzas naturales como vientos, lluvias, fuego, etc. y
con ello la pérdida de cosechas o de animales de cria, e inclusive, en el peor de los casos, la muerte del
individuo mismo, debe buscarse el origen del mal en la Ley de Origen, que seguramente fue violada
en alguno de sus mandatos, produciéndose una perturbacion del orden ideal que trasciende al mundo
material.

Y concluye Zalabata: “Por ser el derecho indigena un 4mbito de conocimiento poco explorado, no se
tiene en realidad dimensionado su alcance ni se conoce suficientemente la racionalidad que lo dinamiza.
Este hecho dificulta en gran medida, implementar una politica de desarrollo de la jurisdiccion especial
indigena o de fortalecimiento de los sistemas propios de justicia que no vulnere los cimientos y la
dindmica propia de estos sistemas”.

La coordinacién entre sistemas es precisamente para no vulnerar los cimientos de ésta y otras culturas
milenarias al desconocer el sistema propio de administrar justicia e imponerles por desconocimiento
las formas juridicas occidentales.

Un juez u otro autoridad que conozca esta cosmovision puede de entrada no darle la validez que esta
tiene y cometer todo tipo de desaciertos en la solucién de conflictos que involucre a sujetos colectivos
de derechos e indigenas en contextos que no siempre estan claramente definidos por la cultura judicial
dominante.

2 Zalabata Torres, Rubiel. “Justicia propia entre los Arhuacos”, USAID-CIT, Valledupar, 2008.
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Enigual sentido el texto Trama y Urdimbre3, se plantea que la construccion del camino de entendimiento
entre las formas de justicia indigena y el sistema de justicia colombiano, requiere de ingentes esfuerzos
para sumar voluntades y escoger las alternativas mds idéneas, mds lucidas y mas sabias. Refiere el libro
que el pueblo Wayuti considera que es necesario tener claridad al respecto de la diversidad juridica
que supone la existencia de 102 pueblos indigenas, cada uno con su propia concepcion de vida y de
valoracién de las normas sociales y morales. Ello conlleva que no todos los pueblos tengan una unidad
de criterio frente a la jurisdiccion de cada uno de los sistemas de justicia.

Siendo la jurisdiccién un mecanismo para ordenar la administracion de justicia, se entiende la facilidad
y pertinencia de aplicar un criterio jurisdiccional al interior de un sistema de justicia. Sin embargo, este
criterio debe ser revaluado cuando lo que se busca es establecer puentes de entendimiento y coordinacion
con otros sistemas de justicia, con sus propios principios, normas, origenes, ldgicas, filosofia, tiempos,
especialidades, mecanismos institucionales, fueros, procedimientos*.

Sin olvidar la reciprocidad como elemento basico de la coordinacion, el principio de respeto a la autonomia
de los pueblos es el sustento sobre el cual ha gravitado la jurisprudencia de la Corte constitucional
en la materia. También el reconocimiento de la diversidad —pluralismo juridico—, es esencial para el
desarrollo del entendimiento intercultural como ya estd mencionado el pluralismo juridico es la base
sobre la cual se construye la coordinacion entre sistemas de justicia.

Le corresponde a los Estados latinoamericanos lograr la materializacién de la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (13 de Septiembre de 2007), en particular lo que
establece el Art. 33: “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas
y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos”.

Implica el cumplimiento de este mandato que los Estados deben reconocer el derecho a administrar
justicia de los pueblos indigenas, a contribuir en el fortalecimiento de los sistemas juridicos indigenas,
como en la promocion y desarrollo de sus estructuras institucionales propias. Un avance en el tema
es establecer las formas de coordinacién entre sistemas juridicos, hecho necesario para lograr la
consolidacién de las précticas y ejercicio de la jurisdiccion indigena.

Seguramente lograrlo no es fécil para los agentes estatales o para los operadores judiciales que tengan
que reconocer dicha autonomia e independencia de los sistemas juridicos indigenas, las formas de
coordinacién ayudan a sortear los diferentes escollos que impiden la realizacién de estos derechos. En
cualquier caso de incompatibilidad se requerird acudir a lo planteado por el Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (1989) en el Art. 8.2: “Dichos pueblos
deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacidn de este principio”.

Estos procedimientos al cual hace alusion el Convenio 169 pueden ser fijados por via normativa
0, como en el caso colombiano, via jurisprudencial. Lo definitivo es que los Estados provean tales

3 Granda Abella, Socorro. Trama 'y Urdimbre. Consonancias y disonancias entre la justicia propia de los Pueblos indigenas
v el sistema judicial colombiano, USAID, Bogotd, 2010.

4 Ibid., pag. 86.
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procedimientos para que estos principios tengan la posibilidad de ser desarrollados por los propios
pueblos y en consonancia cuenten con el respaldo del Estado correspondiente.

No siempre el marco normativo resuelve la coordinacion, pero avanzar en el reconocimiento legal
ayuda a consolidar los sistemas juridicos propios; recientemente se aprob6é en Colombia la Ley de
Arancel Judicial (Ley 1394), el Articulo 12 “Destinacion, vigencia y recaudo”. De esta norma sefiala
lo siguiente:

Destinense los recursos recaudados por concepto de Arancel Judicial del que trata la presente ley para
la descongestion de los despachos judiciales del pais. El Consejo Superior de la Judicatura tendrd la
facultad de administrar, gestionar y recaudar el mismo, sin perjuicio de que la administracion y la gestion
se realicen a través del sistema financiero.

Parigrafo:

Los pueblos indigenas designardn un representante que tenga acceso a la informacién y decision de
destinacién, administracion, recaudo del Arancel Judicial a efecto de establecer hasta el diez (10) por
ciento para la jurisdiccion indigena.

Este diez por ciento fijado en el pardgrafo del Articulo 12 plantea retos singulares a las organizaciones
indigenas no solo para definir el representante sino para establecer el destino de estos gastos. Puede
repercutir negativamente si no se establece previamente la destinacién de los recursos y estos terminan
concentrados en la construccion de cérceles, en pagar honorarios a la guardia indigena, o a las autoridades
indigenas que administran justicia.

El Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa puede desconocer este mandato legal e ignorar
el cumplimiento de esta norma por falta de reglamentacion, sin embargo la voluntad institucional hasta
la fecha demuestra un alto interés por parte de esta corporacion judicial por fortalecer el ejercicio de
la jurisdiccion indigena en Colombia; con esta ley se cuenta entonces con los recursos necesarios para
fortalecer los sistemas de derecho propio en Colombia. En ultimas, el cumplimiento de este mandato
serd en esencia otro ejercicio de coordinacion que permitird medir el nivel de avance del mismo en
nuestro pais.

En lo prictico de la Coordinacion el caso siguiente se constituye en una sentencia hito por lo reconocido
y establecido en la misma, pero igual ella nos permite diferentes reflexiones sobre el alcance de la
coordinacion institucional y sus falencias (Sentencia T-349, de 8 de agosto 1996).

Un ex dirigente indigena en estado de embriaguez matd a un comunero. Fue capturado por los auxiliares
locales del cabildo local. Se le encerr6 en el calabozo de la localidad. Se escapd una semana después y
se entrego a la Fiscalia colombiana. La Fiscalia inici6 una investigacidn y, mientras tanto, el Cabildo
Mayor Unico de Risaralda le comunicé que éste habia sido condenado a ocho afios de carcel. Un
mes después, la asamblea general de la comunidad resolvié aumentar la condena a 20 afios de carcel.
Supuestamente el sindicado fue una persona que durante su cargo de dirigente se comporté muy
mal; hubo més acusaciones. El defensor de oficio sugiri6 interponer tutela, la que efectivamente fue
interpuesta por el acusado.

La tutela presentada por el actor en contra de la decision de las autoridades indigenas de su comunidad
plantea basicamente 2 problemas juridicos:

a. (Cuadles son concretamente los limites que la Constitucién impone al ejercicio de facultades
jurisdiccionales por las autoridades de las comunidades indigenas, especificamente en el caso
del juzgamiento de la conducta de uno de sus miembros contra otro, cuando ésta ha tenido lugar
dentro del territorio de la comunidad respectiva?
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b. (Fueron rebasados estos limites en el caso objeto de la revision?

Considera la Corte que s6lo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural, y concluye
como regla para el intérprete la de la maximizacién de la autonomia de las comunidades indigenas vy,
por lo tanto, la de la minimizacion de las restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses
de superior jerarquia. Esta regla supone que al ponderar los intereses que puedan enfrentarse en un
caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica de la Nacién, s6lo serdn admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes condiciones:
que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia; que se trate
de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas.

Este caso plantea multiples maneras de enfrentar el ejercicio de reconocimiento de la coordinacién
entre sistemas; sin embargo no todo es resuelto por el alto tribunal, el planteamiento de conclusiones
de la Corte nos permite hacer algunas reflexiones sobre el alcance de la jurisdiccion especial indigena
en Colombia. Refiere la Corte:

Este exceso en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la Constitucién reconoce a las autoridades
de las comunidades indigenas hace procedente la tutela en el caso del actor, puesto que ademads de
implicar una violacién a su derecho al debido proceso (restringido en su contenido a la legalidad del
delito y de la pena), se trata de un caso en el que el actor no dispone de otro medio de defensa judicial.
En efecto, quien tomo la decisién definitiva fue la comunidad reunida en pleno, autoridad suprema y,
por lo tanto, incuestionable en sus determinaciones.

Para garantizar el derecho del actor, pero también la autonomia de la comunidad para decidir sus asuntos,
se dispondrd preguntarle a la comunidad si desea juzgar nuevamente al actor, imponiéndole una de las
sanciones tradicionales, o si, por el contrario, prefiere que el caso sea resuelto por la justicia ordinaria.

Tal decisién, que deberd tomarse en una reunion general por ser la autoridad maxima de la comunidad,
deberd ser notificada en el término de 30 dias calendario al juez que adelanta el proceso penal en contra
del actor. Durante este tiempo, el proceso penal continuard su curso regular y de no haber una respuesta
oportuna y clara de la comunidad, se entenderd que ella ha renunciado a su facultad de juzgar al actor.
Si la comunidad decide juzgarlo nuevamente, éste serd remitido por la justicia ordinaria al territorio
de la comunidad, para lo cual la Policia Nacional prestard su concurso si al momento de notificarse la
decisién de la comunidad el actor no ha sido capturado aidn.

(Coordinar para qué? Para que no haya excesos en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la
Constitucion reconoce a las autoridades de las comunidades indigenas. Aceptada la anterior afirmacién
entonces es pertinente la pregunta: ;Cémo se coordina cuando los excesos son de la jurisdiccion estatal
formal?

Se coordina ademds para garantizar los derechos del actor, pero también para garantizar la autonomia
de la comunidad para decidir sus asuntos, pero seguramente en este aparte la Corte no consulté
esta decision previamente a las autoridades indigenas de si ellas desean juzgar nuevamente al actor,
imponiéndole una de las sanciones tradicionales, o si, por el contrario, prefiere que el caso sea resuelto
por la justicia ordinaria, donde ademads refiere la Corte que la decision debera tomarse en una reunién
general por ser la autoridad médxima de la comunidad, y deberd ser notificada en el término de 30 dias
calendario al juez que adelanta el proceso penal en contra del actor.

Podemos asumir que el juez coordina con las autoridades indigenas o solo espera el silencio de la
comunidad para entender que ella ha renunciado a su facultad de juzgar al actor.

Coordinar significa la posibilidad de ponerse de acuerdo entre dos, de armonizar conceptos si esto es
posible, pero la coordinacion entre sistemas demanda siempre el respeto a las instituciones y pricticas
propias de cada sistema juridico y no la subordinacién de un sistema a otro. En un ejercicio real de
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coordinacién no serian las propias autoridades indigenas quienes deberian resolver la tutela, maxime
si ellas son reconocidas como autoridades “judiciales”.

La coordinacién se debe pensar para lograr el entendimiento y ejercicio pleno de los sistemas juridicos,
donde la autonomia de la jurisdiccidn especial indigena se gane en cada decision y las autoridades
nacionales estén dispuestas a ser revisadas en sus actos por sus pares judiciales cuando las circunstancias
lo ameriten. Entonces la coordinacién serd una realidad y el ejercicio de la justicia tendrd un carécter
intercultural que garantice la igualdad y la garantia de los derechos humanos de todos y todas las que
se acojan a un determinado sistema de justicia.
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Capitulo 1:
La coordinacion entre sistemas juridicos en Colombia

Para abordar el tema de la coordinacién se debe partir del reconocimiento que se hace en la Constitucion
Politica de Colombia en el Articulo 246, en el que se estipula la existencia de la jurisdiccion especial
indigenay se ordena al Estado la coordinacidn entre los sistemas juridicos indigenas y ordinarios, como
sigue: “Las autoridades 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 Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional’®.

Sin embargo, ademds de ello y como parte del ejercicio analitico de la produccién y aplicaciéon
colombiana en el tema de coordinacién entre sistemas juridicos del que trata este texto, también resulta
importante retomar los trabajos académicos e institucionales que en el pais se han hecho sobre el tema,
asi como presentar las experiencias del pafs en términos de la proposicion de proyectos de ley ante el
Congreso para regular la coordinacion, de tal manera que se dé cuenta de manera suficiente del estado
de la coordinacién en Colombia.

Por tltimo se analizarén las principales dificultades y limitaciones que ha tenido la coordinacién en el
pais, asi como algunas propuestas respecto a lo que se denomina la coordinacion posible.

1. Debates sobre coordinacion

En este aparte se tratardn las siguientes tres tipologias de coordinacion, las cuales han sido trabajadas a lo
largo de la produccién académica e institucional en Colombia a partir de la Constitucion de 1991, son a saber:

a. Coordinacion institucional
b. Coordinacion basica
c. Coordinacion desde abajo

Respecto a la primera tipologia de coordinacién se menciona a continuacién los principales hallazgos:

a. La coordinacion institucional¢

El Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, desde hace varios afos ha centrando sus esfuerzos en
fortalecer las relaciones entre el sistema judicial nacional y los sistemas judiciales de los pueblos indigenas

5 El destacado es nuestro.

Consejo Superior de la Judicatura y Organizacion Indigena de Colombia, Informe final de la primera fase de la Consulta
Nacional sobre la Ley de Coordinacién entre el Sistema Judicial Nacional y los Sistemas Juridicos de los pueblos indigenas
de Colombia, CSJ y ONIC, Bogotd, 2005.
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de Colombia, y en este sentido ha logrado suscribir un Convenio de Cooperacién Internacional con el
Banco Interamericano de Desarrollo, financiado, a través del fondo de cooperacién internacional del
gobierno japonés y de recursos del mismo Consejo Superior de la Judicatura, cuyo objeto es desarrollar
proyectos especificos orientados a conocer y a fortalecer el conjunto de avances de la jurisdiccion o
jurisdicciones de los pueblos indigenas bajo el amparo de la Constitucion Politica de 1991.

Sin duda el tema es impulsado en Colombia por el Consejo Superior de la Judicatura, quien a través
del proyecto “Apoyo a la Coordinacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial
Nacional”, constituyd un espacio de discusion con los representantes de los pueblos indigenas y
del Consejo Superior de la Judicatura, donde se establecié la conformacion del Comité Asesor del
programa y la celebracion del convenio de cooperacion entre el Consejo Superior de la Judicatura
con la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, ONIC. En marzo del 2003, con la asistencia
de diferentes representantes de las organizaciones nacionales y regionales indigenas existentes en
Colombia, se conformé dicho Comité Asesor del Programa y se firmé el Convenio de Cooperacién
con la Organizacién Nacional Indigena de Colombia ONIC. El objetivo del convenio fue:

Establecer los mecanismos de coordinacion, participacién y cooperacion para la ejecucion del proyecto
“Apoyo a la Coordinacion entre la Jurisdiccién Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional” entre
el Consejo Superior de la Judicatura y la ONIC, con el fin de mejorar el acceso a los servicios de justicia
de los territorios indigenas garantizando y fortaleciendo el reconocimiento a la diversidad étnica en la
aplicacion de los sistemas de justicia de cada pueblo.

Para desarrollar el objetivo general del programa, se han creado politicas especiales que garanticen
la efectividad de la Constitucién Politica de 1991 en cuanto reconoce que Colombia es una nacién
pluriétnica y pluricultural, donde existen aproximadamente 102 pueblos indigenas, tendientes a
dinamizar este principio, tales como:

e Coordinar y concertar con las organizaciones representativas de los pueblos indigenas asi como lo
establece laley 21 de 1991, dando sentido a la libre autodeterminacion de cada pueblo, respetando
el derecho que poseen a decidir sobre sus prioridades y las acciones que se deban realizar al interior
de cada pueblo.

e Garantizar el ejercicio auténomo de los procesos de formacion e investigacién que posee cada
pueblo sobre su sistema juridico para lograr cumplir con lo estipulado en la Constitucién Politica
respecto al ejercicio de funciones jurisdiccionales de las autoridades tradicionales 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.

e Impulsar procesos de publicidad, informacién y registro de las acciones y decisiones de las
jurisdicciones indigenas existentes en Colombia, respetando los derechos de autor de cada pueblo
y su decisién auténoma en dar a conocerlos.

e Conformar concertadamente y a través de consultas nacionales el sistema georeferenciado de las
jurisdicciones indigenas que permitan la visibilidad de las autoridades tradicionales que ejercen
justicia en el territorio nacional, asi como la adecuada cobertura y eficiencia en la aplicacién de
justicia.

e Consolidar los mecanismos de coordinacion entre las jurisdicciones indigenas y el Sistema Judicial
Nacional, conociendo las necesidades que posee cada pueblo en el ejercicio de su jurisdiccién
indigena y estableciendo instrumentos que promuevan el respeto y ejercicio efectivo de la misma.
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Complementar las politicas establecidas en el Plan Sectorial de Desarrollo de la Rama Judicial 2003-
2006 con las politicas indigenas, concertando principios, criterios y objetivos para su cumplimiento,
fomentando e implementando dentro de sus competencias las jurisdicciones especiales indigenas.

El programa se desarrolla sobre 5 componentes:

Moddulo de capacitacion intercultural de la Escuela Judicial
Publicidad y Registro de los sistemas juridicos indigenas
Elaboracién del Atlas de la Jurisdiccion Especial Indigena
Estudios y Consultas para apoyar la gestion de la JEI

Realizacion de Talleres Regionales de Jurisdiccion Indigena

El programa “Apoyo a la Coordinacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial
Nacional”, se viene ejecutando por el Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Unidad
Coordinadora dirigida por la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla 'y el Comité Asesor del Programa
articulando sus acciones con la Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial. Para el cuamplimiento
de los objetivos, el Comité Asesor del Programa, aprueba cada afo un plan operativo, con el fin de
ejecutar las acciones pertinentes en los componentes del Programa.

Componente uno: Mddulo de capacitacion intercultural de la Escuela Judicial

Se identificaron las necesidades tematicas sobre la coordinacién entre la Jurisdiccion Especial
Indigena y el Sistema Judicial Nacional.

Se realizaron tres (3) talleres de diagndstico de necesidades teméticas con la participacion de
autoridades indigenas y administradores de justicia del Sistema Judicial Nacional, procurando
una cobertura en el territorio nacional a través de los representantes que asistieron a los talleres.

Se estructur6 el Plan de estudios y el pénsum de capacitacion: Con el diagndstico de necesidades
se disefid y presentd una propuesta de pénsum educativo con la estructura pedagdgica y didéctica,
teniendo en cuenta las caracteristicas de la poblacion a formar y las sugerencias del Comité Asesor
del Programa y la ONIC (Organizacién Nacional Indigena de Colombia).

El pénsum de capacitaciéon como producto contiene:
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Esquema 1. CONTENIDO DEL PENSUM DE CAPACITACION

Las competencias
interculturales

Se pretende formar
integralmente en el
campo antropolotico,
juridico y politico.

<

A

Alcance del plan
Sensibilizacion

Importancia de la
coordinacién entre
las jurisdicciones
especiales indigenas
y el sistema judicial
nacional.

Objetivos
generales y
especificos

Potenciar las
competencias,
habilidades,
actitudes, habitos

y estrategias a
trabajar en el marco
del proyecto

+

Niveles de desarrollo

Determinan el avance y los logros de los estudiantes:

— Nivel introductorio: acercamiento

— Nivel béasico: elementos conceptuales y
metodoldgicos

— Nivel profundizacion: define el perfil

!

Modulos:
Tematicas de
espiritualidad

Cosmovision
Experiencia social
Filosofia

Identidad

Resistencias

Sistemas Juridicos

Estructuracion del pénsum

Justicia

Autonomia.

Concepciones culturales

Gobierno Propio Legislacion Jurisdiccion y
Territorios Administracion derecho propio
de justicia

Participacion

Competencias

Duracion
del pénsum
académico

El pénsum
académico
se desarrolla
en 12 meses.
Cada

unidad de
aprendizaje
se desarrolla
en tres
meses.

Diserio y elaboracion de materiales educativos. Se cuenta con un audiovisual interactivo en internet
(CD) y documentos escritos que facilitan el aprendizaje de cada unidad por parte de los estudiantes,
toma como base problemas frecuentes en la coordinacién de los sistemas con estudios de caso regionales
y con ejercicios bdsicos de autoaprendizaje.

Conformacion de una red intercultural de formadores. Se tiene la metodologia y pedagogia para
desarrollar la agenda de los dos talleres de formadores, cada uno por cinco dias, donde se les dara
elementos de contenido del plan educativo intercultural y del pénsum académico, asi como las guias
para la formacién y evaluacion.
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Dentro del componente de capacitacién se contempld la aplicacion de un plan piloto de capacitacion
intercultural en dos instancias separadas. El primero fue la Escuela de Derecho Propio de la Asociacion
de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca (ACIN), dado el grado de avance de la misma. La segunda
experiencia piloto del Pueblo Uitoto, seleccionado por el Comité Asesor del Programa, tomando en
cuenta para ello, variables como el grado de preservacion cultural, el tamafio y complejidad demografica,
las familias lingiiisticas y el grado y tipo de organizacién sociopolitica.

Piloto Uno: Asociacion de Cabildos Indigenas de la zona norte del Cauca

Actividades:

e Elaboracién de un documento de avance sobre el andlisis y reflexién que poseen los pueblos
indigenas que participan en el proceso de formacion, respecto a la coordinacion entre el Sistema
Judicial Nacional y la Jurisdiccién Especial Indigena.

e Desarrollo del proceso de socializacion y reflexion al interior de las comunidades indigenas, sobre
la coordinacién entre la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional mediante
procedimientos pedagégicos como metodologia y recursos didécticos.

e Trabajo en Espacios comunitarios de socializacion como: Juntas directivas de la Chab Wala
Kiwe-Acin, asambleas de proyectos comunitarios, asambleas de cabildos, reuniones ordinarias
de directivas de cabildos, reuniones ordinarias de directivas de cabildos y comunidad, Congreso
Regional Indigena, encuentro de experiencias.

e Desarrollo de las etapas presenciales y no presenciales, el andlisis, conclusiones y recomendaciones
sobre la evaluacion interna de la formacion.

Piloto Dos: Actividades con la Organizacion ORUCAPU-Pueblo Uitoto

e Desarrollo de las cinco jornadas de capacitacion y construccion de la JEI para el pueblo Uitoto
y el pueblo Muinane, con la sistematizacion parcial del resultado de las reflexiones sobre la
contextualizacion y la cosmogonia del Pueblo Uitoto, las bases filoséficas y retdricas de la jurisdiccion
especial Uitoto, los instrumentos técnicos y de recoleccién de la informacién para la identificacion
de la jurisdiccion especial Uitoto y la estrategia metodolégica del proceso de capacitacion.

e Documentacién sobre los espacios y mecanismos de coordinacion entre la Jurisdiccién Especial
Indigena y el Sistema Judicial Nacional, con los analisis y discusion sobre los ejes fundamentales
de la ley nacional de coordinacion.

Componente dos: Publicidad y registro de los sistemas juridicos indigenas

Este componente busca recopilar, disefiar y conformar una publicacién periddica y/u otros medios de
comunicacién para divulgar las principales decisiones del Sistema Judicial Nacional y de la Jurisdiccion
Especial Indigena, respetando la autonomia y la propiedad intelectual de los pueblos indigenas.
Asimismo, dentro de este componente se disefiard un sistema de registro y seguimiento estadistico de
las decisiones de los pueblos indigenas:

e Compilacién e indexacion de la informacidn, organizada y estructurada, a manera de aplicativo
para su inclusién en los diferentes medios de divulgacion con que cuenta la Rama Judicial tales
como el portal de la pagina web, CD Rom y publicacién de gacetas.
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El disefio de una base de datos susceptible de ser instalada en la plataforma Hosting del CSJ
(Oracle 9i con IAS), de acuerdo con las necesidades de la consulta y actualizacién identificadas.

Los script de creacién de tablas e indices requeridos para el correcto funcionamiento del sistema
de consulta y actualizacion del Sistema Judicial Nacional y el Sistema Judicial Indigena.

El desarrollo de los médulos de consulta y actualizacion en JSP compatible con IAS de Oracle 9i
y de acuerdo con los estdndares definidos por el CSJ para la divulgacién en internet.

Manual de usuario y manual técnico tanto del disefio propuesto como de los médulos desarrollados.

Los registros en medio magnéticos susceptibles de ser actualizados en el disefio 16gico propuesto.
Los registros y documentos del proceso de compilacion de informacién entregados en medio fisico y
magnético sobre el sistema Judicial indigena con 200 decisiones formales y las providencias judiciales
que forman parte del Sistema Judicial Nacional relacionadas con los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo Superior de la Judicatura, y de algunos tribunales judiciales.

Sistema de registro y seguimiento estadistico de la Jurisdiccion Especial Indigena
Construccion y desarrollo del disefio del sistema de registro, con la modificacién del modelo software.

Socializacion y capacitacion a grupos de indigenas de las macro regiones del Norte, Amazonia,
Orinoquia, Occidente y centro oriente en la gestion estadistica.

Implementacién del Sistema de Registro a través del poblamiento de las bases de datos con las
doscientas decisiones entregadas por los pueblos indigenas al Consejo Superior de la Judicatura.

Andlisis y reflexion de la sistematizacion del poblamiento de las bases de datos.

Capacitacién a los funcionarios de la Unidad de Andlisis y Desarrollo Estadistico de la UDAE,
para manejar el sistema de registro estadistico de la jurisdiccion especial indigena.

Componente tres: Elaboracién del Atlas de la Jurisdiccion Especial Indigena

Se llevé a cabo el taller nacional, con el fin de profundizar la investigacion de la compilacion de la
informacién primaria y secundaria que hacia parte del disefio y publicacién en medio digital y web
del Atlas Judicial de la Jurisdiccién Especial Indigena.
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Actividades:

Andlisis del ordenamiento juridico en torno a la Jurisdiccion Especial indigena, tomando como
referentes la Constitucion Politica de Colombia, las etapas de relacion de los pueblos indigenas con
el Estado colombiano afios 1810-1890. Un documento de reflexién sobre los pueblos indigenas de
Colombia, su existencia y ubicacién de los resguardos, parcialidades y comunidades.

El desarrollo de una metodologia para estructurar el Atlas de la Jurisdiccion Especial Indigena, tomando
los lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura y de los pueblos indigenas para elaborar una
matriz descriptora, el proceso de trabajo de campo y el taller nacional indigena. Un documento que
contiene la matriz descriptora del Atlas la cual estd conformada por una matriz general que toma tres
variables, una ubicacién geogrifica, la organizacién econdmica y la tenencia de la tierra.

Un documento sobre la matriz cultural de derecho indigena que utiliza como variables el territorio,
la identidad, la autoridad y representacién, Participacion y Desarrollo Propio.
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Un documento sobre la Jurisdiccién Especial Indigena y los procesos organizativos de los pueblos
indigenas, las instituciones del Estado y su relacién con los pueblos indigenas.

Un sistema de informacion geografica implementado en internet-SIG Web, que recopila informacién
temadtica, espacial y cartogréfica de la JEI y sus relaciones juridicas internas y externas para la
atencion del conflicto como instrumento para la formulacién de una politica de coordinacién entre
la JEI y el Sistema Juridico Nacional.

Un glosario de definiciones y conceptos utilizados en la Jurisdiccion Especial Indigena y en la
coordinacion con el Sistema Judicial Nacional.

Componente cuatro: Estudios y consultas para apoyar la gestion de la JEI
Apoyo a la Consulta Nacional.

Sistematizacion del resultado temético obtenido en los encuentros regionales, macro regionales y
el taller nacional, partiendo de tres ejes temdticos, como ley de origen, gobierno propio, derecho
y justicia propia, proceso de reflexion realizado con 58 pueblos aproximadamente de las macro
regiones del Norte, Occidente, Centro oriente, Orinoquia y Amazonfa.

Empleo de los recursos pedagdgicos utilizados en el proceso de consulta nacional, a través de
documentos escritos, grabaciones y audiovisuales.

Andlisis y reflexion sobre la coordinacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema
Judicial Nacional basdndose en los principios que sustentan el ejercicio de la administracion de
justicia indigena como la ley de origen, derecho mayor o derecho propio, las autoridades tradicionales
de los pueblos indigenas, territorio indigena ancestral, identidad, integridad territorial y cultural,
autonomia, sistemas juridicos de los Pueblos indigenas.

Estudio de necesidades de funcionamiento y coordinacién de la Jurisdiccion Especial Indigena y
el Sistema Judicial Nacional.

Sistematizacién de la informacién primaria y secundaria sobre los requerimientos de financiacion
para el funcionamiento de la Jurisdiccién Especial Indigena en los pueblos seleccionados, el cual
estd compuesto por el marco legal e instrumentos de la JEI, el aspecto poblacional de los pueblos
indigenas en Colombia, el aspecto de la propiedad y el marco territorial de la Jurisdiccion Especial
Indigena.

Sistematizacion de la informacion primaria y secundaria sobre los requerimientos de financiacion
para la articulacién de la JEI con el Sistema Judicial Nacional, asi como la relacién de los recursos
financieros destinados por el Estado colombiano y las fuentes de financiacién diferentes al presupuesto
Estatal, con la indicacién de los organismos o entidades comprometidos, desde el afio de 1993.

Componente cinco: Taller Regional de Jurisdiccién Indigena

Conformacion del equipo interdisciplinario entre el Consejo Superior de la Judicatura y la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia, ONIC, el cual se reine periédicamente en el mes con el fin de
reflexionar sobre los contenidos temdticos, el diseiio de la metodologia y pedagogia a implementar
en el Taller Regional.

Con el fin de ampliar la cobertura del programa de Capacitacion Intercultural y Coordinacién entre
el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccion Especial Indigena, la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla apropid los recursos
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necesarios para dar continuidad a los pilotos iniciados dentro del anterior proyecto con los Pueblos
Paez y Uitoto y desarrollar nuevos pilotos. Actualmente se encuentran en curso los siguientes pilotos
(Consejo Superior de la Judicatura, 2006).

e Pueblo Paez

e ACIN “Escuela de Derecho Propio Cristébal Sécue” Fase I1I
e Pueblo Wayud. Fase |

e Pueblo Pastos. Fase I

e Pueblo Guambiano. Fase I

e Pueblo Pijao. Fase |

e Pueblo Zend. Fase |

e Pueblos Achagua, Sicuani y Piapoco. Escuela Orinoquia. Fase I

Proyecto “Extension a la Coordinacion entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccion
Especial Indigena””

Dentro del Proyecto Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reducciéon de la Impunidad en Colombia
se firmo a finales del afio 2004 un Convenio de Financiacién entre la Comunidad Europea y el Gobierno
de la Republica de Colombia; para la ejecucion del Proyecto, el Convenio designa como Entidad de
Tutela a la Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacién Internacional (Accidn Social),
organismo que depende de la Presidencia de la Reptiblica de Colombia, al Ministerio de Interior y de
Justicia, como entidad de ejecucion, y dentro de las entidades beneficiarias al Consejo Superior de la
Judicatura.

El objetivo general del proyecto era el de contribuir a la consolidacion del Estado de Derecho y a la
reduccion de la impunidad, mejorando la capacidad de respuesta del sistema de justicia.

El objetivo especifico del contrato era disefiar y elaborar para quince (15) pueblos indigenas de
Colombia los planes educativos y sus correspondientes médulos de capacitacién intercultural, en
temas relacionados con la coordinacién entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccién Especial
Indigena, asi como también, conformar una red de formadores, realizar intercambios de experiencias
y encuentros de conocimiento entre estas dos jurisdicciones.

Los resultados alcanzados con este proyecto fueron:

a. Disefio de un plan educativo en temas relacionados con la coordinacién entre el Sistema Judicial
Nacional y la Jurisdiccién Especial Indigena para cada uno de los 15 pueblos indigenas.

b. Creacién de una red de 450 formadores y/o facilitadores (300 indigenas y 150 jueces y magistrados)
capacitados en temas relacionados con la coordinacion entre el Sistema Judicial Nacional y la
Jurisdiccién Especial Indigena.

7  Giraldo Castaiio, Jesael Antonio, Presidente Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. “Coordinacién
entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdicciéon Especial Indigena. Avances del caso Colombiano”. Intervencién
realizada en el Encuentro Regional Andino de Interculturalidad y Acceso a la Justicia (Santa Cruz, Bolivia). Noviembre
17 de 2008.
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c. Realizacién del Foro Nacional de Intercambio de Experiencias sobre la Jurisdiccion Especial
Indigena.

Los pueblos indigenas destinatarios del proyecto fueron: El Kankuamo, Embera Dovida del Chocé,
Tikuna, Arhuaco, Embera Chami-Katio de Risaralda, Wiwa, Yanacona, Camentsa, Kubeo, Tukano,
Okaima, Yagua, Bora, Tule y Kohama.

Para la seleccién de estos pueblos, la ONIC, con la asesoria de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, adopt6 unos criterios de seleccion fundados en el estado de preservacion cultural, baja
densidad poblacional, territorio ancestral, organizacidn sociopolitica, definida y no haber recibido
capacitacion intercultural.

Otras experiencias

Dando continuidad a la politica publica de fomentar la coordinacion entre los dos sistemas juridicos,
para mejorar el acceso a los servicios de justicia bdsica en los territorios indigenas, se viene adelantando
la fase III con los pueblos Pastos, Guambianos, Zenu, Pijaos, Achagua-Piapoco-Sélivas-Sicuani. Para
un total de veinte nueve pueblos indigenas beneficiarios directamente por el programa de Formacion
Intercultural de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Programa de Formacién Intercultural

El Programa de Formacién Intercultural adelantado a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, construido a partir de las experiencias que conjuntamente con las organizaciones y pueblos
indigenas viene desarrollando la Sala Administrativa, con ello implica garantizar, por una parte, el
desarrollo de la autonomia de la Jurisdiccion indigena reconocida por la Constitucién y por otra
contribuir al fortalecimiento del “derecho propio” de cada pueblo (“ley de origen”, “derecho mayor”,
“derecho ancestral” “derecho de la madre tierra”, “derecho interno”, “derecho indigena”, como lo
denominan indistintamente los diferentes pueblos).

Por otra parte, implica generar procesos de didlogo intercultural —interjurisdiccionales— que contribuyan,
ante la ausencia de una ley de reglamentacion de la coordinacién, al mejoramiento de las relaciones
entre las dos jurisdicciones en los dmbitos locales, regional y nacional.

El Programa comprende tres grandes dreas

a. Eldesarrollo del Médulo Intercultural, con el que se pretende formar a los funcionarios judiciales
de las regiones del pais donde hay poblacién indigena y a todas las autoridades indigenas que
administran justicia

b. El desarrollo de experiencias piloto de formacién para la coordinacién entre el SIN y la JEI de
cada uno de ellos buscando el conocimiento cultural especifico del ejercicio de la jurisdiccion de
cada pueblo indigena y de los procesos o relaciones interjurisdiccionales existentes.

c. Laconformacién de Escuelas de Derecho Propio por pueblo para el fortalecimiento y sostenimiento
de sus usos y costumbre en précticas de justicia.

De hecho todas las actividades descritas dan cuenta del trabajo institucional en la materia. Las tres
fases desarrolladas tienen como referente institucional el Consejo Superior de la Judicatura Sala
Administrativa, lo que no quiere decir que la Sala Disciplinaria esté en la misma perspectiva. Todas
estas actividades estdn en el campo de la formacion principalmente, sin desconocer que existe un atlas
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judicial, una sistematizacién de jurisprudencia y de decisiones de autoridades indigenas. El resultado del
proceso de las primeras escuelas de derecho propio ejecutado por la Universidad del Rosario permite
igual encontrar avances en la materia.

Los recursos invertidos provienen de la cooperacion internacional, salvo en la tercera fase donde el
Consejo asume parte de la inversion.

Lo que no es claro de todo este acumulado, son los alcances de estos niveles de coordinacién entre
sistemas de derecho propio y el sistema judicial nacional, pues no hay referencia empirica, estudios o
trabajos que permitan constatar ejercicios de coordinacion entre operadores judiciales y autoridades
indigenas que se reconozcan como referente y sobre todo que tengan la anuencia institucional

El Médulo Intercultural atin no se publica y los afios que han transcurrido sélo permiten constatar un
nivel de sensibilizacion al interior de la rama judicial y una s6lida alianza entre la Sala Administrativa
y la ONIC.

La agenda atin es de iniciativa estrictamente gubernamental, los pueblos tienen distintos niveles de
desarrollo en lo que atafie a sus sistemas juridicos y los jueces formales tienen un exacerbado legalismo
que impide avanzar en la practica legal a una coordinacion efectiva entre jurisdicciones.

Con todo esto podemos afirmar que la coordinacion es eminentemente un enunciado institucional de
tipo formal que circula en los procesos formativos, que todavia no encuentra una ruta institucional
concreta que permita a los jueces y autoridades lograr un entendimiento intercultural efectivo y no
meramente retorico.

b. Coordinacion basica

“Hay que coordinar, si; pero eso significa saber qué es lo que hay que coordinar, pues no todo

se debe coordinar. Eso significa que hay una serie de presupuestos, el primero: para el ejercicio

de esa jurisdiccion especial indigena, el ejercicio del derecho propio, la aplicacion de la ley de
origen, implica el ejercicio del control jurisdiccional. Y ese control jurisdiccional es debido a la
espiritualidad de los pueblos, la autonomia, el territorio, la diversidad y el respeto a la cultura y a la
historia de nuestras luchas”.

Indigena Paez8

Con comentarios como éste, es presentado por el autor el Mddulo de Capacitacién Intercultural
elaborado en el marco del Programa de Fortalecimiento de la Coordinacion entre la Jurisdiccion
Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional, programa que destacara en su momento la necesidad
de consultar a los pueblos indigenas para coordinar con la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla del
Consejo Superior de la Judicatura.

El médulo es resultado de un trabajo intercultural de consulta y autodiagndstico de necesidades de
capacitacion, hecho con funcionarios de la Rama Judicial, especificamente jueces y autoridades y
lideres de los pueblos indigenas, sobre los derechos de los pueblos indigenas y los modos de iniciar
una sensibilizacién sobre la coordinacién. Su desarrollo comprende la presentacion de algunos aspectos
sustanciales sobre los modos culturales de imparticion de justicia que tienen tanto los pueblos indigenas
como la nacién colombiana, de tal modo que dicho conocimiento sirva para la coordinacién entre la

8  Zambrano, Carlos. Médulo de capacitacion intercultural para la sensibilizacion de la coordinacion entre el sistema judicial
nacional y la jurisdiccién especial indigena. Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
Organizacion Nacional Indigena de Colombia y Universidad Nacional de Colombia. Bogotd. 2005. Pdg. 5 (sin publicar).
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jurisdiccidn especial indigena y el sistema judicial nacional?®, relacidon que el autor define de la siguiente
manera: “La coordinacion jurisdiccional es un procedimiento judicial de oficio o de parte que permite,
de manera intercultural, que los jueces, magistrados de la Republica y autoridades indigenas entre
si se apoyen, consulten, coordinen, cooperen y actien en ejercicio respetuoso de los principios de la
administracién de justicia, cuando un individuo que cometié un acto juridico fuera de territorio se
auto-identifica como indigena, o un no indigena lo comete contra persona o interés indigena, dentro
o fuera del territorio indigena”.

Mais adelante el autor explica que para pensar el tema de la coordinacién entre sistemas es necesario
pensar que lo que se relacionan “no son indigenas con no indigenas, sino tradiciones espirituales con
filosoficas, leyes con costumbres, palabras con conceptos, problemas con soluciones y necesidades
con satisfacciones”!0. El objetivo del mddulo se enuncia en el texto como sigue!!: “Sensibilizar a los
administradores de justicia de la Jurisdiccidon Especial Indigena y del Sistema Judicial Nacional para
que actien en forma coordinada y justa en el marco del Estado Social de derecho que nos rige, lo
hagan de modo intercultural y eficiente para la cabal realizacién de los principios de la administracién
de justicia, y lo sostengan en el tiempo”.

Sobre el tema de coordinacion en relacion con el objetivo mencionado, el autor resalta que la discusion
de fondo se relaciona con identificar de qué manera se puede posibilitar el ejercicio de la jurisdiccion
especial indigena, cémo garantizar el derecho del ciudadano diverso de ser juzgado segtin sus tradiciones
y costumbres, y como llegar a coordinar legalmente para impartir justicia pronta, independiente, eficiente
—respetuosa de la diversidad étnica y cultural-y justa, acatando lo que la constitucién manda: reconocer
y proteger el fundamento cultural del derecho de cada pueblo indigena; a pesar de la inexistencia de
una ley de coordinacion!2.

Asi pues en su ejercicio argumentativo y como posible respuesta ante la inexistencia de la ley de
coordinacién en Colombia, el autor presenta la facilitacién intercultural como un procedimiento que
“podria ser entendido como derecho constitucional aplicado, ya que se orientaria a garantizar derechos
fundamentales de maxima importancia, impartir justicia y proteger la diversidad étnica y cultural”!3,es
decir, como un trabajo que se tiene que desarrollar tanto con los pueblos indigenas, como con el sistema
judicial nacional, para generar la sensibilizacion y la multiplicacién de lo que denomina “operadores de
la justicia”, es decir, conocedores de la actuacidn judicial con pueblos y personas indigenas. Este trabajo
seglin Zambrano resulta importante para fortalecer la sustentabilidad de la coordinacién jurisdiccional
como el procedimiento natural para garantizar el desarrollo de la jurisdiccion especial indigena, y la
seguridad juridica de todo el sistema en la rama judicial'4.

En tltimas lo que se pretende con el mddulo, los ejercicios y encuentros de facilitacion intercultural es que
los administradores de justicia se acerquen de manera integral al nicleo esencial de los sistemas de justicia
étnicos cobijados por la rama judicial en la jurisdiccion especial indigena, y en base a ese acercamiento
logren entender la importancia de coordinar intercultural e interjurisdiccionalmente con dichos sistemas.

9  Ibid. P4g. 12.
10 Ibid. Pdg. 17.
11 Ibid. Pég. 6.
12 Ibid. Pg. 13.
13 Ibid.

14 Ibid. Pdg. 14.
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Al referirse al bloque jurisdiccional intercultural, Zambrano explica que se presenta la necesidad de
coordinacién cuando es posible que existan conflictos de competencia en casos en los que ocurran
excepciones a la facultad de la autoridad indigena para conocer cualquier asunto dado, siempre y
cuando el asunto haya conducido al auto reconocimiento de una persona como indigena, y cuando la
infraccion se haya cometido por indigena en territorio indigenal>.

Al respecto del ejercicio de la potestad de impartir justicia el autor menciona las tres nociones centrales
que en su opinién deben tenerse siempre presentes!o:

e La jurisdiccién de los sistemas juridicos de los pueblos indigenas: Nocién que da centralidad al
reconocimiento, pero no a la potestad de impartir justicia, sino a la existencia de los sistemas
juridicos propios y especificos de los pueblos indigenas y a la potestad que les confieren a algunas
personas de su comunidad para impartir justicia.

e Lacompetencia primigenia de las autoridades indigenas: La competencia no esta determinada por
una ley o por una constitucion politica externa y temporal, sino que es relativa al sistema juridico
indigena especifico.

e Lacoordinacién jurisdiccional basica: La coordinacion jurisdiccional se desarrolla naturalmente de
manera necesaria, fluida, contextual y general con otras jurisdicciones, sean ordinarias, administrativas,
constitucionales, universales, globales, etc., para buscar la cooperacion, solidaridad y autonomia
judicial entre sistemas juridicos sin distincion jerdrquica o territorial, de acuerdo con la formas de
coordinacién que cada pueblo tiene con arreglo a sus costumbres.

Esta dltima nocién es trabajada con mayor énfasis por el autor, quien propone que este tipo de
coordinacién debe comprenderse en la doble dimension que sigue!”:

* Desde los pueblos indigenas: Lo que implica que es necesario entender que dado que son sistemas
juridicos stricto sensu el derecho es reconocido desde el punto, sin que contrarien las limitaciones.

* Desde el sistema judicial nacional: Se trata de entender que si bien la Constitucion sugiere
una coordinacién mediante una ley, la inexistencia de esa ley no es un impedimento para que no
se coordine, en virtud de la existencia. En ese sentido el procedimiento basico de coordinacién
adquiere estricto sentido constitucional's.

Esta ultima apoyada en lo expresado en la Sentencia T 552 del 10 de julio de 200319:

La ausencia de Ley de Coordinacién no es ébice para la procedencia de la jurisdiccion indigena, lo que
comporta que en cada caso particular en que se presenten conflictos de competencia correspondera al
juez avanzar en la superacion de las dificultades que se derivan de la ausencia de criterios normativos
de articulacion.

De esta manera se asume que la coordinacion intercultural es productora de la cultura jurisdiccional
que no existia, es decir, que los jueces y las autoridades indigenas respetardn la Constitucién y ambos
ejercerdn las respectivas jurisdicciones sin interferencias el uno del otro. Como afirma el autor: “Una
cosa era coordinar competencias dentro de un sistema juridico, y otra es coordinar competencias dentro

15 Ibid. Pdg. 34.

16 Ibid. Pag.32-34.

17 TIbid. Pdg. 39.

18 Ver al respecto Sentencia No C-139/ de 1996.
19 Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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de un sistema juridico que reconoce otros sistemas juridicos. Es necesario comprenderlo en todos los
ambitos jurisdiccionales, y sobre todo en las altas cortes”20.Y en apartes posteriores cuando explica:
“La interculturalidad lo que muestra es que respondiendo al problema del debido proceso a persona
indigena y respetando la independencia judicial se abre el camino a la generacion de la cultura de
coordinacion’?2!.

Zambrano considera que la coordinacién deberia ser un procedimiento constitucional intercultural
aplicado, por cuanto:

Se orienta hacia la garantia de varios derechos fundamentales de los pueblos indigenas, como son el de
la potestad de impartir justicia, la diversidad cultural y la autonomia, que son propésitos estatales de
mdxima importancia. Seria constitucional porque la coordinacién puede hacerse usando: 1) los principios
constitucionales, 2) los legislativos con cardcter constitucional (como el convenio 169 de la OIT ratificado
enley 21 de 1991), y 3) las decisiones judiciales de la justicia constitucional; seria intercultural porque
es necesario entender que la coordinacién se realiza con autoridades jurisdiccionales de otro sistema
juridico distinto al nuestro, procesal, juridica, formal, etc., por lo que es necesario comprender los
procedimientos de una manera distinta; y seria aplicado porque deberia hacerse segtin las circunstancias
especificas que dependen de la conexién indigena: con la persona y el territorio indigena??.

Ahora bien, en el tema 7 sobre justicia, en el que el autor trata elementos relacionados con tradiciones
juridicas, administracién de justicia y competencia judicial, las siguientes afirmaciones resultan
significativas:

e Tanto la autonomia, como la independencia judicial, serdn valores a aplicar, en la coordinacién

e Como atn el legislador no ha establecido las formas de coordinacién entre sistemas, es preciso que
el intérprete en su solucidn se atenga a las circunstancias particulares del caso concreto, atendiendo
a la coordinacién bdsica y al bloque jurisdiccional intercultural.

e Dos elementos son relevantes para determinar la competencia de los sistemas de justicia: las
caracteristicas del sujeto y el lugar donde ocurrieron los hechos

En suma el autor considera que el asunto relevante para la coordinacion jurisdiccional y para la actuacion
independiente de la jurisdiccion especial indigena es?3:

La construccion de una relacién propiamente juridica, racionalmente establecida, basada en los
principios de independencia judicial y garantia plena de la proteccion de la diversidad étnica y cultural,
como finalidades de cualquier didlogo en el Estado. No se trata de convertir los jueces en shamanes,
ni a los shamanes en legisladores (pues ya lo son en sus propios entornos culturales), ni tampoco se
trata de imponerles nuestra cultura para civilizarlos judicialmente, ni de volver el proceso judicial
una accién evangelizadora en las selvas y en los pdramos. Se trata, de respetar su sistema juridico, y
como hemos dicho, respetar la independencia de sus juicios (doblemente protegida: por Art. 7 y 228
constitucionales), y la existencia de la jurisdiccién especial indigena.

20 Ibid. P4g. 39.
21 Ibid. P4g. 40.
22 Ibid. Pg. 41.
23 1Ibid. P4g. 188.
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c. Coordinacién desde abajo

El documento ”Armonizacién entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria, sistematizacién de las
experiencias internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perti, Ecuador y Bolivia”24, pretende ser
un aporte en la revision de las experiencias internacionales (latinoamericanas) sobre la coordinacion,
entre los sistemas juridicos indigenas y los sistemas juridicos estatales, objetivo que segtin el autor,
resulta relevante para el encuadre y ajuste institucional que requieren los estados latinoamericanos,
con el fin de ser realmente interculturales y superar la estrecha mirada del monismo juridico que sigue
vigente en la region, a pesar de los cambios constitucionales y legales?3.

Asf pues pensando en lo necesaria que se hace la armonizacion?®® de los sistemas juridicos, el autor
presenta en primer lugar un balance al respecto del contexto latinoamericano (México, Guatemala,
Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia) a partir de una aproximacion al derecho consuetudinario, al
pluralismo juridico y sus miltiples aplicaciones constitucionales, sobre los que afirma:

En gran parte de los paises latinoamericanos con poblacion indigena, los rasgos del derecho indigena
actual estdn condicionados por la historia de los pueblos indigenas y su interaccién desventajosa con el
sistema dominante. No obstante ello, gracias a la pervivencia de su matriz cultural, los sistemas normativos
indigenas se han adaptado y recreado, logrando sobrevivir a pesar de las condiciones de subordinacién
politica y represion. Cabe anotar que cuando se habla de los sistemas indigenas con relacion al sistema
estatal no se estd hablando de sistemas paralelos que nunca se tocan, sino de sistemas en interaccion
constante, con mutuas influencias?’.

Como parte de la aproximacién mencionada sobre el derecho consuetudinario, se presenta el debate al
respecto de la ambigiiedad del concepto de derecho indigena (consuetudinario) a partir de las siguientes
tres concepciones que antropdlogos, abogados y juzgadores sostienen sobre éste:

e Derecho indigena como sistemas normativos.
e Derecho indigena como usos y costumbres.

e Derecho indigena como normas juridicas: como un conjunto de normas juridicas emanadas de los
pueblos y comunidades indigenas.

Para el caso interesa resaltar la segunda de las concepciones presentadas por el autor debido a que en
el texto éste afirma que la figura juridica que mas se asemeja a los usos y costumbres es el derecho
consuetudinario y las costumbres como fuente de derecho, pero no la nocién conjunta de usos y
costumbres como un concepto juridico en si, concepto que al identificarse con el derecho indigena
resulta negdndole existencia y validez a este dltimo.

Se explica igual la ambigiiedad conceptual del derecho consuetudinario que se expresa en la practica
juridica, que permite que se presenten situaciones como la que sigue?s:

24 Ariza, Rosembert. “Armonizacidn entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria. Sistematizacion de las experiencias
internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perd, Ecuador y Bolivia”. En: Justicia Consuetudinaria. ; Un matrimonio
imposible? Sistematizacion de propuestas de complementacion en Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea
Constituyente. Konrad Adenauer Stiftung, Quito. La Paz. 2007. Pdgs. 64.

25 1Ibid. Pag.2.

26 El autor explica que armonizacién implica lograr que no discuerden o se rechacen, dos o mds partes de un todo, o dos o
mads cosas que deben concurrir al mismo fin.

27 TIbid. Pag. 3.
28 Ibid. P4g. 6.
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Los alegatos formulados por los defensores en diversos asuntos tendientes a acreditar alguna norma
juridica indigena o la actuacion de alguna autoridad indigena en uso de sus facultades son desechados
por los juzgadores, argumentando que este tipo de normas o actos constituyen sélo usos y costumbres
que no trascienden en el &mbito juridico. Asi, en vez de reconocer los sistemas juridicos indigenas, los
impartidores de justicia prefieren usar las normas juridicas ya establecidas en las leyes positivas para
emitir su resolucion.

Sobre el tema del pluralismo juridico y el uso de este concepto para analizar la situacion de los paises
que forman parte de la sistematizacion, interesa resaltar las siguientes dos definiciones, debido a que
se considera al revisar las constituciones de los mismos, que es posible entrever como América Latina
tiene una clara tendencia hacia el pluralismo del primer tipo??, tal como lo plantea André Hoekema3?:

Pluralismo de tipo unitario: Es el reconocido por el Estado en la Constitucion pero reservandose
la facultad, unilateralmente, de determinar la legitimidad y el 4mbito de los demds derechos
reconocidos.

Pluralismo igualitario: Reconoce la validez de normas de los demas sistemas de derecho, su fuente
especial es una comunidad que como tal conforma una parte diferenciada pero constitutiva de la
sociedad entera y por tanto tiene derecho a que su derecho sea reconocido como parte integral del
orden legal nacional por los demaés.

En la revision de las experiencias sobre el derecho al reconocimiento de la existencia y aplicabilidad
del derecho consuetudinario, el autor afirma que de manera general en las constituciones de cada pais,
incluido Colombia, se presentan las siguientes caracteristicas3!:

Reconocen el derecho de las autoridades indigenas a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial conforme a su costumbre o derecho consuetudinario, siempre que éste no sea
contrario a la constitucion y las leyes y/o a los derechos fundamentales.

Se subraya la necesidad de que la ley establezca las formas de coordinacion de estas jurisdicciones
especiales con el sistema juridico estatal.

Algunos de estos ordenamientos juridicos reconocen también el derecho de los indigenas a acceder
en forma plena a la justicia estatal, asi como el derecho a que sus costumbres juridicas o derecho
consuetudinario sean considerados por esta.

Ahora bien, sobre este mismo asunto, de manera particular en Colombia, lo que se presenta, como
explica Sanchez Botero3? es que:

La Constitucién reconoce la justicia de los indigenas y, en cierta manera, la protege, pues les otorga y
autoriza su ejercicio dentro de su &mbito territorial, pero, enseguida de ese reconocimiento y proteccion
alo diverso, la limita al marco constitucional y legal de la Reptiblica, y se anuncia que deberd coordinar
con el sistema judicial nacional (Articulo 246 C.P.), es decir, la justicia indigena, con todo lo particular
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Ademads de que se presente como situacién usual en la region que lo que se reconoce en un lado se desconoce en el otro,
siendo incompleto y faltando siempre una ley de coordinacién o una reglamentacion estatal posterior a la Constitucién
que termine de completar el pleno reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas.

Hoekema J. André, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”. El Otro. Derecho, nimero 26-27. Abril de
2002. ILSA, Bogotd D.C., Colombia.

Ibid. P4g. 14.

Séanchez, Esther. Justicia y pueblos indigenas de Colombia: La tutela como medio para la construccion de entendimiento
intercultural, 2* ed., Bogotd, UNIJUS, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales. 2004. P4ag. 101.
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y propio que tenga, es posible en tanto hace parte de algo mds grande, la justicia de la Republica de
Colombia.

Asimismo es caracteristico de Colombia que desde 1991 las distintas administraciones hayan iniciado
el estudio del tema, con miras a presentar un proyecto de ley que materialice el precepto superior, sin
embargo, hasta hoy nada ha ocurrido al respecto, por ello33:

El problema para su desarrollo constitucional ha sido trasladado a la Corte Constitucional, que a partir
del estudio de casos concretos, ha procurado establecer las reglas que guien la interaccion de la justicia
oficial con la indigena. En este campo, reconocido como uno de los pilares de la autonomia de los
pueblos indigenas, se han presentado toda suerte de debates en torno a los limites a los que se encuentran
sujetas las autoridades de la reconocida jurisdiccion. Los derechos fundamentales, en particular, las
garantias del debido proceso, se ubican en el ojo del huracén; la Constitucién los consagra para todos los
habitantes del territorio nacional sin excepcidn, pero para los pueblos indigenas representan conceptos
ajenos a su cosmovision, o en el mejor de los casos, les dan un contenido distinto al presente en la
normatividad estatal.

En el aparte sobre el nivel de coordinacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria, se resalta
que la coordinacion entre estas justicias plantea un gran reto de didlogo y entendimiento intercultural
y que su abordaje implica trascender lo legislativo para asumir asuntos como la convivencia, la
integracion nacional y la administracion de justicia en contextos pluriculturales, entre muchos otros.
Ast, la coordinacién implica un esfuerzo reciproco a todo nivel por comprender la diferencia y actuar
en consecuencia, garantizando en todo caso la realizacién de lo justo34.

De acuerdo con Raquel Yrigoyen3, los ejes para establecer pautas de coordinacion entre el derecho
indigena y el estatal, deben resolver, entre otros temas, el establecimiento de criterios y reglas para
definir y resolver los conflictos de competencia, definicién de los dmbitos de intervencién de la
justicia indigena, al igual que definir los llamados limites o “fronteras”. Aspectos que hacen necesario
construir mecanismos estables de coordinacion con los respectivos Estados que den cuenta de asuntos
esenciales como:

* Los efectos institucionales de las decisiones judiciales que tomen las autoridades indigenas, es
decir, el acatamiento por parte de los agentes del Estado mediante, por ejemplo, el cardcter de cosa
juzgada y, en consecuencia, la imposibilidad para el sujeto étnico de ser juzgado dos veces por el
mismo delito, como muchas veces sucede en la practica.

e Lacolaboracion de parte de las autoridades estatales para hacer cumplir las determinaciones tomadas
por estas autoridades, especialmente en aquellos casos complejos que superan la capacidad efectiva
de las comunidades o se ubiquen por fuera del dmbito territorial indigena.

e El desarrollo de procesos investigativos que por sus caracteristicas requieren de cierto apoyo
técnico, logistico y tecnoldgico.

* Laimplementacién de una politica carcelaria flexible que se adecue a los distintos pensamientos
étnicos en materia de encierro, castigo, rehabilitacion y resocializacion.

33 Ibid. Pag. 16-17.
34 Ibid. Pag. 24-25.

35 Yrigoyen, Raquel. “Criterios y pautas para la coordinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal, Capitulo IV. 2
Pautas para el reconocimiento constitucional del derecho indigena y su coordinacién con el derecho estatal”, en: Pautas
de coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal, Guatemala, Fundacion Myrna Mack. Disponible en
http://alertanet.org/dc-ryf-criterios.htm. 1999.
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e Una real asignacién de presupuesto y una clara participacion en la decision de los recursos de la
administracion de justicia, mdxime si se tiene en cuenta el aporte de la justicia indigena en lo que
concierne a la descongestion de los despachos judiciales y la necesidad de una infraestructura
minima para que las autoridades sean operativas en materia de justicia

e Acceso a informacién como también un sistema de registro compatible entre lo indigena y lo estatal.

Sobre el aparte denominado Colombia: una experiencia de coordinacion desde abajo, es posible
resaltar los siguientes planteamientos3¢:

Las llamadas leyes de coordinacion no se han implementado en Colombia por ello queda la posibilidad
de una real coordinacién en cada contexto entre los operadores judiciales y las autoridades indigenas.
Para que esto se dé en la préctica, se requiere visibilizar las formas bdsicas de coordinacién que en el
terreno de los ejercicios de entendimiento intercultural se dan:

e De manera natural en algunos casos.
e Con la aproximacién de una de las autoridades indigenas o de los propios jueces.
* Por parte de las personas involucradas en un conflicto.

e Aexpensas de instituciones defensoriales o entes locales e incluso de ONG.

2. Las iniciativas legislativas en torno a la coordinacion

Una vez presentados los principales debates sobre el tema de coordinacion en Colombia, resulta pertinente
tratar los distintos proyectos que se han presentado ante el Congreso del pais para normativizarla. En
primer lugar, nos referiremos a los proyectos que han hecho curso en el Congreso y en segundo lugar,
a otras iniciativas de orden académico e institucional.

Han sido presentados, entre otros, al Congreso de la Repiblica con el tramite correspondiente, tres
proyectos, todos por iniciativa del senador Jesus Pifiacué. En orden cronoldgico, el primero y el segundo
fueron presentados en Camara y el tercero en el Senado.

Los proyectos se distinguen asi: Proyecto niimero 003 de 2000 Cdmara; Proyecto nimero 029 de 2001
Céamara; Proyecto nimero 035 de 2003 Senado.

El Proyecto nimero 003 de 2000 Céamara, que constaba de 25 articulos fue radicado el 21 de julio de
2000 y publicado en la Gaceta del Congreso nimero 289 del mismo afio, fue repartido a la Comision
Primera y la ponencia para primer debate correspondi6 a los representantes Eduardo Enriquez Maya
y Jeremias Carrillo Reina.

Tanto la ponencia para primer debate como el pliego de modificaciones fueron publicados en la
Gaceta del Congreso nimero 484 de 2000. El proyecto fue archivado en virtud del articulo 190 de
la Ley 5a de 1992, segin el cual: “Los proyectos distintos a los referidos a leyes estatutarias que no
hubieren completado su tramite en una legislatura y fueren aprobados en primer debate en alguna de
las Cdmaras, continuardn su curso en la siguiente en el estado en que se encontraren. Ningtin proyecto
serd considerado en mas de dos legislaturas”.

36 Ariza, Rosembert. “Armonizacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria. Sistematizacion de las experiencias
internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perd, Ecuador y Bolivia”. En: Justicia Consuetudinaria. ; Un matrimonio
imposible? Sistematizacion de propuestas de complementacion en Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea
Constituyente. Konrad Adenauer Stiftung, La Paz, 2007. P4g. 38.
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El Proyecto nimero 029 de 2001 Cédmara, que constaba de 29 articulos fue radicado el 23 de julio de
2001 y publicado en la Gaceta del Congreso nimero 347 del mismo afio, fue repartido a las Comisiones
Primera y Séptima y la ponencia para primer debate correspondi a los representantes Eduardo Enriquez
Maya y Jeremias Carrillo Reina (Comisidn I) y José Maya Burbano (Comisién VII).

Tanto la ponencia para primer debate como el pliego de modificaciones fueron publicados en la Gaceta
del Congreso nimero 394 de 2001. El 18 de abril de 2001 fue archivado en Comisién. Posteriormente
el senador Pifiacué presenté una apelacion, la cual fue aprobada en Cdmara el 14 de noviembre de
2001. El ponente para el segundo debate fue el Representante Manuel Enriquez Rosero, y el proyecto
fue archivado en Plenaria el 1 de abril de 2003.

El proyecto numero 035 de 2003 del Senado, que consta de 26 articulos fue radicado el 24 de julio de
2003 y publicado en la Gaceta del Congreso nimero 358 del mismo afio, fue repartido a la Comisién
Primera y la ponencia para primer debate correspondi6 al Senador Carlos Gaviria Diaz.

Tanto la ponencia para primer debate como el pliego de modificaciones fueron publicados en la Gaceta
del Congreso nimero 633 de 2003. Aunque, pareciera existir la intencién de que la jurisdiccion especial
indigena ocupe su lugar en todas las dreas del derecho y de afectacion a los pueblos indigenas, en una
primera apreciacion se puede afirmar que el proyecto conservaba el sesgo hacia el drea penal.

En lo que respecta a los proyectos de ley que surgen de iniciativas académicas como la propuesta
emanada del libro Donde estemos estamos con pensamiento propio de Carlos Ruiz, se rescata lo siguiente:

El proyecto parte de la definiciéon conceptual de criterios tales como jurisdiccién especial indigena,
territorialidad, autoridades indigenas; por lo tanto una propuesta en la que se vinculen de manera
apropiada estas definiciones debe emerger de un escenario de concertacién como ya se decia, y a lo
cual ha aportado la comunidad internacional mediante programas como el “Programa Intercultural
sobre Jurisdicciones Especiales Indigenas™ o el “Programa de apoyo a la coordinacién entre el Sistema
Judicial Nacional y Ia Jurisdiccién Especial Indigena”, auspiciados por organizaciones como la Unién
Europea, el BID y la Agencia de Cooperacion Internacional (ACCI) y en el marco de los cuales se
ha contado con la participacion de organizaciones de orden nacional de pueblos indigenas como la
ONIC, pero también de miembros de diferentes pueblos indigenas, y de instituciones estatales como
el Concejo Superior de la Judicatura, y el Ministerio de Justicia y del Interior.

Es necesario retomar de manera sucinta y articulada las definiciones ya desarrolladas pues son avances
conceptuales con los cuales se ha encaminado la discusién de la coordinacion.

La jurisdiccion especial indigena: Tanto Jesus Pifiacué como Carlos A. Ruiz coinciden en definir a
ésta como una facultad establecida constitucionalmente a los pueblos indigenas para ejercer la funcién
publica de administracion de justicia a través de las autoridades indigenas segun los usos y costumbres
particulares de cada pueblo en sus territorios.

Autoridades indigenas: Es abordado por las distintas propuestas como el reconocimiento tradicional
y comunitario de personas o instituciones quienes legitimamente ejercen funciones de administracién
e incidencia en la vida colectiva e individual de la comunidad.

La territorialidad: se comprende como el espacio fisico en el cual la comunidad indigena desarrolla
sus actividades productivas, espirituales, comunitarias y culturales aun cuando sea compartido. Sobre
este aspecto existe un disenso en tanto que existe la tensién sobre aquellos individuos, quienes siendo
parte activa de una comunidad indigena, se movilizan o habitan en lugares distintos al territorio propio
de su comunidad. Puesto que eventos de este tipo son predominantes a causa de los desplazamientos
forzados, incrementados por la dindmica del conflicto armado del pafs, este punto debe ser clarificado,
teniendo claridad sobre quiénes han perdido su calidad de indigenas al dejar por periodos extensos
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de tiempo los territorios ancestrales y al no cumplir con sus deberes comunitarios. En tal caso se
evidenciaria la no vinculacién del derecho indigena para procesar juridicamente a estos sujetos.

No a la Ley de Coordinacion

Como bien lo sefala el Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura:
“... de la mano de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia, se realizé durante el aiio 2005 un
ejercicio de consulta previa con aproximadamente sesenta y cinco pueblos indigenas, con el propésito de
concertar la expedicién de dicha ley. Sin embargo, las comunidades consultadas manifestaron no estar
preparadas para adelantar este ejercicio reglamentario asi como su percepcion sobre la no viabilidad
de expedir una sola Ley que recoja los aspectos del ejercicio de la coordinacion™37.

Y agrega:

Resulta dificil pretender coordinar numerosos sistemas normativos indigenas con el sistema judicial
nacional, pues incluir en un solo cuerpo legal la diversidad étnica, cultural y normativa de la nacién
desdibujaria en parte el pluralismo que fundamenta la Carta. En concordancia con el respeto y
reconocimiento del cardcter multiétnico y pluricultural de la nacidn, el tema de las formas legislativas de
coordinacion no obedece a una cuestion de técnica legislativa en la definicién de un texto: este proceso
requiere del consenso de los pueblos indigenas de Colombia y la concertacion de los mecanismos y
estrategias propias con las autoridades del sistema judicial nacional, lo cual se ha venido presentando
gracias a la interpretacion amplia de la norma superior 246 expresada en las decisiones de la Corte y
en las acciones de politica publica de instituciones como la que represento.

Es un hecho que la ley de coordinacién per se no resuelve el tema; hay mucho interés en impulsar el
tema en la regién, pero lo demostrado en Colombia es que se puede coordinar sin marco legal.

3. Limites y dificultades de la coordinacién

Herinaldy Gomez38 presenta un analisis al respecto de la coordinacion entre el sistema judicial nacional
y la jurisdiccién especial indigena, a partir de la identificacidn de las distintas interpretaciones que sobre
el articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia se han presentado, debido principalmente a la
inexistencia de una ley nacional que reglamente la coordinacidn, situacion que ha afectado negativamente
el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena.

Las siguientes son las interpretaciones realizadas por parte de los jueces relacionados con el tema, las
cuales implicaron que los juzgados siguieran administrando justicia como si la jurisdiccidn indigena
no existiera:

1. Hasta que no se realizara la reglamentacion?® de la jurisdiccion indigena, la relacién con ésta
deberia ser la misma que existiera antes de la Constitucién de 199140,

37 Giraldo Castafio, Jesael Antonio, Presidente Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. “Coordinacién
entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccion Especial Indigena. Avances del caso Colombiano”. Intervencién
realizada en el Encuentro Regional Andino de Interculturalidad y Acceso a la Justicia (Santa Cruz, Bolivia), noviembre
17 de 2008, pag. 6.

38 Gomez, Herinaldy. “De la coordinacidn entre el sistema judicial y la jurisdiccion indigena”. En: De la justicia 'y el poder
indigena. Serie Estudios Sociales. Editorial Universidad del Cauca. 2000. Pag. 119-124.

39 Al respecto el autor aclara que lo que atn estd por reglamentar son las formas de coordinacién entre ambas justicias y
no el ejercicio de la jurisdiccién especial indigena.

40 Ibid. P4ag. 120.
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En relacién con este argumento, el autor menciona otra serie de circunstancias que alimentaron el
proceder de los jueces respecto a los casos indigenas, a saber:

e Los tres constituyentes indigenas (todos de la regién andina) no realizaron una consulta previa en
sus comunidades ni dentro del movimiento indigena nacional sobre la inclusion de la jurisdiccién
indigena en la Constitucion de 1991. De esta manera parece ser que el derecho a la jurisdiccion
indigena surgié de improviso en los debates relacionados con la crisis de justicia en la Asamblea
Nacional Constituyente y que como derecho no fue pensado ni reivindicado por las etnias o por
el movimiento nacional*!.

Sobre esta circunstancia el autor explica que puede obedecer “al pragmatismo con la que la mayoria de
las etnias indigenas han asumido, desde tiempo atrds, la relacion con la justicia nacional, en el sentido
de siempre remitir a ella aquellos indigenas y/o casos que, en concepto de las autoridades étnicas,
no estdn en condiciones de solucionar con sus métodos de control y sancién social internos o cuya
aplicacion no harfa mds que acrecentar el conflicto™2.

1. Lainflexién verbal “podran” del aparte del articulo 246 en el que se dice ... los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales de conformidad con sus normas y procedimientos”, fue
interpretada como opcién futura y no como facultad, poder o potestad*3.

2. Siguiendo la parte intermedia del texto que se refiere a que los indigenas pueden aplicar sus “...
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica”,
los jueces afirmaron que como esas normas y procedimientos eran diferentes o contrarios a los de
la jurisdiccién nacional no podia admitirse la jurisdiccién indigena*+.

Finalmente, una vez presentadas las interpretaciones, y con ello la insistencia de algunos jueces de
arrogarse la competencia para proseguir con el juzgamiento de indigenas, el autor afirma que tales
asuntos son indicativos de los obstdculos ideoldgicos atn subsistentes para aceptar la existencia de
las culturas juridicas indigenas y para la puesta en préctica del pluralismo juridico, cuestiones que
finalmente se relacionan con el desconocimiento o violacién de la Constitucion.

Por su parte Ariza*® al referirse a los conflictos y desafios de la coordinacion entre sistemas de justicia
resalta los siguientes elementos:

Conflictos Desafios

Acentuado positivismo juridico y poca Solida voluntad politica de las tres ramas del
voluntad politica que existe sobre el tema de poder publico.
parte de los gobernantes.

La propia cultura judicial impide avanzar en la | Realizar reformas legales profundas.
armonizacioén bajo el prurito de la escasez de
recursos o el celo burocratico.

41 Thid.
42 Tbid.
43 Ibid. Pag. 121.
44 Tbid.

45 Ariza, Rosembert. “Armonizacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria. Sistematizacion de las experiencias
internacionales: México, Guatemala, Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia”. En: Justicia Consuetudinaria. ; Un matrimonio
imposible? Sistematizacion de propuestas de complementacion en Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea
Constituyente. Konrad Adenauer Stiftung, Quito. La Paz, 2007. Pags. 64.
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La falta de formacion de los funcionarios Ganar en escenarios de concertacion
judiciales y de las autoridades indigenas en intercultural que permitan un entendimiento de
los respectivos sistemas juridicos. los sistemas de justicia propios con el sistema

juridico estatal.

Sin embargo, el gran desafio para la armonizacidn de las justicias, es la autonomia, ya que el nivel de
autonomia que tengan los pueblos indigenas, es en ultimas, el medidor del avance intercultural que
hay en cada pais*.

4. La coordinacion posible

En Colombia, no ha sido indispensable para la materializacién de acciones interjurisdiccionales, la
expedicion de la ley de coordinacién. Los avances obtenidos han respondido a la definicién de una
politica publica, en cumplimiento de los principios y valores fundamentales previstos en la Carta Politica.

Sin embargo, mediante Sentencia C-713 de 2008, la Corte Constitucional estudi6 oficiosamente la
constitucionalidad del Proyecto de Ley “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia”. Respecto al Articulo 11 que establece los 6rganos que integran las distintas
jurisdicciones, declaré inexequible el literal e) De la Jurisdiccion de las Comunidades Indigenas:
Autoridades de los territorios indigenas, es decir, que excluy6 esta jurisdiccién de la Rama, pero no
desconocio la funcién jurisdiccional que ejercen.

Las condiciones actuales de la jurisdiccidn especial indigena posterior a la sentencia de constitucionalidad
de la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia implican repensar la necesidad de elaborar una ley de
armonizacién que, en nuestro particular punto de vista, requiere un tramite de aprobacion que se dé como
un proceso social y politico del que ni las autoridades indigenas, ni las organizaciones, ni los operadores
oficiales de justicia, ni las comunidades indigenas se puedan sustraer. En términos operativos implica:

a. Ejercicios descentralizados de consulta, orientados a identificar necesidades practicas de armonizacion,
al igual que propuestas e iniciativas de alcance local, regional y nacional.

b. Debate intra e interétnico sobre el derecho consuetudinario y la jurisdiccion indigena, lo que,
naturalmente requiere de una amplia difusion sobre lo que es e implican dichas figuras, en términos
sociales, politicos y juridicos.

c. Identificacion y evaluacidon de experiencias e iniciativas concretas de armonizacién, que por
necesidad pragmatica autoridades judiciales y autoridades indigenas vengan implementando,
haciendo uso de las cuotas de autonomia y discrecionalidad, que les corresponde.

El derecho a administrar justicia tiene implicaciones legislativas, pues permite a las comunidades
crear sus propias normas y procedimientos para ser aplicadas dentro de su jurisdiccién. Las decisiones
adoptadas por las autoridades indigenas tienen el mismo efecto juridico que un fallo emitido por
cualquier juez de la reptiblica, dentro del Estado colombiano.

A mads de esto, la diversidad de sistemas de Derecho Propio a partir del gran ntimero de pueblos
indigenas y con estos su cosmovision, requiere politicas de coordinacién diversas. Esto implica tantas
politicas como los 102 pueblos hoy existentes en Colombia.

46 Ibid. P4ag. 56.
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Es urgente que los derechos reconocidos en el Articulo 246 de la Carta Politica a las comunidades
indigenas, y en concordancia con lo establecido por la Corte Constitucional, sean garantizados,
respetados y acatados por todas las entidades del Estado y no solo por la Rama Judicial como acontece
medianamente en el tema.

Otra prioridad inaplazable es la creacion de una politica publica en pro de la defensa técnica de los
derechos de las personas indigenas cuando sean procesados ante la justicia ordinaria. En la actualidad
existen mds de 600 indigenas privados de la libertad a partir de procesos judiciales adelantados por
la justicia ordinaria. La pregunta pertinente es: ;Y entonces de cudl coordinacion interjurisdiccional
hablamos?
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Capitulo 2:
El relacionamiento entre sistemas juridicos: el caso del pueblo
Tule, Azcaita y el Tribunal Superior Indigena del Tolima*’

El presente capitulo pretende revisar algunos aspectos claves de la coordinacion entre los sistemas
juridicos de tres pueblos indigenas y el denominado sistema nacional de justicia de Colombia. Para tal
proposito, se indagaron tres aspectos fundamentales: Las formas bésicas y concretas de relacionamiento
entre autoridades indigenas y autoridades judiciales; el nivel de conocimiento de la legislacion y
jurisprudencia en materia indigena por parte de los operadores y/o actores institucionales de los
sistemas juridicos indigenas en estudio; y las posibilidades de mejorar el entendimiento intercultural
entre estos sistemas de justicia.

En ese sentido, se disefiaron y aplicaron entrevistas a autoridades indigenas y jueces de las respectivas
jurisdicciones que comprende el estudio; en segundo lugar, se entrevisto a representantes, funcionarios
de las instituciones y expertos que han trabajado en dichos espacios, y se consultaron las investigaciones
y diagndsticos previos realizados por universidades, investigadores y entidades publicas, especialmente
el reciente trabajo realizado por el propio Consejo Superior de la Judicatura en materia de Jurisdiccion
Especial Indigena (JEI), el cual conté con la participacién de varios pueblos indigenas de Colombia
en sus respectivos ambitos territoriales, incluyendo a los seleccionados en el presente estudio?®.

Es importante senalar que el Consejo Superior de la Judicatura realiza multiples esfuerzos en materia
de coordinacion entre ambos sistemas juridicos, y ha acumulado una importante experiencia en esta
materia. Sin embargo, muchos de los 102 pueblos indigenas existentes en el pais no han logrado ser
beneficiarios de estos programas y proyectos, y otros, simplemente no tienen dentro de sus prioridades
el tema de la Jurisdiccién Especial Indigena (JEI). La realidad colombiana, por tanto, es bastante

47 La version original de este texto forma parte del proyecto financiado por AECID y ejecutado por la CAJ denominado
“El estado de la relacion entre justicia indigena y justicia estatal en los paises andinos”, coordinado por Eddie Céndor
Chuquiruna, publicado en 2009. Esta versién contiene algunos ajustes respecto de la versién original, en particular
algunos elementos de citacion sugeridos por Beatriz Londofio de la Universidad del Rosario.

48 Se hace referencia al proyecto de la Unién Europea para el Fortalecimiento del Sector Justicia “Extension de la Coordinacién
del Sistema Judicial Nacional (SIN) y la Jurisdiccién Especial Indigena (JEI)”, cuya ejecucion se asignd a la Universidad
del Rosario, con la participacion del Ministerio del Interior y de Justicia, y el Consejo Superior de la Judicatura, Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, y tres representantes indigenas, que culminé en Septiembre de 2008. El Proyecto consistié
en un proceso participativo de un afio, con 17 pueblos indigenas de nueve departamentos (Amazonas, Antioquia, Cesar,
Chocé, La Guajira, Huila, Magdalena, Putumayo y Vaupés) y representantes de la rama judicial, para la bisqueda de
conocimiento y fortalecimiento de los sistemas juridicos indigenas y de coordinacién con el Sistema Juridico Nacional,
a través de diagndsticos intra e interétnicos de problemas, talleres de formacidn, encuentros de experiencias locales y
uno nacional, con el fin de crear una Red de Formadores de 450 personas (300 de pueblos indigenas y 150 de operadores
judiciales) entre las dos jurisdicciones (tomado de Jesael Giraldo. Intervencion realizada en el Encuentro Regional Andino
de Interculturalidad y Acceso a la Justicia, Santa Cruz, Bolivia, noviembre 17 de 2008).
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disimil en este aspecto, razén por la cual se seleccionaron tres pueblos que tienen diferentes niveles y
estrategias de coordinacidn, de manera que sean ilustrativos de la diversidad del pais y den cuenta de
manera general de las tendencias mds destacadas en el debate actual colombiano.

1. El relacionamiento en Colombia

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 reconoce la existencia de la Jurisdiccion Especial Indigena
(en adelante JEI), dentro del marco de reconocimiento de autonomias a los pueblos y comunidades
indigenas y del respeto a la diversidad étnica y cultural, que garantiza la misma Carta Magna.

Las JEI se materializan en la facultad para administrar justicia de los pueblos y comunidades indigenas,
de acuerdo a sus normas y procedimientos consuetudinarios, tal como también se encuentra estipulado
en el Convenio 169 de la OIT (Articulos 8° y 9°), ratificado por la Ley 21 de 1991.

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que existen cuatro elementos centrales que configuran
la Jurisdiccion Especial Indigena (Sentencia C-139 de 1996 y SU-510 de 1998). Dichos elementos son:

1. Autoridades indigenas. Hace referencia a la existencia de autoridades judiciales propias de los
pueblos indigenas, quienes se encargan de administrar justicia al interior de sus respectivos pueblos
o comunidades indigenas, de acuerdo a la estructura social y la cosmovision de cada uno de dichos
grupos humanos. La Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-139 de 1996, al pronunciarse
sobre la constitucionalidad de varios articulos de la ley 89 de 1890 en relacion con las autoridades
indigenas, sefial6 que:

(...) cada comunidad tiene formas diversas de resolucion de conflictos, a cargo de personas que no siempre
son los gobernadores del cabildo y que, incluso, pueden ser 6rganos colectivos. Asi, se pueden distinguir
sistemas de resolucion de disputas segmentarios (en los que la autoridad es ejercida por miembros
del grupo familiar), permanentes (en los que la administracion de justicia estd a cargo de autoridades
centralizadas), religiosos (en los cuales se recurre a la opinién del conocimiento médgico —como los , entre
los wayuu o los jaiban4, entre las culturas del Pacifico— o de representantes de instituciones religiosas),
e incluso mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como la compensacién (arreglo directo
entre miembros de dos grupos familiares)4®.

Las autoridades existentes son tan diversas como los pueblos a los que pertenecen, de acuerdo con sus
caracteristicas, la zona geogréafica y las funciones que éstas ejercen en la comunidad.

2. La competencia de tales pueblos para establecer normas y procedimientos propios. Los pueblos
indigenas tienen la potestad de administrar justicia bajo las leyes y procedimientos definidos en su
derecho propio. En tal sentido, es posible inferir que dichos colectivos humanos son titulares de la
potestad de creacion, supresion y perfeccionamiento de dichas herramientas normativas, en concordancia
con las circunstancias historicas, culturales y politicas del momento.

El conjunto normativo o de reglas propias de cada pueblo indigena forma parte de su tradicion cultural
y ancestral como colectividad humana diferenciada, y no pretenden regular tinicamente aspectos
“juridicos”, sino también aspectos de la vida social, familiar, econémica, educativa, entre otros, los
cuales en suma orientan y permiten la continuidad de la cultura y sus rasgos caracteristicos.

49 Perafan Simmonds, César. Sistemas juridicos Paez, Kogi, Wayiiu y Tule, Colcultura. Bogotd, 1995. Citado en la sentencia
C-139 de 1996 Corte Constitucional.
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Dichas normas y procedimientos tienen un respaldo en la organizacién social, politica y cultural que
cada pueblo indigena posee, ligada a sus creencias sobre la ley de origen (su derecho mayor o propio).
Igualmente, teniendo presente la tradicion de los pueblos indigenas, estas normas y valores se transmiten
principalmente de manera oral y de generacion en generacion a través de las autoridades respectivas.

En palabras de los mismos representantes de los pueblos indigenas, la ley de origen y el derecho propio
“(son) la ciencia tradicional de la sabiduria y el conocimiento ancestral indigena, para el manejo de
todo lo material y espiritual, cuyo cumplimiento garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza,
el orden y la permanencia de la vida, del universo y de nosotros mismos como pueblos indigenas
guardianes de la naturaleza, regula las relaciones entre los seres vivientes desde las piedras hasta el
ser humano, en la perspectiva de la unidad y la convivencia en el territorio ancestral legado desde la
materializacién del mundo”50.

3. La sujecion de la jurisdiccion y de las normas y procedimientos indigenas a la Constitucion y la
ley. Este elemento se refiere a los limites de la jurisdiccion.

4. La competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion entre la jurisdiccion especial
indigena y las autoridades nacionales.

Cuando existen estos cuatro elementos podemos decir que tenemos una Jurisdiccion Especial Indigena,
y asi se ha entendido en Colombia donde desde el Estado se ha iniciado una politica de coordinacién
con esta Jurisdiccidn.

El Consejo Superior de la Judicatura, como ente administrador de la Rama Judicial en Colombia,
ha trazado diversos objetivos en lo que a coordinacién concierne. Asi, este organismo, entre otros
aspectos, ha realizado un proceso de acercamiento con las organizaciones que representan a los pueblos
y comunidades indigenas, iniciando la interlocucion necesaria para fortalecer la autonomia de sus
sistemas juridicos y mejorar el acceso a los servicios de justicia bdsica en sus respectivos territorios.
Asimismo, mediante la construccién de una politica de coordinacién entre el denominado Sistema
Judicial Nacional (SJIN) y la Jurisdiccién Especial indigena (JEI), orientada a garantizar y materializar
los postulados previstos en la Constitucioén Politica de 1991, se ha reconocido la diversidad étnica
en la aplicacidon de justicia por parte de cada pueblo. Para este propdsito, el Consejo ha contado con
la colaboracién de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC). De esta manera en la
actualidad, Colombia cuenta con los lineamientos de un trabajo de entendimiento intercultural y con
un conjunto de acciones que permiten avizorar una arménica coordinacion entre los sistemas juridicos
indigenas y el estatal.

2. Tres experiencias de coordinacion en Colombia (Ver anexo UNO)5!

A continuacién se presentan tres experiencias que configuran tres modalidades de coordinacién. La
primera hace referencia a una de las formas mas conocidas: la coordinacidn entre el Sistema Nacional de
Justicia y un pueblo indigena; una segunda modalidad involucra a una organizacion regional que asume
el ejercicio de la JEI y la coordinacién con el sistema formal; y finalmente la tercera hace referencia
de al caso del Tribunal Superior Indigena (Tolima), el cual hace las veces de “segunda instancia”, y
basa su legitimidad fundamentalmente en su capacidad de coordinacién.

50 Consejo Superior de la Judicatura y Organizacién Indigena de Colombia (2005), Informe final de la primera fase de
la Consulta Nacional sobre la Ley de Coordinacién entre el Sistema Judicial Nacional y los Sistemas Juridicos de los
pueblos indigenas de Colombia, CSJ y ONIC, Bogotd.

51 Anexo 1.
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2.1 Pueblo Tule52

La primera experiencia es la del pueblo Tule®3, también conocido con el nombre de Cuna (o Kuna)
o Cuna-Cuna, Tacarcuna y Cerracuna, términos que podrian tener su razon de ser en el topénimo del
cerro ancestral Tacarcuna (Dakarkunyala en lengua tule). Geograficamente, las comunidades Tule se
localizan sobre la serrania del Darién en Panam4, y en Caiman Nuevo (municipios de Turbo y Necocl{
en Antioquia) y Arquia (municipio de Unguia en Chocé) en Colombia. Estas comunidades estdn
conformadas por un ndmero indeterminado de familias extensas que tienen como autoridad suprema
un Saila principal y, frecuentemente, varios Sailas mads que operan como subalternos del principal.

Cada Saila tiene un Alkal (Alcalde), que es un ayudante en las funciones de cada jefe local. Ademas
hay otros funcionarios, como los policias o alguaciles, encargados de detener a los infractores, realizar
las convocatorias y vigilar y administrar ciertos elementos de propiedad comunal como redes, canoas,
etc. Por lo tanto, en el pueblo Tule existen autoridades que asumen el ejercicio de la JEI.

Se distinguen dos précticas constantes en el ejercicio de las tareas de gobierno interno de las comunidades
Tule. Una de ellas es que para las decisiones que deben tomarse o las acciones que vayan a llevarse a
cabo se recurre al conjunto de ensefianzas y normas de conducta que, segtn la tradicién, fueron dejadas
por los ancestros de origen del pueblo Tule y por los maestros que, por delegacion de los primeros,
vinieron después para orientar la vida de dicho pueblo y la conducta de sus integrantes. La segunda
consiste en la utilizacién de la historia del pueblo Tule5* y de la experiencia de sus grandes dirigentes
y maestros, para el estudio y la busqueda de alternativas de solucion a los problemas y desafios que
deben resolver las comunidades en su vida interna y en sus relaciones con otros sectores de la sociedad
nacional de la que forman parte.

La primera autoridad en todas y cada una de las tres comunidades Tule de Colombia, es la Asamblea
General de la comunidad (llamada en lengua Cuna, “Onmakket”). Esta Asamblea ostenta el poder
decisorio final en los asuntos de trascendencia dentro de la comunidad

La Asamblea también tiene la atribucion de hacer el nombramiento de los Saila y demds autoridades,
que en su conjunto, forman una especie de Consejo®® que debe prestar su apoyo a las labores del Saila.
La Asamblea define la primacia entre los Saila, si hay varios en la comunidad. También puede enjuiciar

52 Anexo 2.

53 Latradicion de los Tule, segun lo sefiala el antrop6logo Jorge Morales Gémez, dice que el mundo fue creado por Paptumat,
como un gran disco compuesto de doce capas, cada una habitada por seres particulares y cuya naturaleza es diferente:
“Los Tule se comunican con el creador a través de Ibelel o Ibeorgun, héroe cultural que les ensefid las actividades y las
instituciones sociales. Ibelel es, ademds, el enviado de Paptumat y entre sus grandes actos de socializacién primigenia,
figura el de cortar la cola a los hombres animales y convertirlos en verdaderos hombres. Paptumat creador, luego de
hacer su obra, dejé intermediarios como Ibelel, a quienes los Cuna ven mds préximos a ellos y los consideran como
responsables del cambio de conducta de la naturaleza, de los animales y de los hombres. Sobre Ibelel se puede ejercer
cierta presion por parte de los Neles, mas no sobre Paptumat. Ibelel vigila la conducta de los hombres y en esta funcién
recorre el mundo en un barco dentro del sol. Lo que ve de anormal lo informa a Paptumat”.

54 Elsistema juridico tule estd basado en una normatividad que se caracteriza por un cdigo de patrones de comportamiento
de inspiracion teoldgica, referido a la mitologia a través de la préctica cotidiana de los cantos, en los cuales se expresan
los “caminos de los grandes” como modelo de actuacion ante las diferentes situaciones de la vida practica. Tomado de
Perafan Simmonds, Carlos César, Sistemas juridicos Pdez, Kogi, Wayiiu Tule, Instituto Colombiano de Cultura, Bogota,
1995. pdginas 237-238.

55 Enel caso de Caimdn Bajo, el consejo estd integrado por doce sowalipet —“duefio del tronco del fuego”—, cinco arkal —“Vocero,
orador” —y cinco sakla, que estan graduados de primero a tltimo porque debe haber alguien que guie: kusku danikke anmmal
tummat nikkuoe, “asi es la tradicién, siempre debemos tener alguien grande”. Tomado de Perafan Simmonds, Carlos César
(1995), Sistemas juridicos Pdez, Kogi, Wayiiu Tule, Bogota, Instituto Colombiano de Cultura, pagina 268.
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su conducta por actos indebidos o por omisiones en el cumplimiento de sus responsabilidades, pudiendo
incluso removerlos del cargo y del ejercicio de sus funciones.

Las autoridades de la comunidad son elegidas por los miembros varones de la comunidad en los
congresos. El periodo de los Sailas es generalmente vitalicio, pero se pueden retirar por decision
personal o porque se les solicita hacerlo en caso de ancianidad o cuando han cometido faltas graves.
Las autoridades subalternas de los Sailas pueden ascender a otros cargos superiores (incluyendo el de
Saila), si es que han acreditado ante la comunidad el buen ejercicio de sus funciones y una conducta
personal y social ajustada a los patrones de conducta del pueblo Tule56.

Los Saila son (o deben ser, segtin la normatividad consuetudinaria Tule) las personas mas conocedoras
de la tradicién oral de su territorio, y deben ser apreciados y respetados por los demds miembros de
la comunidad. Entre las funciones mas importantes de su cargo se encuentran: ser voceros de las
iniciativas de los cabeza de familia (extensas); corregir mediante consejos y pricticas coercitivas,
como detenciones y multas (en trabajo, dinero o especie), a quienes infrinjan normas que formen parte
del Derecho Tule, tales como: robo, adulterio, tener relaciones prematrimoniales sin casarse, insultar
a otro indigena, vincularse a grupos armados irregulares, entre otros.

AUTORIDADES DEL PUEBLO TULES”

Nombre Integrantes o componentes

Paba Igal: Para el pueblo Tule, la justicia propia tiene

un significado que parte de la prevencion, la promocién,

el consejo y el equilibrio con la naturaleza por parte las
autoridades milenarias que conocen y aplican la ley de origen,
llamada Paba lgal.

Estas autoridades son:

Saila, quien interpreta la Ley de Origen y orienta la justicia
Autoridades espiritual. Conocedor y guardian de la tradicion y la memoria
milenarias ancestral.

Argal, conocedor de la sabiduria y la tradicién del Pueblo Tule.
Nele, adivino a nivel espiritual.

La Ley de Origen del Pueblo Tule es el principio espiritual
que dispone la vida en el mundo natural y del cual provienen
las leyes ancestrales, las cuales guian la vida en el mundo
material y cuidan los seres existentes en la tierra y la tierra
misma.

56 Proyecto “Extension de la coordinacion entre la JEI y el sistema judicial nacional”, Médulo intercultural, la jurisdiccion
especial indigena del pueblo Tule de Antioquia y Chocd, Bogotd, Agosto 2008 (este Mddulo fue conocido gracias a la
gentileza de Milton Santacruz, miembro del pueblos Tule, que lo facilité para el presente trabajo).

57 Proyecto; “Extension de la coordinacidn entre la JEI y el sistema judicial nacional”, Médulo intercultural, la jurisdiccion
especial indigena del pueblo Tule de Antioquia y Chocd, Bogotd, Agosto 2008.
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Nombre Significado y funciones de las autoridades milenarias

Asamblea La autoridad maxima es la Asamblea, constituida por la reunion
de miembros de los comités y las autoridades Tule, para
analizar los diferentes temas de interés del pueblo Tule.

Por lo tanto, el pueblo Tule ejerce la JEI en base a las funciones realizadas por sus propias autoridades
(autoridades milenarias y Asamblea) y no desde una perspectiva organizativa o de tribunal.

Concepcidn de justicia

En el sistema de justicia Tule que proviene de la ley de origen, que a su vez proviene de la esencia de
la espiritualidad, las ideas sobre justicia vienen de las narraciones orales sobre historias de personajes
importantes del pueblo a nivel espiritual y personal.

La aplicacidn de la justicia Tule se produce en todos aquellos casos en los que se comete una falta dentro
de la comunidad y cuando se presenta la violacién de alguna norma de cardcter interno. Igualmente,
cuando se presentan robos, calumnias, maltrato intrafamiliar, y por causar dafios a los recursos naturales.
En este ultimo caso, una de las mds graves faltas es la quema de las montafias, cuya configuracion
como norma también presenta un origen mitico.

Respecto a la coordinacion con el Sistema de Justicia Nacional, segin Milton Santacruz Aguilar58:

No hay coordinacién con las autoridades institucionales como la Fiscalia, ICBF, Personeria y otros, con
la autoridad del pueblo Tule, ellos no lo reconocen como la autoridad para resolver problemas con esta
instancia, hay casos individuales como cualquier ciudadano ha requerido asesoria. Como el pueblo Tule
tiene una autoridad sdlida, eso permite también que los miembros Tule no acudan frecuentemente a las
autoridades civiles y militares locales y de la region, hasta ahora hemos resuelto nuestros problemas
en la comunidad>9.

Sobre la coordinacién en particular, especificamente en lo referente a la experiencia inicial de trabajo
con el proyecto del Consejo Superior de la judicatura y ejecutado por la Universidad del Rosario, el
propio Milton asevera lo siguiente:

La coordinacidn entre los magistrados y los jueces de la repiblica fue muy importante, antes no se
conocfian las funciones de los jueces y de las autoridades Tule; a partir de la coordinacion se cred la
expectativa de creacion de una escuela de formacién en gobierno propio desde la perspectiva Tule.
Existen contactos con los jueces de la zona y los magistrados del Tribunal de Antioquia, tenemos
pendiente hacer la coordinacién los indigenas y los jueces de la zona de Urabd, se planted hay que
involucrar toda las instituciones civiles y militares porque el problema de las comunidades indigenas
no es tnicamente con los jueces.

58 Indigena Tule y miembro del Centro de Servicios Pedagdgicos Sede Programa de Educacién Indigena Escuela de Gobierno
y LPMT Facultad de Educacién, Universidad de Antioquia.

59 Entrevista a Milton Santacruz, Nov. de 2008.
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ALGUNAS IDEAS BASICAS SOBRE LAS NORMAS TULES0

Nombre

Algunas ideas basicas sobre las normas Tule

Normas

Las normas, que son orales, se rigen por una concepcién inscrita en la Ley

de Origen, consistente en lograr siempre las condiciones armonicas de
convivencia para que la comunidad perviva. Una fase por la cual atraviesa

el proceso de aplicacién de justicia es la accion aconsejar, utilizado como
medio de articulacion y armonizacion social de las personas entre si 'y con la
naturaleza al momento de producirse una falta (sea contra otra persona, la
comunidad o la naturaleza).

El consejo es el inicio de toda forma de correccion de una falta; luego se
imponen los trabajos (trabajo fisico en la comunidad). Manteniendo este
principio y acudiendo siempre al consejo, la resolucion de los conflictos
corresponde a las autoridades Tule.

Para acceder al nivel de administracion de justicia del pueblo Tule, es esencial
el conocimiento que imparten los Sailas a través de narraciones de historias de
los diferentes personajes que conformaron el mundo ancestral espiritual.

Esto es fundamental para lograr el equilibrio representado en la nocién

de justicia Tule, con la finalidad de purificar y equilibrar los pensamientos
negativos con los positivos. Es a partir de ese momento cuando se accede

y se cumple con las normas de la justicia Tule. En el nivel interno, quienes
permiten acceder a la justicia son las autoridades Tule quienes por lo general,
cuentan con la mayor experiencia y formacion en la aplicacién de su propio
mecanismo de justicia, dado que ellos son los poseedores del conocimiento
ancestral y manejan todos los asuntos relacionados con los procedimientos del
sistema de justicia del pueblo Tule. En la practica, son los Argal y el Saila, con
el apoyo de Sowalipeti, quiénes se encargan de aplicar la justicia indigena y
que se cumpla.

60 Proyecto; “Extension de la coordinacidn entre la JEI y el sistema judicial nacional”, Mddulo intercultural, la jurisdiccion
especial indigena del pueblo Tule de Antioquia y Chocd, Bogotd, Agosto 2008.
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Nombre Algunas ideas basicas sobre los procedimientos Tule

Las casas grandes, conocidas como Onmaket, representan el espacio utilizado
para la discusion y el conocimiento de los temas concernientes al manejo del
Territorio Tule.

En el contexto del proceso de revitalizacion cultural del pueblo Tule,

resulta necesaria la existencia de casas ceremoniales en cada una de las
comunidades del resguardo, por ser el espacio natural donde se realizan los
actos de socializacion como las reuniones de los mayores conocedores y
sitios para dar consejo. “Todo procedimiento para resarcir (sanar, curar) una
falta esta en funcion de los valores de la justicia inscritos en la Ley de Origen.
El procedimiento aplicado por los Sailas del pueblo Tule esta definido por las
autoridades ancestrales que imparten justicia. De esta manera, si una persona
comete una accion de incumplimiento de sus normas internas (lo que se
Procedimientos | conoce como delito en el derecho occidental), debe pasar ante la instancia del
Saila y cumplir con el deber de ir al sitio que se designe para aplicarla. En el
sistema interno del pueblo Tule, las decisiones adoptadas por las autoridades
son respetadas y la mayoria de ellas cumplidas. Cuando las decisiones no
son respetadas y se incumple con los trabajos tradicionales, se contrarian las
pautas que han sido trazadas por el Saila. En esos casos, se toman decisiones
internas con el fin de restablecer el equilibrio de la comunidad. Estas
decisiones se adoptan convocando a Asamblea General con el fin de que ésta
proceda a estudiar el caso para tomar las medidas correspondientes”.

Algunos casos en los cuales se incumplen las decisiones impartidas por sus
autoridades tradicionales, se relacionan con actos de violacién a menores

y ebriedad. Por lo general, quienes comenten este tipo de faltas no son
conscientes de sus actos.

El pueblo Tule mantiene en su tradicién y su cultura un reconocido acervo de fundamentos que permiten
dar apoyo, razén de ser y explicacion a las modalidades de organizacion social y de vida que los distingue
de otras agrupaciones étnicas y sociedades con culturas diferentes. Sus Neles (dirigentes espirituales
tradicionales), y en general sus Sailas y demds autoridades, tienen el compromiso y la responsabilidad
de conocer bien esos principios y valores que han sido transmitidos desde tiempos inmemoriales, as{
como mantenerlos y transferirlos a todas las familias y personas que conforman sus comunidades.

La Nega (casa) estd ligada a tres conceptos fundamentales arraigados en la vida del pueblo Tule. Ellos
son:

Pulalet = colectividad
Kuamakkalet = compacto, unido
Kuemattikualet = hermanados, fraternidad

Estos tres principios han fundamentado la convivencia en las comunidades Tule (Santacruz, 2008). En
tal sentido, la justicia propia se aplica de acuerdo con los casos y teniendo en cuenta el Reglamento
interno que se ha ido construyendo.

Los Tule tienen dos tipos de reglamento interno: uno que tiene que ver con el control social en general,
y otro para garantizar un buen comportamiento y una armoénica convivencia durante las fiestas que
periédicamente se realizan.
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2.2 Asociacion Zonal de Consejo de Autoridades Indigenas de Tradicién
Autéctono, AZCAITAS! (ver anexo 3)

La segunda experiencia que se presenta es la de la Asociacién Zonal de Consejo de Autoridades
Indigenas de Tradicion Autdctono, AZCAITA, formada por un grupo de cabildos en septiembre de
2003, y que como organizacién es la autoridad que asume el ejercicio de la JEI para los pueblos
asociados. Estos pueblos son étnicamente distintos entre si y pertenecen a diversas zonas del trapecio
amazonico colombiano.

Lo particular en este caso es que los curacas de las comunidades son las autoridades que ejercen el
orden politico interno, pero en lo concerniente a la imparticién de justicia, esta es una atribucién de
AZCAITA. Asimismo, es importante aclarar que ademds de AZCAITA, existen otras dos asociaciones
que juegan el mismo rol en la zona (ACITAM y ATICOYA).

La Asociacién Zonal del Consejo de Autoridades Indigenas de Tradicién Autéctono, AZCAITA, fue
instituida por un grupo de cabildos segin acta de constitucion N° 001 del dia 23 de septiembre del
2003,y se protocoliz6 su inscripcion ante el Ministerio del Interior y de Justicia (Direccién de Etnias)
el 18 de mayo de 2004, segun la Resolucion N° 0020. Desde entonces, esta organizacion ha estado
trabajando en representacion legal de las comunidades del Resguardo Indigena Ticuna-Huitoto, ubicado
enel Km. 6 y 11 de la carretera Tarapacd-Leticia, y conformado inicialmente por cinco comunidades
indigenas. En la actualidad, ha ampliado su campo de accién, con diez comunidades mds, como son:
San Miguel Km. 3, San José Km. 6, Ciudad Jitoma Km. 7, Jussy Monifue Amena Km. 9, Nimara
Naimeke Ibiri Km. 11, Castafal, San Sebastidn, San Antonio, San Juan de los Parentes y San Pedro. A
pesar de la influencia del proceso de aculturizacién, todas estas comunidades han mantenido a través
de los afos sus propias tradiciones y costumbres, de acuerdo a sus principios y raices®2.

AZCAITA agrupa a las autoridades indigenas del Resguardo Ticuna-Huitoto, el cual fue reconocido
por el INCORA (Instituto Colombiano para la Reforma Agraria) mediante Resolucién 0005 de 1986.
Dentro de los objetivos de la Asociacion estd “dar soluciones bdsicas, econdmicas, sociales y culturales
de sus comunidades afiliadas a través de la ayuda mutua, fomentar la solidaridad entre los habitantes
y actuar decidida e integralmente en el sector de la preservacioén y promocién de la juventud, mujer,
cultura, medio ambiente, territorio, salud, deporte, turismo y comercio”.

Igualmente, al interior de sus reglamentos internos y estatutos, se contempla una organizacion piramidal,
en cuya base se hallan los Ancianos, quienes orientan toda la organizacién. Tal como lo afirma el
representante de AZCAITA respecto de los ancianos: “son los mds importantes, porque si invirtiéramos
la pirdmide, ellos serian los mds importantes, con mas peso”.

61 Especialmente agradecimiento al indigena Nilson Alvear quien suministro la mayoria de la informacion del presente
acdpite.

62 Informacidn consultada en la padgina www.azcaita.org, recuperada el 06 de noviembre de 2008.

51



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

ORGANIZACION PIRAMIDAL AZCAITAS3

CONSEJO
EJECUTIVO

ADMINISTRATIVOS
(o]
CABILDOS

FISCAL
(o]

FISCALES

COORDINADORES
o
SECRETARIAS

CONSEJO DE ANCIANOS

En la parte administrativa, estdn los Curacas, que son quienes salen de las comunidades hacia las
instituciones. En una época se decia que el Curaca era el que supiera hablar la lengua, pero sabiamos
que éste no podia hablar lengua materna, porque no le podian entender los Alcaldes y las autoridades,
sino una experiencia para manejar lo colectivo. Cuando trabajamos en el SENA dijimos que tenian
que tener por lo menos un afio de trabajo comunitario, con trabajo intachable, por lo colectivo, y que
estuvieran unidos al pueblo. (...) Los Fiscales, estd el de AZCAITA y el de cada comunidad, como
revisores fiscales de todos los componentes. Por dltimo, el Consejo Ejecutivo de AZCAITA, para
trabajar bajo el mandato de las autoridades que nos pongan a gestionar. Lo que hemos hallado es que
hay debilidad de parte de nuestras autoridades para ponernos a gestionar.

63 Plan de Vida de los Pueblos Tikuna, Uitoto, Cocama y Yagua, Asociacién Zonal de Consejo de Autoridades Indigenas
de Tradicién Autoctono (Azcaita).
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ComunipAD Y CABILDANTES®4
CuracA GoBERNADOR; VICEGOBERNADOR; SECRETARIO; TESORERO; VocAL Y FiscAL.

COMUNIDAD
CABILDANTES

CURACA-
GOBERNADOR

VICE-GOBERNADOR

SECRETARIO TESORERO

VOCAL FISCAL

ASAMBLEA
(MIEMBROS DE LA
COMUNIDAD)

AZCAITA cuenta ademds con un Plan de Vida, el cual orienta la actuacion institucional y la de sus
pueblos miembros, y dentro del cual el tema de jurisdiccidn indigena es uno de los ejes principales de
los que se ocupa. Su fortalecimiento es una prioridad para los miembros de la organizacion.

Ast, el capitulo seis del Plan de Vida se ocupa del tema del JEI, y establece entre otros aspectos lo
siguiente:

El Plan de Vida, en desarrollo del Articulo 246 de la Constitucién Politica que reconoce la autonomia
respecto a la Jurisdicciéon Especial Indigena de acuerdo con los usos y costumbres, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Reptblica, define como concertar, reglamentar y desarrollar
los procedimientos y las normas internas, para el juzgamiento de delitos cometidos por indigenas dentro
de sus territorios o cometidos por no indigenas en sus jurisdiccion territorial.

Tener en cuenta el principio de la autonomia y la autoridad, de la existencia de un ser supremo, el padre
creador.

64 Plan de Vida de los Pueblos Tikuna, Uitoto, Cocama y Yagua, Asociacién Zonal de Consejo de Autoridades Indigenas
de Tradicién Autoctono (Azcaita).
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Los grupos que se sentaron a pensar, para buscar un nuevo horizonte, teniendo como centro de tradicion
y de cultura la maloca, una sola identidad de origen, en torno a cultura, autonomia y territorio. Falta
hacer la reglamentacion, la regulacidn y para eso es necesario que participen todos los actores sociales
que viven en el resguardo.

Los indicadores para la ley indigena ya no existen y ahora para seguir ese proceso se estd buscando
definir algunos puntos que permitan la aceptacion y la aplicacion. Definicién: Atofe Garriyabiki Jaziki.

Después de varios recorridos culturales de las diferentes etnias, para definir la autonomia y la autoridad
en su nuevo sector de posesion y consolidar la armonia que reine para habitar y realizar la vida en un
nuevo espacio de la nueva generacion®5.

[...] se espera un espacio donde se concierte y determine la aplicacion de acuerdos establecidos entre
la parte étnica y la estatal. Y, a partir de los puntos de acuerdo, aplicar la soberania con autonomia y la
defensa de los intereses étnicos.

Se espera realizar un buen trabajo y evitar el contrapunteo, y que las normas sean claras y precisas para
aplicarla en cada caso y como se puede resolver, son corregibles, disciplinarios o son sancionables. La
ley se expresa y la cultura se manifiesta.

Nuestros abuelos dicen: siempre tenemos que concertar coOmo vamos a vivir, en un medio, siempre
tenemos que subsanar el territorio donde vamos a vivir y respetar los limites y la relacion parental y
étnica. Nosotros somos un grupo étnico que habitamos en territorio ajeno, por lo tanto tenemos que
respetar y poner bien claro cudl es el territorio Ticuna-Uitoto.

Los ancianos o padres de familia tienen que aconsejar a los hijos y no tiene porqué aconsejarlo otro. Se
debe trabajar por el cuidado y brindar la alimentacidn necesaria para evitar que toque las cosas ajenas
y que haya problemas familiares o del resguardo.

Aqui en caso del resguardo se tiene que sentar a trabajar las dos partes étnicas que iniciaron el proceso
(Ticuna-Uitoto) y ahora como somos varios y hay mds etnias, se debe seguir realizando un trabajo
secuencial e integracional, no se trata de discriminar, se trata es de ordenar e interactuar y para eso
estamos los abuelos. Es nuestra obligacion ubicar las personas en un lugar para su asentamiento y nuestra
palabra es acogedora. Debemos compartir lo que sabemos, contar nuestra historia, nuestra identificacion
étnica y la definicion de clan y esto no nos puede limitar solo a los conocimientos de la otra cultura.

Aqui estamos para ordenar y compartir una convivencia sana y saludable, este se maneja desde la maloca,
que es lugar para definir y hacer cumplir nuestra ley para la buena relacion social. La ley indigena parte
desde la creacion de cada grupo étnico y su identificacion con animales tomé su poder como iniciacion
de la ley de identificacion:

A partir de la creacion de la tierra, dios llega a la tierra y sopla sobre la tierra las cosas de la tierra®®.

En conclusién AZCAITA tiene como objeto social la defensa de los intereses de la Asociacién y la
comunidad; promover el desarrollo productivo sostenible, reflejados en aspectos de organizacion y
participacién comunitaria; la promocién de los valores éticos, culturales, sociales y prestacion de sus
servicios; la capacitacion de sus asociados, de sus familias y de la comunidad en general; realizar proyectos
de crédito, de dotacién de tierra, vivienda (asi como su mejoramiento) y de saneamiento ambiental,
con el propésito de elevar la calidad de la vida de sus asociados. Estos propdsitos institucionales y
lo sefnalado por el Plan de Vida encierran los principios orientadores del trabajo de AZCAITA. En lo

65 Plan de vida de los pueblos Tikuna, Uitoto, Cocamay Yagua, AZCAITA, Ecofondo, Embajada de los paises bajos, Leticia
2007/2008.

66 Ibidem.
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que concierne a los principios y valores, éstos se determinan en cada pueblo involucrado y por los
respectivos indigenas®’

2.3 Tribunal Superior Indigena del Tolima (ver anexo 4)

La tercera experiencia se refiere al Tribunal Superior Indigena del Tolima, institucién judicial creada
por el Consejo Regional Indigena del Tolima (CRIT)®88 para fortalecer la administracion de justicia al
interior de sus territorios y resolver multiples inconvenientes que se presentaban, ya sea al interior y
entre los cabildos de la zona, o entre éstos y los funcionarios pertenecientes al sistema judicial nacional
(jueces y fiscales encargados de la justicia ordinaria).

El Tribunal estd compuesto por tres miembros principales y tres suplentes, que son lideres indigenas
con suficiente experiencia e idoneidad organizativa, social y politica. Segun los Estatutos del CRIT,
los seis miembros deben tener conocimientos sobre legislacion indigena y JEI y no tener antecedentes
penales, excepto delitos culposos. Son elegidos por el Congreso Regional Indigena para un periodo
de cuatro (4) afios, con posibilidad de ser reelegidos por una sola vez.

El ejercicio de la justicia por parte del Tribunal Indigena se inicia por la denuncia de tres tipos de actores:
el veedor del CRIT, los miembros de base de las comunidades y las autoridades de la justicia ordinaria.

El surgimiento del Tribunal Indigena respondi6 a la necesidad de atacar la impunidad que se estaba
generando, debido a que las autoridades indigenas desconocian sus deberes como administradores
de justicia y por tanto mostraban falta de compromiso con la aplicacién de justicia al interior de las
comunidades.

Esto se evidenci6 en el hecho de que a medida que los Gobernadores indigenas fueron tomando conciencia
de la capacidad que tenian para solicitar expedientes a la justicia ordinaria, se fueron incrementando los
casos en los cuales, muchos delitos quedaban impunes por el parentesco y el amiguismo existente en
las comunidades, lo que no permitia la imparcialidad, transparencia y equidad, que deben estar siempre
presentes en un juicio justo. Se observaba ademds que muchas veces en el momento de imponer la
sancién o la pena, ésta no concordaba con la gravedad o levedad del delito cometido.

Estas debilidades internas sumadas a la falta apoyo de los entes auxiliares de justicia del orden nacional
y regional, por el desconocimiento que tienen de la Jurisdiccion Indigena, y por la desconfianza que se
habia generado a partir del mal proceder de algunas autoridades indigenas, estaban ocasionando que
ese derecho de las comunidades a impartir justicia segin sus usos y costumbres propios, tendiera cada
vez mas a desaparecer®9,

Desde sus inicios, el Tribunal Superior Indigena del Tolima ha trabajado coordinadamente con las
autoridades judiciales de los municipios de Coyaima, Natagaima, y Ortega principalmente, ya que son
los entes territoriales con mayor presencia indigena en el departamento del Tolima.

El tramite dado a éste tipo de procesos es el siguiente:

1. Recepcion del expediente.

67 Informacidn consultada en la pagina www.azcaita.org, el 06 de noviembre de 2008.

68 Durante la realizacion del VI Congreso del CRIT, realizado en la ciudad de Ibagué entre el 16 y 21 de diciembre del
2001.

69 Corporacién Gestion y Desarrollo Ciudadano, Ejercicio del derecho propio. El caso del Tribunal Superior Indigena del
Tolima, CRIT, Ibagué, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), Checchi and Company
Consulting, 2005.
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2.

Determinacién de la pertenencia étnica de los involucrados.

e Si éstos pertenecen a la misma comunidad, el expediente se remite al Gobernador para que el
caso sea resuelto por la comunidad como primera instancia judicial.

* Silos involucrados pertenecen a comunidades diferentes, pertenecientes al CRIT, se oficia a los
Gobernadores de las dos (0 més) comunidades para que se pongan de acuerdo y solucionen el
caso en conjunto. El juicio se debe hacer en el territorio donde ocurrieron los hechos.

» Silos indigenas pertenecen a comunidades distintas, que a su vez pertenecen a organizaciones
de segundo grado diferentes, se le oficia a los Gobernadores de las dos comunidades y ademads
se le oficia al Presidente de la otra organizacién para que sirva como veedor de que el caso sea
resuelto.

En todos los casos se fija un plazo para la realizacion de los juicios propios, y se debe informar al
Tribunal Indigena sobre la decisién tomada en los mismos.

Si se trata de casos en los cuales procede la conciliacion, y en las comunidades no se llega a ningtin
acuerdo, el Tribunal asume el proceso, citando a una nueva conciliacién, o imponiendo directamente
la sancion correspondiente.

Ahora bien, si el proceso involucra al Gobernador de la comunidad, es asumido directamente por el
Tribunal Indigena que sigue el siguiente procedimiento:

Notificar al Gobernador sobre los delitos de los que se le acusa, para que realice los descargos
correspondientes en forma escrita.

Citar a una audiencia en la comunidad donde ocurrieron los hechos o en otra del mismo municipio,
a la que deben asistir todas las personas involucradas en el proceso, ademds de las personas de la
comunidad que lo quieran hacer.

En la audiencia se escucha a las partes, se observan las pruebas documentales, si las hay, y
dependiendo del caso, el Tribunal toma la decisién inmediata o posteriormente.

Por tltimo, si las partes involucradas en el proceso provienen de comunidades que no pertenecen al
CRIT, el expediente es devuelto a la fiscalia o al juzgado para que continde su tramite alli. Luego
se informa al Presidente de la organizacion a la que pertenecen las comunidades, que el proceso
se encuentra en el despacho judicial correspondiente.

Por otra parte, cuando las autoridades tradicionales indigenas solicitan a la justicia nacional el traslado de
un caso, el CRIT ha definido el siguiente procedimiento a tener en cuenta por las autoridades judiciales:

1.
2.

56

Revisar si todos los implicados en el hecho son indigenas.
Verificar si el lugar de los hechos, es considerado territorio indigena.

Una vez establecidos estos dos elementos, el personal y el territorial, se debe oficiar al Gobernador
del Resguardo Indigena para que éste manifieste la voluntad de la comunidad de asumir el proceso.

En caso de que la respuesta de la comunidad sea afirmativa, el Gobernador debe presentar ante el
despacho judicial los siguientes documentos:

* Certificacion de que las partes son indigenas (original). Dicha certificacion debe estar expedida
por el Gobernador como autoridad tradicional, y refrendada mediante copia del censo de la
comunidad realizado por la Consejeria de Asuntos Indigenas del Departamento o por el Ministerio
del Interior, Oficina de Asuntos étnicos.
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6.

e Acta de la Asamblea de la comunidad en original, en la cual se solicita el expediente y se

manifiesta la voluntad de asumir el juzgamiento del caso, estableciendo un plazo méximo para
dicho juicio.

Acta de Posesion del Gobernador ante la Alcaldia municipal.

Carta de Compromiso del (los) acusado(s), en la cual se acoge(n) a la decisién que tome la

comunidad durante el juicio, asi como a las condiciones que se le(s) impongan mientras éste
se realiza.

Remitida la documentacién, se debe derivar el proceso a la comunidad, para que asi ésta asuma
su responsabilidad como administradora de justicia, indicandole que una vez realizado el juicio,
informe al despacho judicial la decisién tomada por la asamblea.

La autoridad judicial debe hacerle seguimiento a los casos que remite a la Jurisdiccion Indigena.

Igualmente, el Tribunal fij6é un procedimiento que deben seguir las autoridades indigenas cuando
soliciten el traslado de jurisdiccion.

Finalmente, si luego de 90 dias de conocido el hecho por el Cabildo (o la Comunidad) éste no ha
realizado el juicio, el Tribunal Superior Indigena del Tolima asumird el caso, tanto para castigar o
exonerar al culpable, como para sancionar a la comunidad indigena por su inoperancia respecto al caso.

Un aspecto a destacar del Tribunal Superior Indigena es su capacidad de gestion y de coordinacidn.
Asi, en el marco de ejecucion de dos proyectos”, el Tribunal definié un Protocolo de Coordinacion
Interjurisdiccional, que tiene como propdsito hacer una coordinacién verdaderamente efectiva y eficaz
entre las dos jurisdicciones. Este protocolo es un instrumento que nace de la experiencia con la Casa
de Justicia Regional del sur del Tolima y denota un grado de avance prictico y concreto en el tema
por parte de los miembros del Tribunal y de las instituciones que aceptan el protocolo.

Algunos casos emblematicos

Hay un caso de la demanda laboral por parte de las personas no indigenas que trabajan en la comunidad
Tule, nosotros exportamos el platano, entonces uno de los trabajadores demand¢ ante el juez laboral;
en nuestra concepcion no existe el concepto de la demanda, el Juez Promiscuo de Necocli, Dr. Juan
Carlos Ayora, que tuvo la demanda, él procedié como lo plantea la ley de la republica, esto ocurrid
dentro del resguardo Ipkikuntiwala, esto tuvo la colision entre la ley ordinaria con el fuero indigena y
la Constitucion de 1991 en su articulo 63 que dice los bienes de uso ptblico, los parques naturales, las
tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion
y los demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables, en lo dltimo
se hizo acuerdo entre el juez y la autoridad Tule para el pago al trabajador”!.

70 Se hace referencia al de Escuela de Derecho Propio y Justicia Indigena Pijao y Paez, Convenio Interadministrativo No.
180 de 2007, Consejo Superior de la Judicatura; y el de Componente Etnico de la Casa de Justicia Regional del Sur del
Tolima, con el auspicio de la Universidad Internacional de la Florida (operadora de los recursos de USAID 2006-2009),
la Defensoria del Pueblo Regional del Tolima y la Gobernacién del Tolima 2007-2008. Fuente TSI y Consejo Superior

de la Judicatura.

71 Caso Narrado por Milton Santacruz del pueblo Tule.
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De otro lado, ante AZCAITA, son los gobernadores quienes presentan los casos, los cuales —segtin
Nilson Alviar’2— son mayoritariamente conciliados, mientras que en otras oportunidades se ponen a
disposicion de la justicia ordinaria. Los casos mas frecuentes son los de violencia intrafamiliar, dentro
de los cuales la violacién a menores tiene un porcentaje bastante alto.

Respecto a este tltimo delito, un caso muy significativo para AZCAITA es el referente a un indigena
al que se le juzgd y aplicé el castigo en la comunidad por haber cometido dicha falta. Esta persona ha
cumplido su castigo y, segin Nilson Alviar, es notoria su mejoria. Asimismo, afiade, el sancionado
se encuentra en proceso de terminar de cumplir lo mandado por la comunidad en materia de trabajo
espiritual y de cumplimiento de los correctivos impuestos.

La justicia ordinaria solicit6 juzgar a este indigena, y por tal motivo se produjo una colisiéon de
competencias entre jurisdicciones, que en este momento es materia de estudio de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Ante estos hechos, Nilson se pregunta: ;Es acaso
posible juzgar a una persona dos veces por el mismo hecho?

El caso que corresponde al Tribunal Superior Indigena del Tolima es el referente a “Usurpacion de
funciones y Malos manejos de los recursos de la comunidad, extralimitacién de funciones y distribucion
inequitativa de los recursos del Resguardo™.

Los denunciantes son los miembros de la comunidad indigena El Tambo:
El sindicado es: Alirio Cumaco Matoma.

El ofendido: el resguardo indigena del Tambo (Natagaima).

Fecha de Denuncia: Julio del 2004.

Se descubri6 que efectivamente el gobernador Alirio Cumaco, durante su periodo como Gobernador,
usurpd las funciones del resto del cabildo, especialmente del tesorero, a quién no sélo le restringié
el manejo de los dineros del resguardo, sino que nunca lo mantuvo informado acerca de lo que él
pensaba hacer con el mismo.

De igual forma, no permiti6 que la fiscal cumpliera su funcién de érgano de control de la comunidad.
La actitud del gobernador encontrd bastante reprobacion en el Tribunal Indigena, dado que en cada
comunidad se nombra una junta directiva compuesta por ocho personas para reducir la carga de trabajo
y el poder del Gobernador.

Por tal razon, y teniendo en cuenta que el cabildo en pleno no cumplié con las funciones y deberes que
le fueron encomendadas por la comunidad al momento del nombramiento del Gobernador (omisién), el
Tribunal Superior Indigena del Tolima, decide: “Sancionar a la directiva del Resguardo el Tambo, por
la omisidn en sus funciones, con 2 (dos) afos de inhabilidad para ejercer cargos directivos al interior
de la comunidad. Y al sefior Cumaco por extralimitarse en sus funciones, y por haberse convertido
practicamente en un dictador al interior de la comunidad, el Tribunal le impone una sancién de 5 afios
de inhabilidad, para ejercer cargos de representacion, direccién o administracion dentro del Resguardo™.

Asimismo, el mismo Tribunal advirti6é a la nueva directiva del Resguardo que revise los Estatutos
de su comunidad y ejerza las funciones que les fueron encomendadas de conformidad con los mismos.

72 En entrevista aplicada el 25 de Octubre de 2008 en Leticia.
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En cuanto a los malos manejos de los recursos de la comunidad, se hace referencia especificamente a
dos proyectos: el proyecto de ganaderia, en el cual algunos miembros de la comunidad aseguran no
haber estado de acuerdo con la venta de las reses, mientras que otros se encuentran inconformes porque
no se les dio lo que les correspondia. El otro proyecto es el de piscicultura, en el cual al parecer no
se sabe loque ocurrid con los recursos utilizados en dicho proyecto.

El Tribunal Superior Indigena del Tolima (CRIT) resolvié solicitando a la nueva directiva de
la comunidad que en un término no mayor a 15 dias a partir de la notificacion del fallo, haga lo
correspondiente para cumplirles a las personas afectadas. Asimismo, solicité que a futuro cesen las
afiliaciones y desafiliaciones de personas al Resguardo, garantizando el derecho a la igualdad a todos
los miembros del mismo73.

3. Expectativas de relacionamiento entre Sistemas Juridicos desde la perspectiva
de los pueblos indigenas

Los tres pueblos consideran pertinente el trabajo de coordinacion y ven en él una oportunidad de avanzar
y consolidar el proceso de relacionamiento, recogiendo y asimilando sus propios estilos diferenciados.

El pueblo Tule ya inici6 un proceso de coordinacién que estd en una fase muy incipiente. Por ello, la
posibilidad de tener encuentros con la jurisdiccion ordinaria y continuar en la reflexion y bisqueda de
formas concretas de coordinacion son bienvenidas en el sentido de fortalecer sus propias autoridades
y tradiciones.

En el caso de AZCAITA, frente a las expectativas de relacionamiento, Nilson Alviar afirma:

En el s6lo caso de las pruebas, como tenemos dos visiones diferentes, mientras un sistema recoge las
pruebas, en los pueblos indigenas la autoridad tradicional recoge las pruebas espirituales, las pruebas
son suficientes como por ejemplo la visién del Yagé. Cuando el indigena va a donde el juez, con un
problema territorial, no se encuentran escritura publica, este veredicto no lo puede dar cualquier persona,
debe ser una persona que conozca la situacion.

Para AZCAITA, esta cuestion representa un tema a profundizar, lo cual se ha planteado internamente,
asf como también se han definido unos responsables para su manejo. En este sentido, agrega Nilson:
“los indigenas de hoy en muchas cosas son distintos a los indigenas de hace 512 afios, la insercion al
mundo actual nos ha llevado a tener que concertar muchos de los aspectos de la justicia propia”. Y
cierra con la siguiente frase: “Lo primero y lo propio es nuestra ley de origen”.

Lograr definir y poner en la practica un sistema de justicia basado en la experiencia de los pueblos
que se aglutinan en esta Asociacion, es la mayor expectativa que tienen los miembros de AZCAITA:

Hemos llegado a la conclusion de que no puede haber dentro de una jurisdiccion como la de AZCAITA
varias justicias, porque seria inmanejable, porque se puede aplicar la Cocama, la Huitota, la Tikuna,
etc., para construir un sistema judicial unificado no seria viable. Se pensaba que se lograra englobar
dentro de los territorios, que es uno solo, unas solas condiciones econdmicas, juridicas, no es territorio
propio, sino compartido en absolutamente todo. Este proceso va a ser un comienzo para viabilizar cudl
serd el sistema de la JEI, no desde la perspectiva de las leyes, sino de establecer con suficiente claridad,
cudles serian las autoridades y los organismos a partir de los cuales impartir la justicia propia, para saber

73 Caso tomado de Ariza Santamaria, Rosembert (2008), Justicia comunitaria o justicia informal en Colombia. El campo
Jjuridico de las prdcticas sociales y culturales de justicia, Bogotd, Noviembre 2008, Mimeo.
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qué delitos asume el curaca, o el consejo de ancianos, porque son delitos de mayor gravedad, y otros
que definitivamente debe asumirlos la jurisdiccion ordinaria, porque se sale del alcance de la JEI74.

Por su parte, el Tribunal Superior Indigena del Tolima (TSI) adelanta diferentes estrategias de
relacionamiento respecto al Protocolo Interjurisdiccional y la formacién de 37 funcionarios de diferentes
entidades que estdn dispuestos a coordinar. Para dicho organismo, falta mayor socializacion del
Protocolo Interjurisdiccional, y por supuesto formar a otros funcionarios en estos temas. De acuerdo
a Nelson Martinez’>, miembro del Tribunal, “lo concerniente al relacionamiento y coordinacion entre
el Tribunal y la justicia republicana ha sido una prioridad del Tribunal, pues desde sus inicios hasta
hoy es ademds de resolver los conflictos que son de conocimiento del tribunal a lo que mds tiempo
se le ha dedicado”. A esta mencién se puede agregar que, dentro de la agenda del Tribunal Superior
Indigena este tema es fundamental y los proyectos y gestion que adelanta el Tribunal gravitan alrededor
de esta drea. Para ellos es menester continuar trabajando en lo que hace tiempo los tiene ocupados y
preocupados, lograr una verdadera armonizacion entre sistemas juridicos.

4. La perspectiva desde la Jurisdiccion Ordinaria

En el caso de los jueces se han realizado entrevistas sobre los procesos de coordinacion con la justicia
indigena en las tres zonas escogidas para el estudio. A continuacién presentamos las conclusiones de
dichas entrevistas.

Por regla general, los jueces y funcionarios estatales desconocen la legislacion y la jurisprudencia
indigena. Son contados los casos de funcionarios que tengan conocimientos amplios en esta materia.
Sumado a lo anterior, los entrevistados coinciden en sefialar como el principal problema que dificulta
esta tarea la alta rotacién de funcionarios.

En zonas como Tolima y dentro de la jurisdiccion del Tribunal Superior Indigena es frecuente encontrar
funcionarios mds proclives al tema; en Leticia se nota mayor apatia, y en el segundo municipio del
departamento de Amazonas, Puerto Narifio, el juez de esta localidad es una de las personas con mayor
conocimiento del tema en el pais. Para el caso de los Tules se encuentran en la misma proporcion jueces
que conocen del tema y jueces que desconocen totalmente la jurisdiccién indigena.

En lo referente a los jueces que tienen contacto con el pueblo Tule, los hay de todas las categorias,
como los conscientes y respetuosos de la jurisdiccion indigena, los indiferentes, y los que solo aplican
el derecho estatal. Los jueces que reconocen el tema son aquellos que forman parte de la red de
formadores en jurisdiccién indigena y aquellos que por su propia cuenta estudian el tema y reconocen
el contexto donde actian.

En el caso de los pueblos amazonicos, y en especial los jueces de Leticia, su conocimiento de la JEI
deberia ser més amplio y consecuente. Sin embargo, ello no sucede. Su conocimiento respecto de las
autoridades indigenas es bastante precario, desconocen cudles son sus propias funciones y cudl es
su competencia funcional frente a casos puntuales. Asimismo, los jueces ordinarios manifiestan que
las autoridades indigenas no tienen la capacidad suficiente para juzgar casos de importancia o mas
complejos. De acuerdo a su opinidn, las autoridades indigenas deben limitarse simplemente a juzgar
casos menores. A su modo de ver, las autoridades indigenas utilizan su propia jurisdiccién sélo cuando
las circunstancias lo ameriten, es decir, cuando buscan evadir la aplicacién de la justicia ordinaria.

74 “Derecho y justicias indigenas de Colombia, Nimero 1, Jurisdiccion especial y justicias indigenas en pueblos amazénicos”,
Universidad del Rosario, julio de 2008, paginas 133 y 134, sin publicar (versién de anexo de un derecho de peticién).

75 En entrevista aplicada el dia 31 de Octubre en Leticia por el autor.
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Otra de las criticas efectuadas al sistema de justicia indigena se relaciona con la carencia de medios
coercitivos que tiene este sistema para hacer cumplir sus dictdmenes o pronunciamientos sancionatorios,
por lo cual, la evasion y la impunidad pueden ser factores predominantes en el ejercicio de la JEI76.

De igual manera, se pudo establecer que no existe una relacion fluida entre los jueces ordinarios con
las autoridades indigenas, pues el pronunciamiento de los primeros es mds de oidas que como resultado
de una relacién funcional permanente de cooperacidn con la Jurisdiccion Especial Indigena.

El conocimiento del derecho propio de las comunidades indigenas de la zona por parte de las autoridades
judiciales es limitado, cifiéndose a saber que éste es oral, 4gil y ptiblico. Por lo tanto, existe un gran
desconocimiento del sistema de derecho indigena, de sus sanciones, procedimientos judiciales,
costumbres y precedentes de juzgamiento. Es notoria la poca importancia que tiene el aprendizaje de
este sistema por parte de los funcionarios judiciales.

Frente a casos précticos, se denota una tendencia de juzgar todos los casos aplicando el Sistema Judicial
Nacional, desconociendo asi la JEI y la condicién de indigena del sujeto juzgado. Para este tipo de casos
la justicia ordinaria no tiene ninguna especificidad pues aplican las normas y procedimientos cotidianos
(los que se aplican a cualquier procesado) sin tomar en consideracién la especial cualidad del sujeto
procesal indigena. Asi, la aplicacion de la JEI se limita a los casos que suceden dentro del territorio
indigena, y no se aplican los factores sustanciales de fuero territorial o personal, pues desconocen en
si, qué abarcan dichos conceptos y la jurisprudencia relativa a ese tema.

Los jueces que han pasado por procesos de formacién presentan una actitud diferente ante el tema, pues
denotan un reconocimiento mas amplio de la JEI (igual ocurre en los tres contextos estudiados). Ast,
identifican a las autoridades indigenas de la zona y les otorgan pleno reconocimiento a sus facultades de
administrar justicia dentro de su territorio, ya que para ellos, las autoridades indigenas pueden ocuparse
de cualquier hecho que se enmarque dentro de alguna de las ramas del Derecho (aunque este no es el
caso del juez de Puerto Narifio, pues antes de los procesos de formacién ya tenia esta disposicion para
trabajar el tema de manera coordinada).

Del mismo modo, le otorgan mayor importancia al concepto de territorio indigena, desligandolo del
concepto fisico, eliminando sus fronteras y llevandolo a la particular cosmovision indigena, situdndolo
asf como un factor primordial para el desarrollo de las comunidades indigenas en lo que concierne al
mantenimiento de sus usos y costumbres. Cuentan por supuesto con mayor conocimiento y claridad
en lo referente a la aplicacién del fuero indigena al momento de definir la competencia de la JEI o el
Sistema Judicial Nacional, pues no limitan el ejercicio de la JEI a que el hecho haya sucedido dentro
del territorio indigena establecido, y determinan la importancia de fijar la cualidad del ser indigena
acorde con ciertas caracteristicas especificas’”.

Contrastando esta informacién con lo conversado con los jueces en nuestra mision de estudio, observamos
que este elemento territorial produce mucha confusién y lleva a que los jueces de la jurisdiccion
ordinaria tomen el camino fécil de aplicar el derecho formal.

76 Proyecto Jurisdiccion Especial Indigena Unién Europea, Consejo Superior de la Judicatura y Universidad del Rosario.
“Conclusiones personales del taller realizado con los representantes de la Rama Judicial”. Disponible en http:/www.
jurindigena.com/diagnostico.htm. Consultado el 05 de noviembre de 2008.

77 Ibidem.

61



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En lo referente al conocimiento del derecho indigena, algunos jueces poseen elementos basicos, como
es el principio de oralidad, y lo que es muy importante, le otorgan importancia a los planes de vida de
las comunidades indigenas?8.

La mayor parte de ellos conocen muy poco de los procedimientos y aplicacion de sanciones de los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas que se encuentran en su respectiva jurisdiccion. Lo que
hacen mayor referencia es lo que conocen de oidas, pero no por via directa, de peritajes u otro medio.

En el tema de justicia operativa, es destacable que los magistrados de “segunda instancia” son bastante
reiterativos en concientizar a los jueces de primera instancia —que son los que conocen de primera
mano los casos en los que se vean involucrados indigenas—, para que realicen una buena recopilacion
probatoria con el fin de que cuando el proceso llegue a segunda instancia, ellos tengan las herramientas
necesarias, para tomar una decision mas objetiva y con mayores fundamentos facticos y juridicos’®.
Asimismo, estos jueces buscan facilitar traductores a los indigenas que los requieran.

De igual manera, estos magistrados denotaron mayor preocupacién en lo que concierne a otorgarles
mejores garantias procesales a los indigenas involucrados en algtin proceso, con el fin de evitar
injusticias al momento del fallo. De la misma manera, en lo que concierne al fuero indigena, existe
mayor conocimiento de lo que significa el fuero personal y territorial y tienen claros los lineamientos
para poder determinar qué sistema judicial es el competente.

Del mismo modo, poseen un manejo global del articulado constitucional concerniente a la JEI. En cuanto
a la calidad del indigena como sujeto procesal, tienen la concepcion de que cuando la competencia de
un caso determinado es la de la justicia ordinaria, el indigena es tratado como cualquier otro ciudadano,
sin establecer mecanismos procesales y sustanciales particulares derivados de su calidad indigena. En
dicho aspecto, tienen la misma concepcién que los jueces de la primera instancia de la zona.

En suma, los jueces de zona y los magistrados tienen percepciones encontradas y niveles de conocimiento
y apreciacion que resultan siendo contraproducentes para el ejercicio de la jurisdiccion indigena (este
elemento coincide con lo encontrado en la mision de estudios).

Es posible agregar tres aspectos mas:

e Los jueces que reconocen el sistema juridico indigena s6lo lo hacen parcialmente, pues siguen
temerosos de la segunda instancia y del prevaricato.

e Existen ademads de los intérpretes y traductores la posibilidad del peritaje antropoldgico, asi como
otros elementos para tener certeza en los fallos. No obstante, €stos no son utilizados por los jueces.

e Ladiferencia en el conocimiento académico entre los jueces municipales, de circuito, y de magistrados
es bastante notoria, pero en la practica judicial hay una suerte de linea explicita y una no explicita.

En lo pertinente a las autoridades estatales que se relacionan con el Tribunal Superior Indigena del
Tolima (TSI), las dudas mas recurrentes para los funcionarios se refieren al tema de quién es indigena
y quién no, cémo saber si en realidad una persona es indigena; la diferencia entre Cabildo y Resguardo;
la concepcién de debido proceso entre los indigenas; si el funcionario se desliga totalmente del proceso

78 Esta afirmacion se hace ya que dos jueces de Leticia reconocen la existencia de dichos planes de vida.
79 Ibidem.
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remitido a la autoridad indigena o si debe realizar algin tipo de vigilancia; y qué se entiende por
territorio y dmbito territorial®0.

En el caso del Tribunal Superior indigena del Tolima se manifiesta lo siguiente: “al interior de las
comunidades indigenas, se aplica la justicia en todos los &mbitos del derecho, pero para los funcionarios
judiciales esto es un hecho totalmente desconocido, por lo que NO se preocupan por dar traslado a la
Jurisdiccién Indigena, de acciones civiles, de familia, laborales, entre otras. A pesar de los multiples
pronunciamientos judiciales, relacionados con el tema”81,

Para algunos funcionarios ptiblicos, ligados al ejercicio y la creacién de politicas judiciales, el tinico
camino posible en el campo juridico oscila dentro de la corriente juridica de procedencia occidental,
y por lo tanto se exige la creacion de cédigos indigenas, mapas judiciales, preexistencias de penas, y
predeterminacién de castigos.

Sin embargo, es frecuente encontrar en instituciones como la Fiscalia General de la Nacidn, la
Defensoria del pueblo, el propio Instituto Nacional Penitenciario (INPEC), la Gobernacién y las
alcaldias, funcionarios que hacen posible ejercicios de coordinacion. Igualmente, es posible encontrar
Gobernadores y autoridades indigenas que asumen el acercamiento y la gestion del entendimiento
institucional e intercultural.

Los funcionarios proclives al tema permiten los avances que tiene hoy el tribunal indigena. Sin
embargo, existen muchos obstdculos, y en la rama judicial estdn las trabas mds dificiles de sortear. Es
claro que unos jueces que no comprendan la jurisprudencia y legislacién indigena atacan de manera
directa el principio de diversidad. Muchos jueces ignoran los avances institucionales del tema, tanto
de los propios proyectos de la Rama Judicial (Consejo Superior de la Judicatura), como de los avances
institucionales del propio Tribunal Superior Indigena del Tolima.

5. Conclusiones sobre el relacionamiento en Colombia

El acercamiento de los distintos sistemas juridicos deberia efectuarse paralelamente de dos maneras:
por una parte, estd el reconocimiento de las autoridades indigenas, de sus procedimientos y normas,
asif como de sus tradiciones y précticas sociales y culturales; por otra parte, al aplicar la legislacién
nacional, las autoridades estatales deberian tener en cuenta la condicién de pertenencia de un individuo
o grupo a una comunidad indigena, para as{ otorgar los derechos que garanticen una adecuada defensa
y proteccion juridica.

Estamos de acuerdo con lo afirmado por el funcionario de la Escuela Judicial, Diego Bolivar, coordinador
del Programa de Formacion en Jurisdiccién Especial Indigena, quien afirma que “la soberania de las
comunidades en el ejercicio de la jurisdiccién Especial Indigena, es una obligacién de reconocimiento
por las entidades del Estado”, pues muchas instituciones y particularmente muchos jueces desconocen
las decisiones de las autoridades indigenas. Esta situacidn es posible modificarla con capacitacion y
con encuentros o espacios de interlocucién mds frecuentes entre autoridades indigenas y jueces.

Avances como los del Tribunal Superior Indigena en cuanto al Protocolo de entendimiento interjurisdiccional,,
o la manera en que AZCAITA asume el ejercicio de la jurisdiccion, nos plantean nuevos retos en la
coordinacién, pues ya no estamos hablando de la manera cldsica en que ésta se realizaba (entre una
comunidad y las autoridades judiciales de la zona). Ahora intervienen organizaciones de segundo

80 En “Escuela de Derecho Propio y Justicia Indigena Pijao y Paez”, Informe final, Convenio Interadministrativo No. 180
de 2007, Consejo Superior de la Judicatura, p. 32 (septiembre de 2008).

81 Corporacién Gestion y Desarrollo Ciudadano, Op. Cit.
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nivel creadas para ser segunda instancia de la justicia indigena y coordinar con las autoridades de la
Justicia Nacional.

Resulta imperativo contar con una estrategia permanente de formacion de jueces y magistrados en
jurisdiccién indigena. Se requiere igualmente mantener un didlogo intercultural permanente entre
funcionarios estatales y autoridades indigenas. Cada vez que un juez llegue a una zona de jurisdiccion
compartida, debe tener un curso de induccién y actualizacién en JEI.

Las experiencias de coordinacién deben ser visibles y de conocimiento publico, por lo que resulta
conveniente contar con una pagina web o un link en la pagina de la Rama Judicial que verse sobre
esta materia.

En el pais son distintos los niveles de avance que los pueblos tienen en lo que a coordinacién se refiere.
Los programas adelantados por el Consejo Superior de la Judicatura ayudan en parte a consolidar lo
caminado, pero aln se necesita reforzar y acompaiar a muchos pueblos que estdn en mitad de camino.

Es pertinente tener en claro los procedimientos de cada sistema, asi como los asuntos que cada sistema
aborda y cudles no. Algunas comunidades y pueblos tienen sus reglamentos internos, mientras que otros
no, pero tal situacién no se puede traducir en generalizaciones para todos los pueblos. La coordinacién
es diferente para cada pueblo, de acuerdo a las formas organizativas, autoridades y escenarios que ellos
determinen como parte conformante de su sistema juridico.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura tiene entre sus prioridades a corto plazo
la creacién de la Comision Nacional para el Fortalecimiento y Coordinacién de la Jurisdiccion Especial
Indigena. Esta entidad pretende constituirse en un espacio encaminado a la discusién, definicion y
ejecucion de politicas publicas dentro de las entidades del sector Justicia a nivel nacional. De esa
manera, se pretende generar un impacto en el &mbito regional y local, encaminado a la “armonizacién
entre la justicia ordinaria y la justicia ancestral de los pueblos indigena”.
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Capitulo 3:
El ejercicio de la jurisdiccién especial indigena en Colombia.
Limites y limitaciones

La administracion de justicia en Colombia se cumple mediante un conjunto de jurisdicciones (Articulos
242 y ss. de la Carta Politica), pero particularmente nos referiremos en este trabajo a la Jurisdiccién
Especial Indigena (JEI), reconocida en el Articulo 246.

Esta jurisdiccion, denominada “especial”, tiene una evolucion y tratamiento diferenciados desde los
pronunciamientos de la Corte Constitucional y, por supuesto, de los desarrollos legales e institucionales.
Abordaremos este estudio a partir de lo planteado por la jurisprudencia nacional8? y seguidamente
revisaremos un caso de homicidio ocurrido en el municipio de P4dez (Cauca). Tiene especial relevancia
en el presente andlisis examinar si, en la préctica, tal acervo conceptual termina paralizando el ejercicio
de administrar justicia por parte de las autoridades indigenas y si existe dificultad de los jueces formales
para coordinar con dicha jurisdiccion especial.

Los limites

El derecho a la autonomia de los pueblos indigenas estd bastante demarcado por la Corte Constitucional
en sus limites y en su 4mbito de aplicacién, como lo sefiala la Sentencia T903 de 2009:

Los limites estdn dados, en primer lugar, por un “nicleo duro de derechos humanos”, junto con el principio
de legalidad como garantia del debido proceso y, en segundo lugar, por los derechos fundamentales,
minimos de convivencia, cuyo nticleo esencial debe mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias. Esta
formulacién lleva a preguntarse si, en tltimas, no son todos los derechos fundamentales los limites a
la autonomia, puesto que entre éstos se encuentra también el niicleo duro mencionado. Para la Sala, es
posible ilustrar adecuadamente el sentido de la jurisprudencia reiterada, al diferenciar entre la forma
en que los limites se aplican a los distintos &mbitos autonémicos de las comunidades. En ese plano, el
“nudcleo duro” es un limite absoluto que trasciende cualquier &mbito autonémico de las comunidades
indigenas. Cualquier decisién que desconozca el derecho a la vida, lesione la integridad de una persona
o transgreda las prohibiciones de tortura y servidumbre estd constitucionalmente prohibida, aunque la
evaluacion de una eventual vulneracion, especialmente en cuanto a la integridad personal y el debido
proceso debe realizarse a la luz de la cultura especifica en que se presenten los hechos. Los (demas)
derechos fundamentales constituyen un limite que debe establecerse a través de un ejercicio de ponderacién
en cada caso concreto, en la medida en que un conflicto entre la autonomia, la integridad o la diversidad
cultural y un derecho fundamental determinado es un conflicto entre normas constitucionales de igual
jerarquia. En estos conflictos, sin embargo, los derechos de la comunidad gozan de un peso mayor,
prima facie, en virtud al principio de “maximizacién de la autonomia”.

Los derechos humanos nacional e internacionalmente reconocidos constituyen, en el sistema juridico
colombiano, un limite a la Jurisdiccion Especial Indigena. En ese sentido, 1a sentencia T-25483 de 1994,
con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes M., afirma:

82 Intentando, de ser posible, construir la linea jurisprudencial en el tema, siguiendo metodolégicamente lo planteado por Diego
Eduardo Lépez Medina en: Mddulo de Interpretacion Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura, pp. 118-137.

83 Sobre esta tutela afirm6 la antropdloga Esther Sdnchez: “[L]a tutela T-254 de El Tambo es la médxima expresion de la
diversidad negada, y [...] discriminacion”, en Justicia y pueblos indigenas en Colombia. La tutela como medio para la
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La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales en los territorios indigenas como
limite al principio de diversidad étnica y cultural es acogida en el plano del derecho internacional,
particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humanos como cédigo universal de convivencia
y didlogo entre las culturas y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la
prosperidad de todos los pueblos.

Vale la pena entonces mirar, en este ejercicio de reflexion, si lo que acontece es que ha habido un
desborde de los limites por parte de la Corte y si ésta mds bien ha caido en las llamadas “limitaciones”.
Estas, al contrario de los limites, no derivan ni son consecuencia directa de la naturaleza y estructura de
los derechos fundamentales sino de la regulacion concreta que se haga de los mismos. Entre los limites
y las limitaciones existe una relacién muy estrecha, que se puede sintetizar en los siguientes puntos:

e Las limitaciones son especificaciones normativas a los limites que los derechos fundamentales
tienen en cuanto derechos humanos.

e Las limitaciones no pueden exceder el ambito de los limites de los derechos humanos, pues lo
contrario supondria la pura y simple supresion del derecho fundamental de que se trate. Este
principio es fundamental e incondicionado; es védlido en consecuencia, incluso para situaciones
sociales excepcionales.

De lo anterior se deduce que existe una total dependencia y derivacién de las limitaciones respecto de
los limites de los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional colombiana ha sostenido la tesis de que “la Constitucion Politica no adopta
ni una posicion universalista extrema ni una relativista cultural incondicional”, como muestra de lo
cual prescribe, como regla general, el respeto a la autonomia y a la diversidad étnica y cultural, pero
simultdneamente establece sus limites al obligar a que su ejercicio esté conforme con los preceptos
constitucionales o legales.

Sin embargo, como la autonomia y la diversidad étnica y cultural tienen cardcter de principios
constitucionales, para que una limitacion de estos principios esté constitucionalmente justificada es
necesario que se cumplan dos condiciones84: 1a primera, que la medida sea necesaria para salvaguardar
un interés de mayor jerarquia o, lo que es lo mismo, que se fundamente en un principio constitucional
de un valor superior al de la autonomia y la diversidad étnica y cultural; la segunda es que, del catalogo
de restricciones posibles, se elija la menos gravosa para la autonomia de las comunidades indigenas.
De no cumplirse estas condiciones —puntualiza la Corte—, el pluralismo que inspira la Carta Politica
devendria en ineficaz85.

Lo anterior llevo a la Corte a establecer dos reglas que parecen independientes entre si: la maximizacion
de la autonomia de las comunidades indigenas; y, correlativa a ella, la minimizacién de las restricciones
a dicha autonomia a las absolutamente indispensables para salvaguardar los intereses de superior
jerarquiad®, Adicionalmente, dado el caracter indeterminado propio de las normas constitucionales, la
interpretacion prevalente es aquella que “mejor capte las circunstancias y la posicion cultural de las
comunidades indigenas y de sus miembros”87.

construccion de entendimiento intercultural, 2* ed., Bogotd, UNIJUS, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, 2004, p. 205.

84 Sentencia C-139 de 1996 y T-349 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

85 Sentencia C-139 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

86 Sentencias T-349 de 1996, T-523 de 1997- M..P. Carlos Gaviria Diaz; y C-127 de 2003- M.P. Alfredo Beltrdn S.
87 Sentencias SU-510 de 1998-M.P. Eduardo Cifuentes M.; y C-127 de 2003-M.P. Alfredo Beltran S.
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No podemos pasar por alto la sentencia T-349 de 1996, cuyo magistrado ponente (en adelante M.P.)
fue Carlos Gaviria Diaz, en la que se concluye que el nicleo de derechos que limita a la jurisdiccion
indigena estd integrado por el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y la prohibicion de la
tortura, y aduce dos razones para establecer dicho ntcleo: la primera es que “linicamente respecto de
ellos puede predicarse la existencia de un verdadero consenso intercultural’; la segunda es porque este
grupo “se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles que reconocen todos los tratados de
derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto
armado”. A ellos se suman, por expresa exigencia del articulo 246 de la Carta Politica, la legalidad del
procedimiento, de los delitos y de las penas.

La sentencia SU-510 de 1998, que trata de unificar los criterios respecto de los asuntos sobre los cuales
hay divergencias en las diversas salas de tutela, reitera esta tltima fundamentacién y adiciona que la
dignidad humana, esto es, la no afectacién del “ntcleo esencial de los derechos fundamentales de los
miembros de la comunidad” también constituye un limite a la autonomia de las autoridades indigenas.

En esta misma sentencia, la Corte declara que el principio del bien juridico es un limite material de
la jurisdiccién indigena, al declarar como ilegitimo y arbitrario que se sancione a un miembro de la
comunidad por el simple hecho de abandonar la cosmovision indigena y adoptar un nuevo credo religioso,
lo que fundamenta aduciendo que “la mera creencia no amenaza gravemente la supervivencia de la
cultura y, en cambio, si viola el niicleo esencial —el minimo de los minimos— de la libertad de cultos’88,

Igualmente es necesario destacar que, en el mismo fallo, se declaran constitucionalmente vélidos los
siguientes hechos: 1) Que la comunidad indigena les imponga sanciones a quienes, con motivos de
sus nuevas creencias, incumplen las normas tradicionales, omiten sus deberes colectivos o irrespetan
a la autoridad, porque son prescripciones que obligan igualmente a los restantes integrantes de ella.
2) Que las autoridades indigenas impidan la prictica del culto evangélico dentro del territorio del
resguardo mediante formas como el cierre del templo y la prohibicién del culto colectivo en lugares
publicos. O que prohiba el ingreso al resguardo de personas extraias a la comunidad, por ejemplo, los
predicadores de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia, IPUC. 3) Que se construyan, en el resguardo,
instalaciones para realizar el culto evangélico.

Las razones expuestas para sustentar estas decisiones fueron: Que los dogmas y préacticas del grupo
evangélico amenazaban la existencia misma de la cultura indigena® y que los resguardos y territorios
eran propiedad colectiva, con caricter de “derecho fundamental”, por constituir el principal medio de
subsistencia y formar parte de la cosmovision y religiosidad indigenas, razén por la cual la comunidad
tiene la facultad tanto de decidir autonomamente quién puede o no entrar y permanecer en su territorio,
como prohibir la construccién en él de instalaciones por parte de personas extrafias a su cultura. La
sentencia T-1022 de 2001 reitera las conclusiones anteriores al analizar un conflicto similar con los
predicadores de la Ipuc.

El Articulo 246 de la Constitucién Politica ha adscrito ciertamente funciones jurisdiccionales a las
autoridades de los pueblos indigenas. La consistencia relativa de esta jurisdiccién parece ser admitida
por la Corte Constitucional, que reconoce en ellas un elemento central y una condicién de posibilidad (la
Corte habla de “la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas™).

Tal como lo afirma Benitez (1997):

88 En el estudio de un supuesto de hecho de un tema similar (Alexy, Robert, p. 293) sostiene que el supuesto de hecho y
ambito protegido coinciden plenamente. Este no es por supuesto el caso de la Corte pero evidentemente el minimo de
los minimos no protege el principio de autonomia ni el dmbito protegido.

89 Sentencia SU-510 de 1998, donde se compara las dos cosmovisiones involucradas en el conflicto.
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A primer golpe de vista se advierte la falta de correspondencia entre 6rgano y funcién: normalmente la
autoridad se encarna en un Cabildo o en una asamblea que toman todo tipo de decisiones, resultando
que el 6rgano pensado inicialmente como jurisdiccional extiende su competencia mds alld de ello;
queda asi invalidado el primer criterio, que se denomina organico, para determinar la naturaleza de la
jurisdiccion. La monta de la cuestion no es poca, si se considera que se han rechazado tutelas al no tener
la judicatura claridad sobre la clase de acto controvertido, precisamente porque no es facil establecer
la naturaleza del 6rgano.

En cuanto al llamado criterio funcional, es tal vez el que mejor caracteriza la naturaleza de la Jurisdiccion
Especial Indigena por el manejo que el articulo 246 da a lo juridico desde la semejanza —la Constitucion
y las leyes operan como referencias excluyentes de lo que les sea contrario—, lo que le permite reconocer
previamente ciertos elementos culturales locales como juridicos en virtud de una comparacion puramente
analdgica (que sin embargo poco o nada se sirve de la diferencia) para después subsumirlos y dar la
impresion de constituir con ellos una sola unidad. Esta situacion no ha sido pasada por alto por ciertos
tedricos y altas instancias judiciales para construir conceptos, supuestamente comunes, a la medida de
las necesidades del momento. Es asi como vemos aparecer “sistemas juridicos indigenas” y dentro de
ellos “instituciones civiles” que abarcan... jun derecho de herencia y de las obligaciones! e “instituciones
penales” jcon categorias como tipicidad, responsabilidad, punibilidad! e incluso un “compendio de
derecho penal especial” que nada tiene que envidiar a sus matrices romano-germanicas”.

La postura de la Corte Constitucional, que a través de la revisién se ha convertido en tribunal de homologacion,
asume de alguna manera el control de los problemas, en el sentido no ya de exigir un nuevo juzgamiento,
sino de consultar a la comunidad, consulta que en dltimas se convierte en mecanismo de control.

LaCorte ha tenido en estos afos diferentes posturas frente a las decisiones de las autoridades indigenas.
Entre las mds destacadas citemos:

e Pedir que se repita el juzgamiento.

e Ordenar que se consulte de nuevo a la comunidad a ver si se repite 0 no el juicio y si no se repite, pasrselo
a las autoridades judiciales ordinarias.

e Reconocer plenamente la decision.
e Reconocer parcialmente la decision y pedir revision de la misma.

Lo normal en las tutelas concedidas en revision por la Corte Constitucional —siempre a través del
mecanismo de revision—, es que ellas hayan sido negadas en las primeras instancias judiciales ordinarias.
Incluso a veces —no siempre—estas instancias judiciales ordinarias han exhibido posturas un poco m4s abiertas que
las de la Corte misma. No obstante, la Corte ha definido una linea en el tema, que tiene su culmen en la exigibilidad
a las autoridades indigenas del cumplimiento del minimo vital legal que se debe respetar por parte de ellas.

En la sentencia de tutela T-523°! de 1997, afirma el magistrado Carlos Gaviria:

... En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos culturales con tradiciones,
précticas y ordenamientos juridicos diversos y la consagracién de derechos fundamentales con pretendida
validez universal [...] Mientras una mayoria los estima como presupuestos intangibles, necesarios
para un entendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia de postulados supraculturales,

90 Benitez, Herndn Dario, “Jurisdiccién Especial Indigena: implicaciones de su consagracion constitucional”, en: Del olvido
surgimos para traer nuevas esperanzas, Ministerio de Justicia y Ministerio del Interior. Bogota, 1997.

91 Esta sentencia se titula “La solucién constitucional a los conflictos entre el principio de diversidad étnica y otros principios
de igual jerarquia”.
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como una manera de afirmar su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovisién no ven en ellos
un presupuesto vinculante®2.

En cuanto a la violacién del debido proceso, la sentencia del doctor Gaviria Diaz afirma que el debido
proceso nuestro?3 encuentra un equivalente en las culturas indigenas, en la medida en que en todas partes
se quieren castigar los abusos y en todas partes hay personas que abusan del poder. En esta interpretacion
bastante sui generis debemos ver entonces una manifestacion del debido proceso. Otro ejemplo proviene de los
casos en que se analiza el juzgamiento en asamblea de una persona. Es comtn en ciertas etnias que la parentela
esté presente en ella; la garantia del derecho de defensa la ve la Corte en el hecho de que la parentela
efectivamente esté presente en la asamblea que sefiala el castigo para la persona y en eso, segin la Corte,
radica la equiparacion del derecho de defensa; si no se encuentran presentes sus familiares, se vulnera
el derecho de defensa.

En la Sentencia T-552 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se expresa asi la Honorable Corte:

Hasta aqui se tendria que para que proceda la jurisdiccion indigena seria necesario acreditar que 1)
nos encontramos frente a una comunidad indigena, que 2) cuenta con autoridades tradicionales, que 3)
ejercen su autoridad en un dmbito territorial determinado. Lo anterior, sin embargo, no seria suficiente,
por cuanto se requiere, ademds, establecer la capacidad de esas autoridades de los pueblos indigenas
para ejercer jurisdiccion conforme a usos tradicionales. Esto es, puede existir un reconocimiento formal
de resguardo y cabildo, pero no darse materialmente los supuestos de la jurisdiccion, por carencia de
normas y practicas especificas de control social, por ausencia de procedimientos de juzgamiento, o
porque las autoridades tradicionales han dejado de ejercer ese tipo de funciones.

En igual sentido se pronuncia el Alto Tribunal en la sentencia T-1238 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

La Corte también ha previsto el hecho de que el indigena pueda tener interés en escoger a su arbitrio
la jurisdiccién que considere més conveniente. Esta posibilidad es rechazada en principio, pero se
acepta que la jurisdiccidn nacional, por solicitud del indigena, sea la que lo juzgue cuando se acredite,
por ejemplo, que la jurisdiccion indigena “no estd en condiciones de garantizar el debido proceso™94.
Londofio comenta al respecto (2006, p. 180) que no sobra anotar que el fallo no formula la hipétesis
de una jurisdiccidn nacional incapaz de garantizar el debido proceso, muy posiblemente porque lo
considera un imposible factico y juridico.

La Corte se encuentra en el incémodo papel de fallar sobre sistemas y formas de ver el mundo que
no comprende y, pese a sus esfuerzos, no ha podido asumir una posicion neutral, tal vez porque no es
posible hacerlo. Nadie puede desprenderse de su cultura, pues ello es equivalente a arrancarse la piel.
Ademas, el llamado a definir las reglas de las relaciones interculturales no es un juez “blanco” —ni
unipersonal ni colectivo—. Estas relaciones, si se pretenden respetuosas de la diversidad, deben ser
elaboradas tras un proceso de didlogo y concertacidn entre los actores involucrados. Un proceso asi
toma tiempo, y no son los tribunales los espacios apropiados para su desarrollo (Sdnchez 1998, pp.
352-353).

Compartimos entonces con la doctrina nacional y extranjera que la definicion de las reglas de juego
sobre los limites y competencia de la Jurisdiccion Especial Indigena no es asunto que deban decidir los
tribunales?®. Esas reglas deben construirse en escenarios de didlogo intercultural, en consulta interna

92 Carlos Gaviria Diaz (2002). Sentencias: Herejias constitucionales, Fondo de Cultura Econémica, 1* ed., Bogotd, p.
335.

93 Ibid.
94 Sentencia T-522 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas H.
95 Londoiio 2006, pp. 203-206; Sanchez 1998, pp. 352-353; Uprimny 1998, pp. 105-106.
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y externa con cada pueblo. Sin embargo, el contenido esencial de los derechos no es discutido con los
respectivos pueblos, pese a los esfuerzos de la Corte Constitucional, a los peritazgos antropoldgicos
y a oir en audiencia publica a diferentes estamentos. Adicionalmente, atin no estd claro en estos
diecisiete afios de produccion jurisprudencial el niicleo central de valores que la Corte suscribe en cada
cultura; hay de hecho en la jurisprudencia revisada asomos de respeto intercultural pero el centro de
la complejidad estd en el limite de los diferentes derechos encontrados tanto al interior de los pueblos
como en la sociedad mayor. Resolver esta dicotomia implica una reinterpretacion de lo ya dicho y
ubicar, o mejor, encontrar una tesis que no sea ecléctica siempre.

La jurisprudencia analizada respecto a la jurisdiccion indigena y sus multiples interpretaciones por parte
de la Corte, deja ver que ésta ha llevado a una restriccion de los derechos de los pueblos considerados
tanto en lo referente a sujetos colectivos como a sujetos individuales. Estas miltiples interpretaciones
conllevan el menoscabo de diferentes derechos de los pueblos indigenas, pero de hecho el més afectado
a lo largo de estos afios es el del ejercicio de la propia jurisdiccion, porque a medida que pasa el tiempo
se establecen mayores limitantes que impiden a las autoridades indigenas administrar justicia.

Se presenta a continuacion un caso acontecido en el pueblo Nasa en el resguardo de Togoima (Tierradentro,
departamento del Cauca, Colombia). Este caso forma parte de varios estudiados para el trabajo de tesis
doctoral y tiene diferentes elementos que permiten entender, ademds de lo reflexionado hasta aqui,
otros aspectos del mapa decisional jurisdiccional de Colombia.

La carcel, un asunto muy serio

Hecho: Homicidio. El cabildo lo conoce directamente porque el hecho sucedi6 en la plaza publica de
la vereda Mesa de Togoima, después de un partido de fitbol.

Implicado: Edgar Olimpo Liz Chasqui
Hechos:

Edgar Olimpo Liz Chasqui, comunero del resguardo de Togoima, comete homicidio en la persona de
Olivo Medina Achipiz en la vereda de Mesa de Togoima. Cabe anotar que el mismo dia de los hechos,
el comunero implicado se entregé a la Fiscalia de Belalcdzar (Pdez) y ésta dispuso enviarlo a la carcel
San Isidro de la ciudad de Popayan (Cauca) el dia 25 de febrero de 2002, segtin la Boleta de Detencién
03 de esa fecha, librada por la Fiscalia 001 Seccional Belalcédzar (Pdez).

El 8 de abril de 2002, el resguardo indigena de Togoima se reuni6é en asamblea para tratar el caso
del asesinato cometido por el sefior Olimpo Liz. En dicha asamblea participaron los familiares de la
victima; la familia del sindicado al parecer no fue informada y por eso no asistié a la misma; tampoco
asistié el sindicado porque para esta fecha se encontraba en la carcel San Isidro. En esta asamblea se
decidid condenar al implicado a 60 afios de carcel por el asesinato del sefior Olivo Medina, comunero
del resguardo de Cohetando. Los elementos para la decisién fueron los testimonios de los miembros de
la comunidad de Mesa de Togoima que asistian a un partido de fiitbol en la cancha de la plaza de esta
vereda. Quienes testificaron dijeron que el sindicado, después de una pequefia discusién, le propinéd
un disparo a su victima, lo que le ocasioné la muerte minutos después. Adicionalmente, el implicado
reconocio el delito y por voluntad propia se present6 en la Fiscalia Seccional de Belalc4zar, que, como
ya dijimos, lo envié a la cércel.
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Procedimiento de la Jurisdiccién Especial Indigena

Segun actas de Asamblea General del resguardo indigena de Togoima (Acta 8 de abril de 2002 y Acta
1° de septiembre de 2002), consta lo siguiente: La asamblea se realiz6 en la vereda de Togoima Centro,
con la participacion de todos los cabildantes tanto principales como los de las veredas. Se cont6 con la
asistencia de los comuneros de las siete veredas del resguardo; el objetivo del encuentro era analizar los
problemas internos y buscar solucién a los mismos. Los casos que se trataron fueron dos homicidios y
un caso de hurto, y el orden en que se trataron fue, en primer lugar, el asesinato cometido por el sefior
Edgar Olimpo Liz Chasqui en la persona de Olivo Medina Achipiz, en la vereda Mesa de Togoima,
seguidamente el asesinato de John Léider Garcia y por tltimo el caso de hurto.

La asamblea se desarroll6 en el siguiente orden: se nombré una mesa coordinadora cuyos integrantes,
un coordinador y dos secretarias, fueron elegidos por consenso. Una de ellas era la secretaria principal
del cabildo. Se realizé la oracién como es costumbre, dirigida por un voluntario de la asamblea. Se
procedio6 al llamado de asistencia para verificar la presencia de los comuneros de las veredas. Se inicié
con el primer tema por el que se habia hecho la convocatoria, para lo cual una de las secretarias leyé
el acta de la asamblea anterior, realizada el 8 de abril de 2002 y cuya sentencia trata principalmente
sobre la condena en contra del sefior Edgar Olimpo Liz Chasqui por el asesinato cometido, aclarando
que esa acta no estd aprobada. Una vez leida el acta se da la palabra a los familiares de las partes.

La victima y sus familiares recordaron pertenecer al resguardo vecino de Cohetando, quienes asisten
previa invitacién escrita de parte del gobernador de Togoima.

La intervencion de los familiares se inicia con la hermana del sindicado, quien aclara que su hermano
en ninglin momento solicité que el caso fuera llevado por la Jurisdiccion Especial Indigena y que por
el contrario pidi6 ser juzgado por la justicia ordinaria.

El gobernador manifiesta que si el caso lo ha asumido el cabildo del Resguardo es porque el responsable
del hecho envié una carta al gobernador pidiendo que su caso lo llevara la Jurisdiccién Especial
Indigena, carta que se leyé en la asamblea del 8 de abril.

Luego intervino la familia de la victima manifestando que la Jurisdiccién Especial Indigena es legitima
para conocer de estos casos y que las decisiones de asamblea se deben respetar.

La discusion se ampli6 luego a todos los asistentes, cuyas intervenciones se centraron en expresar que
la jurisdiccion indigena es legitima y que la asamblea es la que decide; la intervencion de la familia
del responsable de los hechos se centrd en solicitar el debido proceso, la intervencién de un abogado
defensor y la presencia del sindicado en la asamblea, pues a su juicio el no cumplimiento de estos
detalles hace que las decisiones sean ilegitimas, e insistieron en que el caso sea dejado a la jurisdiccion
ordinaria y si no es asi que se le garantice el debido proceso con la presencia de un abogado que
explique cémo resolverlo.

Un comunero le responde diciendo que “si estdn presentes los cabildos y la comunidad, entonces para
qué un abogado si las decisiones las toma la asamblea” y que la jurisdiccion especial tiene sus usos
y costumbres.

Ocurre luego la intervencion general de familiares, y en la asamblea todos opinan y argumentan
acerca de por qué se debe juzgar, de lo que significa un asesinato, de la legitimidad de la asamblea,
la responsabilidad de los familiares en la educacién, de la conciencia del delito cometido; se hablé
igualmente sobre la firma en asamblea y aclararon que la firma en asamblea no necesariamente es
aprobatoria de la misma, del respeto a las decisiones tomadas en asamblea, de la presencia del sindicado
en la asamblea, de la responsabilidad y seguridad de su traslado, y del desconocimiento de las leyes
que regulan la Jurisdiccion Especial Indigena.

79



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La asamblea concluy6 que el caso es complicado porque se trata de comuneros de dos resguardos: el
responsable es una persona con antecedentes y es considerado peligroso; se dijo que hay desconocimiento
de las leyes que regulan la Jurisdiccion Especial Indigena y la jurisdiccidn ordinaria, y que por tanto
para solucionar el caso es necesario llamar a todos los gobernadores del municipio de Péez, de la
asociacion de cabildos Nasa Cxacxaha y a un abogado experto en el tema. Se defini6 aplazar el caso
para una proxima asamblea y que si el sindicado quiere hacerse presente en la préxima asamblea, que
lo haga. Se aclara que de su seguridad se deben responsabilizar sus familiares.

En el Acta de la Asamblea de los dias 7 y 8 de octubre de 2002, consta que se cont con la presencia
de los gobernadores del municipio de Pdez, de un abogado experto en el tema enviado por el Consejo
Regional Indigena de Cauca (Cric), la Junta Directiva de la Asociacion de Cabildos Nasa Cxha¢xha
de Péez, los familiares de la victima y familiares del sindicado. El sindicado no se hizo presente pues
no fue posible gestionar su permiso en la cdrcel de San Isidro; ademds se temia por su seguridad.
Igualmente y como de costumbre asistieron los comuneros del resguardo. En esta asamblea de octubre,
basicamente lo que hicieron los cabildos de Pdez y todos los asistentes fue ratificar lo decidido por la
asamblea del 8 de abril y discutido el 1 de septiembre de 2002.

Revisada el Acta de 7'y 8 de octubre de 2002, se confirma que todas las asambleas se llevaron a cabo
realmente para definir cudl jurisdiccion conoceria el caso y la condena, porque en cuanto al hecho
estd probado, debido a que el asesinato se realizé a la vista publica, aunque los familiares, con el fin
de que mermara la pena, insistieron en afirmar que era un accidente porque la victima era amigo de
su homicida. Esto no se prob6 y la asamblea tampoco lo creyé.

Correctivo

A Edgar Olimpo Liz Chasqui, la asamblea lo encontré responsable del asesinato. Por ello determing
60 anos de prision por parte del cabildo y la comunidad de Togoima, y de ahi que fuera enviado a la
cércel de San Isidro de Popayén desde el 27 de enero de 2002.

El 18 de septiembre de 2003, el cabildo de Togoima recibe un oficio de Edgar Olimpo Liz Chasqui,
que manifiesta que la condena de los 60 afios sobrepasa los limites de la justicia colombiana y ademads
se le violaron los derechos fundamentales por cuanto:

* No se llevo a cabo el debido proceso.
* No se le admiti6 el derecho a la defensa.

e Ladecision del cabildo y la Asamblea General viola el derecho a la igualdad. Liz Chasqui solicita
revocatoria de esta determinacion para iniciar un nuevo proceso de juzgamiento de acuerdo con los
usos y costumbres. Por tanto, presentd una accién de tutela para amparar el derecho a la igualdad,
al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia.

El 13 de noviembre de 2003, el sefior Edgar Olimpo Liz Chasqui, desde el centro penitenciario de
San Isidro interpuso una accién de tutela ante el Tribunal Superior del Cauca (Juzgado Sexto Penal
Municipal de la ciudad de Popayan, capital del departamento del Cauca), en contra del cabildo indigena
del resguardo de Togoima, alegando que se le viol6 el derecho a la igualdad y a la administraciéon de
justicia (consignados en los Articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica).

El 10 de diciembre de 2003, el Juzgado Sexto Penal Municipal de Popayédn remitié la accién de tutela
por competencia funcional y territorial al Juzgado Promiscuo Municipal de Péez.
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El 15 de diciembre de 2003, el cabildo indigena de Togoima, en cabeza de su gobernador Juan Abel
Nez, respondi6 la accién de tutela instaurada por Edgar Olimpo Liz Chasqui contra el cabildo indigena
de Togoima, justificando y argumentando que tal accién no era procedente.

El 19 de diciembre de 2003, el Juzgado Promiscuo Municipal de Péez notificé al gobernador la decision
de no tutelar los derechos de acceso a la administracién de justicia e igualdad invocados por el sefior
Edgar Olimpo Liz Chasqui en su accién de tutela contra el Gobernador del Resguardo Indigena de
Togoima.

El dia 10 de junio de 2004, el gobernador del cabildo indigena de Togoima solicit6 al director de
la penitenciarfa San Isidro, que le entregara al comunero indigena Edgar Olimpo Liz, fundando su
solicitud en el cumplimiento de lo que se supone fue ordenado por la asamblea comunitaria del 7
de junio de 2004. El interno fue entregado el dia 11 de junio de 2004, fecha en que se recibi6 en el
establecimiento carcelario el oficio.

Sin embargo, no existe documentacién de la asamblea del 7 de junio de 2004, cuando habia pasado a
ser gobernador el sefior Ovidio Ramos, y tampoco hay conocimiento sobre el compromiso de Edgar
Olimpo Liz con la comunidad, después de haber estado en la carcel 2 afios, tres meses y 16 dias de la
condena inicial de 60 afios emitida por la asamblea del 8 de abril de 2002, discutida el 1 de septiembre
de 2002 y ratificada el 7 y 8 de octubre de 2002.

En la actualidad, Olimpo Liz se encuentra en el resguardo, no como condenado sino como comunero
libre. Olimpo Liz fue sacado de la carcel y estd en la comunidad gozando de libertad, razén por la cual
prima entre los habitantes una sensacion de incertidumbre acerca de la justicia indigena.

Se ha pensado hacer un juicio al ex gobernador que procedid de esta manera, al solicitar la salida de
esta persona de la carcel sin autorizacion de la asamblea.

Analisis de los hechos y de lo actuado por la autoridad Indigena

Marcelino Nez, gobernador en el periodo 2002, tuvo a su cargo el conocimiento de los hechos de
la muerte de Olivo Medina y para la fecha de la entrevista (15 de enero de 2008) era el Capitan del
Resguardo. Manifiesta respecto al hecho:

Los hechos que yo conoci fue cuando el Gobernador Suplente me llamé y me informé que habia
ocasionado homicidio [de] este Olivo Medina, ocasionado por Olimpo Liz y entonces ellos lo habfan
seguido, ;jno?, para capturarlo, pero entonces él se fue y pues salimos para Guadualejo y alli pues ya se
entregd a la Policia Nacional de Belalcdzar, Pdez, Cauca. Entonces, de ahi, pues ya lo detuvieron hasta
que se siguid la investigacion; entonces pues €l habia dicho que se iba a entregar por la ley ordinaria,
pero ya vio pues que la cuestion ahi iba mas grave; entonces pues €l mismo solicit6 al Cabildo como
diciendo que él era [...] un comunero del Resguardo.

Frente a la pregunta de si este era un hecho de competencia de la jurisdiccion ordinaria o indigena, de
hecho considera Marcelino Nez que lo sucedido era de estricta competencia del resguardo indigena,
toda vez que los dos implicados eran comuneros del resguardo de Togoima y los hechos ocurrieron a
los ojos de todo el mundo.

Respecto a los correctivos aplicados y a la pena impuesta de sesenta afos, varios aspectos suscitaron
tal decision por parte de la asamblea. Al respecto, varios de los entrevistados participes de la Asamblea
seflalaron que no se hizo mucho énfasis en lo justo o no de la pena, debido al temor que el sujeto ha
infundido en la comunidad pues tiene antecedentes de hurto, intimidacién, porte ilegal de armas, lesiones
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personales contra su compaiiera permanente y contra un ex gobernador, situaciones que la gente por
temor nunca denuncid, y tal vez fue el motivo que impuls6 a la comunidad a no tener compasién y

condenarlo a 60 afios de prision, pues se mezclaron todos los anteriores hechos.

La familia del sindicado en algiin momento de la asamblea insinué que “no se mezclaran los casos”,
pero la comunidad consideré que el sujeto estaba muy “enfermo” y por lo tanto habfa que aplicarle

“remedios fuertes”.

Podemos decir que a pesar de que el hecho se cometi6 a la vista ptblica y que era sabido por todos, el
implicado insistia en tergiversarlo manifestando que habia sido un accidente. Dicha situacién molestd
a la comunidad, que todavia espera que el sujeto confiese y acepte la comision del hecho, como una
manera de ratificar la verdad que todos saben y “sanar la herida” a partir del reconocimiento del error.

Frente a la responsabilidad del hecho, el propio implicado Edgar Olimpo Liz afirma:

En un momento de embriaguez, o sea, se me fue un disparo y le impacté a un amigo, ;ya? Yo con el
temor pues de que alguien tomara represalias contra mi, me presenté voluntariamente ante la Fiscalia,
ante la Policia de Belalcazar. Siendo asi, me tuvieron en la Carcel Distrital de aqui de Belalcazar; de
ahf me trasladaron a la Penitenciaria Nacional San Isidro.

Igualmente, respecto a su consideracion sobre la sancidn de sesenta afios, Olimpo Liz opina:

La visién del mundo de la comunidad de los paeces es referida en el concepto que solicité la Corte

Bueno, o sea, lo que pasa es lo siguiente: En esos afios anteriores unos comuneros de por acé arriba del
Resguardo Guambio cometieron un delito, un homicidio contra un gobernador, contra un lider, ;ya?,
un gobernador principal. Entonces ;qué pasa? El homicidio de ellos, pues segiin la investigacion es casi
un homicidio agravado practicamente, porque lo cogieron, lo acuchillaron, lo apalearon, le chuparon la
sangre. Entonces yo pienso que en ese sentido hay agravantes. Entonces ;qué pasa? Llega el momento
en que yo cometo el error, entonces ellos retoman practicamente ese modelo de castigo que ellos
aplicaron a esos muchachos... Ellos llegan y tienen en cuenta, ;no?, que como all4 en ese resguardo
castigaron a sesenta afios, a este indigena también lo vamos a castigar a sesenta afios, pero sin tener en
cuenta, digamos, de que yo por lo menos me presenté voluntariamente y acepté el error practicamente,
que es lo mds esencial cuando alguien comete un delito ;no?... Aceptar jclaro! Practicamente yo, al
presentarme y decir, vea, tal cosa, por seguridad yo estaba aceptando el error que habia cometido. Ellos
nunca tuvieron en cuenta eso... Ellos se basaron a lo que los otros muchachos alld habian cometido.

Constitucional para el caso de Edgar Olimpo Liz:

Existe una unidad fundamental del cosmos, y en este sentido los conflictos sociales son andlogos a
los desequilibrios orgadnicos —las enfermedades— en el sentido de que uno y otro son consecuencia de
la trasgresion de normas de la cultura, entre ellos el irrespeto por la naturaleza [...] Dentro de este
contexto [...] el acto de hacer justicia implica, entonces, curar: el procedimiento de castigo, por ejemplo,
la aplicacion del ldtigo, préctica heredada de los espafioles, pero con un significado cultural propio,
es pensado como elemento purificador. [Por ello] no hay una tnica forma de curar, o de resolver una
situacion particular, sino que las estrategias son abiertas y quedan, en cierta forma, a discrecion de la
experiencia y criterios del Cabildo, los familiares o el Thé Wala.

Afirma igualmente el concepto en mencioén:
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[E]l modelo de justicia que poseen y aplican se aleja, en sus principios, de las modalidades de justicia
imperantes en el marco juridico nacional y su sistema penal. En particular, su modelo de justicia no
estd fundado en el modelo de “adversalismo”, propio de nuestro sistema legal, y en consecuencia los
actos de acusacidn, culpabilidad y argumentacién tienen otro significado, o se enmarcan en un proceso
cultural distinto. En este sentido, en el derecho Pdez, la meta no es “vencer” en juicio al acusado
(quien tendrd el derecho de defenderse a través del debido proceso occidental) sino fundamentalmente
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resolver los conflictos y establecer un proceso de paz, una especie de tregua, entre las personas y los
grupos involucrados. Esto significa que existen diversas y siempre abiertas opciones de sentencia, y
sOlo en casos extremos —como homicidios— los responsables pueden ser (aunque no necesariamente)
forzados a salir de la comunidad, entregados a las autoridades nacionales, o ser tratados en condiciones
de aislamiento. Pero en términos generales, los diferentes grados de infraccién no son tnicamente
percibidos como responsabilidad individual del acusado, sino que implican o afectan a un grupo mayor,
o incluso a la comunidad, que se percibe también afligida y responsable por la situacion. La meta es
la busqueda del equilibrio, el restablecimiento de la armonia entre los miembros de la sociedad y la
naturaleza. En alguna medida es un proceso de catarsis, en el cual el lenguaje es muy importante.
El acusado es tratado de la misma forma como si estuviese “enfermo” y la meta es “curarlo”, lo que
significa en realidad un proceso de restauracién colectiva. En conclusién, la aplicacion de la justicia
tiene como objeto, entonces, la restauracién de una armonia colectiva, perdida temporalmente, en la
que la reflexién del acusado es parte fundamental del proceso, y cuya meta, salvo en casos extremos,
es su reincorporacion a la sociedad.

EI concepto recalca que, en este marco, el “debido proceso” tiene como meta la restauracién de un
estado de equilibrio y el logro de la armonfia, y que por ello reviste gran importancia la confesion del
acusado, pues s6lo esta posibilidad le permite alcanzar la propia armonia individual. En este contexto,
sustraerse a la accion del Cabildo y de la Asamblea implica negarse a participar en el proceso restaurativo.

La asamblea: Unica instancia

La Asamblea es benevolente e incluso flexible en ciertos casos, pero en atencion a las circunstancias y
a la actitud del propio responsable, le aplica un correctivo fuerte que implica, tanto para la jurisdiccion
indigena como para la ordinaria, un hecho que desaffia los limites y coloca en calzas prietas algunos
derechos.

La decision de la Asamblea es, como se vio anteriormente, ratificada en dos asambleas posteriores,
en las que las consideraciones frente a mantener la decision respecto al condenado gravitan alrededor
de tres ideas fundamentales:

e Lo que se decide es una decisién de todos, y uno o unos no la pueden invalidar.

e Silaasamblea es la maxima autoridad, después de que ésta resuelve no se puede echar para atrds
lo decidido.

e Si se reconsidera la decision la asamblea pierde su autoridad.

Enigual sentido afirma el concepto antropoldgico: [L]a sentencia dada por la Asamblea de la comunidad
se considera inapelable, en cuanto se estima que es verdad, en tanto que expresa la memoria y la
tradicion de la colectividad.

La inapelabilidad de lo decidido por la asamblea y la persistencia del sefialado como responsable del
homicidio en pedir que la asamblea revise su caso, provocan una vez mds que la maxima autoridad del
resguardo se mantenga firme en su decisién y en que no existe ninguna manera de cambiarla.

Dadas las circunstancias, encontramos que el responsable del homicidio se halla en la comunidad
gozando de libertad, pero sigue siendo objeto de sefialamiento por parte de los comuneros, que en
todas las asambleas mencionan que la situacién de Olimpo Liz estd sin resolver. Al respecto, el propio
Olimpo Liz dice:

... hasta el sol de hoy, pues en cada reunién que se hace... {No, que fulano de tal, que fulano de tal, que
Olimpo, que no ha pagado! Yo siempre he permanecido aqui desde el 2004... Practicamente llevamos tres
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aflos, he permanecido aqui, me han llamado, les digo: ;Si, aqui estoy!, pero nunca me han solucionado
nada y hasta hoy, que, pues, volvieron otra vez a resonar ahi. Pero nadie me resuelve mi situacion...

Lo cierto es que la Asamblea opera como mecanismo de seguimiento y control de sus comuneros tanto
como de sus propias decisiones. En las asambleas observadas por el autor, se detecta que tal papel es
connatural a la propia asamblea y siempre se hace alusién a lo pendiente, a lo que se encuentra por
resolver.

Es evidente entonces que la sancion social opera de manera determinante dentro del resguardo, tanto
como el propio correctivo impuesto y confirmado por la asamblea.

Consideraciones de la Corte Constitucional Colombiana en el presente caso

La Corte aborda el conocimiento de este caso en la Sentencia SU-154/06, Accion de Tutela contra
cabildo indigena/accion de tutela temeraria/presentacion de varias tutelas por los mismos hechos/
accion de tutela contra accion de tutela/improcedencia:

Referencia: Expediente T-882370
Peticionario: Edgar Olimpo Liz Chasqui
Procedencia: Juzgado Promiscuo Municipal de Pdez, Cauca
Tema: Debido proceso en la jurisdiccion indigena
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
Bogotd, D.C. primero (1°) de marzo dos mil seis (2006)
Sobre la procedencia de la accion de tutela manifiesta el Alto Tribunal Constitucional:

Del acervo probatorio existente en el expediente, especialmente de la constancia secretarial expedida
por el Juzgado Promiscuo Municipal de Péez, se desprende lo siguiente: el aqui accionante interpuso la
presente accidn de tutela ante los juzgados penales municipales de Popayéan (reparto), correspondiéndole
el asunto al Juzgado Sexto Penal Municipal de esa ciudad, el cual por razones de competencia territorial
la remiti6é al Juez Promiscuo Municipal de Péez, Belalcdzar, Cauca, quien le dio trdmite a pesar de
haber fallado otra accién de tutela incoada por el mismo actor, dirigida contra el mismo demandado,
por la presunta violacion de los mismos derechos y con fundamento en idénticas razones de hecho,
accion esta tltima que habia sido decidida desfavorablemente a las pretensiones del actor y, al no haber
sido impugnada, remitida a esta Corporacion para eventual revision. La Corte, mediante providencia
de 30 de mayo de 2003 decidi6 excluirla de revisién y devolvi6 el expediente al juzgado de origen.
(Expediente T-720519)9.

Posteriormente, descontento con la decisién que no impugnd, el aqui demandante interpuso ante el
Juzgado Promiscuo de Silvia, Cauca, otra accion de tutela, esta vez en contra del Juzgado Promiscuo
Municipal de Pdez, Belalcdzar (fallador de la primera tutela), arguyendo que ese despacho judicial no
habia hecho un estudio profundo de su caso, por lo cual habria incurrido en via de hecho al decidir la
primera accién de amparo incoada por él. Esta segunda accién también fue decidida en forma desfavorable
a sus pretensiones, y al no ser impugnada se remiti6 a esta Corporacién, que nuevamente la excluyé de
revision mediante auto de 30 de octubre de 2003. (Expediente T- 805318)97.

Es decir, el aqui accionante ha incoado tres acciones de tutela, asi:

96 Copia de la correspondiente resefia esquemdtica fue agregada al expediente por el magistrado sustanciador.

97 Copia de la correspondiente resefla esquemdtica fue agregada al expediente por el magistrado sustanciador.
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a. Una primera, ante el Juez Promiscuo Municipal de Pdez, Cauca, dirigida en contra del Gobernador
del Cabildo Indigena de Togoima, por haberlo condenado a la pena de prision de sesenta afios, con
violacién del derecho al debido proceso, tutela que fue denegada en decision de Unica instancia.

b. Una segunda, interpuesta ante el Juzgado Promiscuo de Silvia, Cauca, en contra del Juez Promiscuo
Municipal de Pdez, Cauca, por haber incurrido en via de hecho al fallar la anterior accién. Esta segunda
accion, que corresponde a una tutela contra tutela, también fue denegada.

c. Una tercera accidn, que es la presente, interpuesta ante los juzgados penales municipales de Popayan
(reparto), correspondiéndole el asunto al Juzgado Sexto Penal Municipal de esa ciudad, el cual por razones
de competencia territorial la remitié al Juez Promiscuo Municipal de P4ez. Esta accion nuevamente se
interpuso en contra del Gobernador del Cabildo Indigena de Togoima, por haber condenado al accionante
a la pena de prision de sesenta afios, con violacion del derecho al debido proceso.

Del anterior recuento se desprende que esta tercera accion, que ahora debe decidir la Corte, ya habia
sido interpuesta por los mismos hechos y en procura de la proteccién de los mismos derechos. Esto
significa que la presente tutela es improcedente.

Dado que en la presente oportunidad se evidencia la presentacidon sucesiva de dos acciones de tutela

ante distintos jueces®8, motivada en los mismos hechos y para la proteccién de los mismos derechos,
la Corte debe declarar la tutela como improcedente.

Adicionalmente, la Sala constata la interposicion de una tercera tutela, la intermedia en el tiempo,
dirigida en contra de la primera sentencia proferida por la jurisdiccidon constitucional. Se trata de una
“tutela contra tutela” que en su momento debid ser denegada por el juez que conocid de ella, pues,
como lo ha explicado esta Corporacion, el mecanismo para oponerse a la decision de un juez de tutela
es la impugnacién de la misma, si es de primera instancia, o la solicitud de seleccidn para revisién por
parte de la Corte Constitucional.

Asi las cosas, la Corte concluye que en el presente caso (tercera tutela) el demandante no podia instaurar
la accién, dado que la misma se habia negado por decisién que hizo trdnsito a cosa juzgada.

Por todo lo anterior, la Corte revocé la Sentencia proferida el 19 de diciembre de 2003 por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Pdez, Cauca, que declaré infundada la accién de tutela instaurada por el
sefior Edgar Olimpo Liz Chasqui contra el Cabildo Indigena de Togoima, y en su lugar rechaza por
improcedente la accion de tutela.

Entre el fondo y la forma

Efectivamente, en el presente caso la Corte no asumid una decision de fondo sobre el tema en estudio
y prefirié circunscribir su andlisis al reglamento de la tutela. Sin embargo, se destaca que la propia
Corte solicitd un peritazgo antropoldgico para establecer el tipo de juzgamiento que se realiza en esta
comunidad indigena y constatar el debido proceso y los demds derechos en comento.

Igualmente se puede colegir de lo expuesto por el ponente que esta decision se convierte en sancién
por el abuso de la accién de tutela, hecho bastante frecuente en el pais, especialmente para quienes
los fallos les son adversos.

En los pueblos indigenas colombianos sucede con frecuencia lo referido en el caso: que el castigado
por la Jurisdiccion Especial Indigena, cuando conoce el correctivo, se quiera acoger a la jurisdiccién
ordinaria porque le resulta mds benévola.

98 El demandante intent6 la accién ante un juzgado distinto del inicial (el Penal Municipal de Popayén), pero por razones
de competencia se remitié al mismo juez que habia conocido la primera accién.
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Uno de los problemas mds destacados, sin embargo, es el planteado por algunas cortes y tribunales
que ven en los pueblos indigenas una suerte de incapacidad para juzgar delitos graves. Prueba de ello
ocurre en Colombia con la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
que en los dltimos afios ha dirimido conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena, retomando, en la mayoria de asuntos sometidos a su estudio, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, pero con una interpretacion de la misma en la que reiteradamente se afirma
que los pueblos indigenas no tienen competencia ni capacidad para asumir el juzgamiento de indigenas
que cometan delitos que atenten contra el orden publico (subversion), ni tampoco asuntos referidos
al trafico de estupefacientes.

Por ejemplo, en sentencia del 29 de septiembre de 2005, el magistrado Jorge Alonso Flechas sostiene:

Al tipificar el delito de trdfico de estupefacientes, el legislador tuvo en mente proteger el bien juridico
primordial, la salud publica, como lo asegur6 la Fiscalia, no s6lo de la comunidad indigena, toda vez
que se trata de un actuar que afecta a la sociedad en general, incluida la extranjera, pues, como es de
conocimiento publico, este delito ha traspasado las fronteras nacionales para ocasionar una serie de
dafios en la poblacion internacional,, aparejando con ello la comision de una serie de acciones que atentan
contra la seguridad nacional e internacional; razones que conllevan la determinacion de la competencia
en la Justicia ordinaria, como lo ha venido recalcando la Fiscalia, a donde se devolvera el expediente
para que continte el curso de la actuacion penal.

Frente a un conflicto positivo de competencia en un caso de rebelion, el mismo magistrado sostiene

... En efecto, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, es de clara inferencia que los actos materia
de juzgamiento e imputables al procesado, resultan manifiestamente ajenos a su tradicion cultural,
reconocida su identidad sobre expectativas socioculturales que se oponen a esta practica delictiva.

En su mayoria, las sentencias revisadas tienen una estructura de andlisis similar, que retoma la
sentencia T-496 de 1996 de la Corte Constitucional y los pronunciamientos del propio acervo de la
Sala Disciplinaria, particularmente la decision contenida en la providencia del 18 de marzo de 1999,
Expediente 19990138-A, en el que se delimitan retomando los postulados interpretativos trazados por
el tribunal constitucional, sin tener en cuenta los ingredientes, ya personales, ora territoriales, bien
subjetivos o socioldgicos para radicar en la comunidad indigena la competencia por conducta delictiva
que resulte materia de juzgamiento, habida cuenta de la naturaleza del hecho.

En un conflicto positivo de jurisdiccion por un caso de acceso carnal violento, la Sala Disciplinaria
presenta el siguiente andlisis:

En el caso a examen, pese a ostentar la calidad de indigena el sindicado y que la comision del punible de
acceso carnal violento ocurri6 en territorio indigena, exactamente en la Escuela de Carrizal (Guaviare),
el hecho imputado no fue producto propio de su cultura indigena, pues el inculpado al momento de
cometer el acto punible, obré con la conciencia valorativa, no de su comunidad sino como resultado de
la comprension del mundo y de las relaciones con el resto de ciudadanos del comtn, con adopcién de
costumbres del medio, es decir, ha ingresado en una aculturacion, toda vez que se trataba de un directivo
docente con estudios profesionales superiores, como lo reconoce en la diligencia de indagatoria, con la
adopcion de valores propios de la cultura predominante, pudiéndose predicar en el presente caso que el
sindicado al momento de la ejecucion del ilicito, podia comprender perfectamente el cardcter criminal que
la sociedad mayoritaria atribuia al acto, caso en el cual debera ser juzgado por la jurisdiccién ordinaria.

En un caso de abuso sexual en la comunidad Monilla Amena, la misma Sala, con ponencia del magistrado
Temistocles Ortega, consideré que mal podria el Estado contribuir a la desaparicion de esa cultura
sustrayéndola del juzgamiento de sus propios pares por hechos ocurridos dentro de su comunidad y
alli también previstos como delincuenciales.
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Esta providencia, a diferencia de la anterior, argumenta:

Ademads, porque como igualmente lo ha dicho la Corte Constitucional en proveido de T-496 de 1996, en
ninglin momento le es dable al Estado interferir en los pardmetros culturales del individuo sefialando,
desde su punto de vista, las pautas que se debe seguir para “corregirlo”. Este tipo de interferencia
restaria eficacia al reconocimiento constitucional del pluralismo como pilar axiolégico de nuestro
Estado Social de Derecho.

Ni en este ni en el anterior caso, la Sala Disciplinaria se auxilié de peritazgo antropolégico alguno, ni
consulté a la comunidad de los respectivos “sindicados’: este tribunal acudié nicamente al fallo de
la Corte Constitucional y a los elementos de jurisprudencia de la misma.

En otro pronunciamiento, la misma Sala Disciplinaria, en un conflicto positivo de jurisdicciones del
ente jurisdiccional estatal expresa:

... En conclusién considera la Sala que no es dable reconocer el fuero de juzgamiento que prevé la
Carta Politica en el caso de estudio, con base exclusiva en el factor personal, pues al ser un sujeto capaz
de entender las valores de la conducta mayoritaria, no resulta inconveniente juzgarlo de acuerdo con
el sistema juridico nacional. Ademads, y en gracia de discusion, si bien una de las partes demandas en
el proceso ordinario laboral es el Cabildo Indigena, no debe dejarse de lado que el mismo vinculé no
s6lo a la mencionada Ulluné Morales, sino que también al amparo de las leyes que regulan la cultura
mayoritaria acepto en el seno de su territorio y trabajando en el hospital de la comunidad indigena a otras
dos seforas ajenas del todo a la cultura aborigen, es decir, que como miembro del territorio colombiano
gozan de las mismas prerrogativas de todo ciudadano, pero también estd expuesto al cumplimiento de
deberes y sanciones que imponen las autoridades de la Republica.

Aparentemente estd claro, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia, que el ejercicio de
funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades indigenas es un derecho y no una obligacion.
Esto quiere decir que los pueblos indigenas, dentro de la autonomia que se les confiere, pueden decidir
asumir o no el ejercicio de estas funciones. En este sentido, si la autoridad indigena se niega a conocer
de un caso, no estd incurriendo en una denegacion de justicia: simplemente esta ejerciendo su derecho.

La Sala, no obstante el anterior predicamento, dice lo siguiente en la providencia que expide dentro
de un conflicto negativo de competencia:

... De la misma forma se observa que a pesar de que los Gobernadores y caciques del Cabildo Indigena
de la comunidad de Calafitas hayan manifestado su rechazo al conocimiento del hecho punible, por
cuanto no aceptan el regreso de Arnulfo Pérez, de quien se predica fue expulsado de esa congregacion,
no se puede interpretar ello como un desconocimiento del incriminado a ser miembro de la comunidad
indigena, porque contrariamente a la manifestaciéon de sus gobernantes, lo que se descubre es una
situacion totalmente diferente, en la que se acepta no s6lo que es indigena, sino que se oponen a su
regreso, lo cual traduce tanto el origen como la condicién de miembro de esta etnia.

Desentrafia la Corporacién, en la manifestacion de estas autoridades indigenas, un sentimiento de repudio
contra Arnulfo Pérez, originado en su mal comportamiento, ya que habia sido objeto de castigo por
maltrato a su compafiera, a quien finalmente elimind; pero lo que no impide —conforme al ordenamiento
constitucional—, determinar la competencia del Cabildo para juzgarlo en razén del fuero especial indigena
a que estd sujeto el procesado y el que no es susceptible de desnaturalizarse por los sentimientos o la
valoracion que se tengan respecto a su personalidad. Lo indicado por las pruebas es que se trata de un
indigena que venia integrado a la etnia U’wa y que, se repite, estd probado testimonialmente que le
habian sido impuestas, con anterioridad al delito, sanciones por su mal comportamiento en la comunidad,
pero es a sus autoridades a quienes corresponde juzgarlo de acuerdo a sus normas de comportamiento,
costumbres y procedimiento y no a los jueces nacionales de la justicia ordinaria, por lo que le asiste
toda razén a la Sala Penal del Tribunal Superior de Cicuta, cuando arrib6 a la misma conclusién en su
providencia del 2 de junio del afio 2000.
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La anterior interpretacién denota claramente el desconocimiento por la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, de los avances en materia intercultural y de las propias reglas que la Corte
Constitucional fijo y que la misma Sala invoca casi siempre equivocadamente.

De las sentencias analizadas, encontramos entonces que en un 70 por ciento esta Sala niega la
competencia de la jurisdiccidn indigena. Ello ocurre, como se ha explicado, por una interpretacion
bastante restringida, monista y sobre todo, por el exacerbado positivismo de parte de esta colegiatura.

Las llamadas leyes de coordinacién no se han implementado en ningtin pais de América Latina. Por
ello existe entonces la posibilidad de una real coordinacién, en cada contexto, entre los operadores
judiciales y las autoridades indigenas.

La Corte Constitucional colombiana en algunas sentencias ha sostenido que la Jurisdiccion Especial
Indigena (JEI) no puede ser reglamentada, basicamente por dos razones: primera, se presume —y con
razén—, que dentro de las tradiciones propias subyace de por si una normatividad o reglamentacion
cultural; y, segunda, de hacerse eso, se atentaria contra la diversidad étnica y cultural del pais.

A pesar de los multiples esfuerzos de diversos sectores por tener una ley de coordinacion, los pueblos
indigenas de Colombia coinciden en que efectivamente no se requiere dicha ley, que con los elementos
existentes desde la jurisprudencia nacional y lo pensado y aplicado por los propios pueblos ese tipo
de norma es innecesaria.
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Capitulo 4:
Pluralismo juridico, operadores de justicia y derecho aplicable

“Se parte de lo propio que se desarrolla en la Ley de Origen, por eso la justicia indigena es oral y
en ese proceso, los Tules venimos en un didlogo inter e intracultural. El ejercicio de la Jurisdiccién
Especial Indigena no nace con la Constitucién de 1991 sino desde la esencia del origen del Pueblo

Tule hasta el sol de hoy. Entendemos que hay una Ley Nacional de la Republica, pero también

hay un Sistema Propio, que se ejerce por la Ley de Origen, que esta en los Mitos, en el Sistema de
Gobierno, en la produccién agricola, la relacién social y la tradicidon milenaria de la cultura Tule, es
una Ley que permanece para toda la vida”.

(Indigena Tule OIA)

“;Como vamos a favorecer el reconocimiento de los valores que se tienen en las comunidades
indigenas? Mediante la valoracién del saber ancestral y la tradicion oral que ha permitido que los
pueblos indigenas conserven la identidad, las culturas, las formas de gobierno, los procedimientos
y précticas ancestrales no solamente en la justicia, también los de la educacion, la salud, y la
administracién de los gobiernos propios. Esa valoracién del saber ancestral tiene que llevarnos a los
principios de reciprocidad, es decir, que si hay gobernabilidad en los territorios indigenas también
va haber justicia, y si hay justicia eso quiere decir que habra respeto por la diversidad, incluso entre
nosotros mismos como comunidades no indigenas”.

(Juez formal colombiano)

Un factor a tener en cuenta frente al derecho aplicable es la gran diferencia y complejidad de los
sistemas juridicos existentes en los paises de América latina y, por ende, la gran diversidad de leyes y
regulaciones de cada pais, asi como la interpretacioén por parte de los tribunales en las controversias
que se suscitan por motivo del involucramiento de personas que tienen la condicién de indigenas. La
pretension entonces en este capitulo no es otra que dar unas pautas generales que permitan dilucidar
el derecho aplicable en casos que se pongan en conocimiento de jueces y magistrados en perspectiva
intercultural.

Por esto es clave precisar de entrada lo que entendemos por multiculturalismo e interculturalidad como
mecanismos de didlogo entre sistemas juridicos estatales y sistemas juridicos indigenas.

Se insiste en que lo multicultural es un hecho, el multiculturalismo una intencién politica y lo intercultural
una relacion social. Intercultural es el término que da cuenta del conjunto de relaciones sociales entre
las culturas o de las derivadas de un multiculturalismo. De lo intercultural se derivan acciones y valores
que corresponden a situaciones de contacto. Intercultural es el cimulo de relaciones sociales que ponen
en relacién a los hombres a partir del reconocimiento reciproco de las diferencias culturales.

El principio de reconocimiento es importante en términos de interculturalidad, porque el reconocer
significa tener principios de accién comunes y principios de identidad en el funcionamiento del sistema
judicial. La justicia intercultural es un acto performativo, crea realidad judicial, mantiene la identidad
de todos los intervinientes en un proceso, sus lugares en el proceso, y sus competencias.
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El respeto no estd fundado en la tolerancia, en el sentido de aguantar y respetar lo absurdo, sino de
ceflirse a los principios de toda préctica judicial. Es cierto que los sistemas juridicos son unidades
complejas, pero para que la maquinaria funcione adecuadamente, no se necesita que la intervengamos
con criterios distintos a los que ella tiene para funcionar por si misma. El respeto es el que tiene un
juez por otro juez respecto de su independencia. Irrespetamos ese acuerdo fundamental con ciertas
précticas, cuando sin procedimiento judicial emitimos juicios de valor, porque las préicticas judiciales
indigenas nos resultaron equivocas a nuestros criterios legales, sin haber coordinado y comprendido
el otro sistema judicial.

Por esto compartimos lo planteado por la Corte Constitucional Colombiana cuando exhorta a la sociedad
mayoritaria al reconocimiento:

Los Estados, entonces, han descubierto la necesidad de acoger la existencia de comunidades tradicionales
diversas, como base importante del bienestar de sus miembros, permitiendo al individuo definir su
identidad, no como “ciudadano” en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial
definida y a un Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos.
Para que la proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmente efectiva, el Estado reconoce a los
miembros de las comunidades indigenas todos los derechos que se reconocen a los demads ciudadanos,
prohibiendo toda forma de discriminacion en su contra, pero ademds, y en aras de proteger la diversidad
cultural, otorga ciertos derechos radicados en la comunidad como ente colectivo. En otras palabras,
coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho de la colectividad a ser diferente y a tener
el soporte del Estado para proteger tal diferencia.

Explicita la perspectiva para abordar el presente tema, lo pertinente es sefialar los aspectos a abordar
en esta aparte en lo que concierne al derecho aplicable, cabe iniciar por el alcance de los tratados
internacionales en el ordenamiento interno, lo segundo serd lo referente a la jurisdiccién nacional y su
alcance en materia de diversidad y pluralismo juridico, y lo tercero el reconocimiento material por parte
del derecho nacional de los derechos propios o normas de las comunidades indigenas u originarias.
Seguidamente revisaremos el bloque de constitucionalidad, elementos de ponderacién-interpretacion,
peritazgo antropoldgico y el estudio de 1a sentencia T 728 de 2002 de la Corte Constitucional Colombiana.

1. Derecho aplicable

a. Jurisdiccion internacional y derecho aplicable

El derecho a revisar para garantizar el acceso a la justicia indigena en el marco de las normas
internacionales estd regulado por un conjunto de instrumentos internacionales de caracter general, entre
los que se hallan: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos Opcionales;
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; la Convencién Internacional
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién a la Mujer; la Convencidn Internacional
de los Derechos del Nifio, entre otros. En el plano regional Americano, la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José, y el Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En la practica
los instrumentos que son indispensables para el ejercicio jurisdiccional son el Convenio 169 de la OIT
y la declaracion universal de derechos de pueblos indigenas.

Es necesario estudiar los respectivos instrumentos internacionales ratificados por los respectivos paises,
asi como la jurisprudencia de los tribunales internacionales e instancias del sistema internacional
de justicia buscando la unificacién o armonia internacional de las decisiones. Para esto es necesario
analizar los sistemas vigentes en dichas jurisdicciones, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
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en materia de pueblos indigenas, para establecer qué elementos de dichos instrumentos y sentencias
se pueden incorporar en la decision nacional y local.

Hay normas de la jurisdiccion internacional que determinan la autoridad nacional competente para
conocer y decidir una causa donde los pueblos indigenas estén involucrados. Algunos ordenamientos
nacionales tienen plenamente definido el reconocimiento del ejercicio jurisdiccional por parte de los
pueblos indigenas como la aplicacién de sus normas en sus territorios.

También se puede tomar jurisdiccién por el principio de defensa o falta de justicia, o grave dificultad de
defensa en juicio, o por denegacion de justicia. Empero desde el derecho consuetudinario internacional
se reconoce que los pueblos indigenas tienen potestad para auto determinarse y ejercer sus usos y
costumbres.

La doctrina internacional establece tres reglas para la aplicacion del derecho, a saber:

1. Ante carencia de normas sobre jurisdiccion internacional en las fuentes de derecho interno se debe
aplicar por mayor proximidad analégica las normas de jurisdiccion internacional de la materia en
cuestion, vigentes en los tratados internacionales.

2. Ante carencias de normas especificas de jurisdiccion internacional (lagunas) se debe recurrir a las
normas nacionales de competencia territorial. (jurisprudencia de las altas cortes).

3. Losjuecesy dispensadores de justicia aplicardn normativa internacional siempre que sea favorable
a las partes®.

Implica lo anterior revisar cudl es la jurisdiccion mds adecuada al fondo del caso. El juez nacional
debe fallar como lo haria el juez internacional o la autoridad indigena respectiva cuyo derecho resulta
aplicable. Si se declara aplicable el derecho vigente (derecho estatal) a un caso que es por su naturaleza
unico e irrepetible, se habrdn de tomar en cuenta también las normas del sistema juridico indigena.

b. Jurisdiccidon nacional y alcance en materia de diversidad y pluralismo juridico

En el caso colombiano se ha establecido el alcance y las limitaciones de la autonomia jurisdiccional
y gubernamental que reconoce a las autoridades indigenas en los Articulos 246 y 330. Estas normas
establecen en cabeza de las autoridades indigenas, como guardianas y representantes de la singularidad
cultural de su pueblo respectivo, un derecho de contenido indeterminado a obrar conforme a sus
propios usos y costumbres asi como el deber correlativo, e igualmente indeterminado, de ajustar sus
actuaciones a los mandatos de la Constitucion y las leyes. Dado el grado de indeterminacién de los
derechos emanantes de la autonomia juridica y politica reconocida a las comunidades indigenas, la
Corte Constitucional colombiana ha sido la llamada a trazar los limites precisos de tales principios y
derechos:

1. A mayor cohesion y autocontrol por parte del grupo y con el fin de asegurar la conservacion de
los usos y costumbres del grupo, se reconoce una mayor autonomia.

2. Los derechos fundamentales constituyen los minimos juridicos para la convivencia y bajo ningtin
supuesto podran denegarse.

3. Las normas de orden ptiblico del derecho nacional priman sobre las normas de las comunidades
indigenas siempre que protejan un valor constitucional de mayor peso que el principio de la

99 Tomado y adaptado del “Curso de derecho internacional privado”, aparece sin autor, consultado el 20 de agosto de
2009.
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diversidad étnica y la integridad del grupo indigena. No por la sola existencia de una ley contraria
a las costumbres estas pueden ser desconocidas.

4. Los usos y costumbres indigenas priman sobre las normas dispositivas del derecho nacional.

Los indigenas recurren a sus costumbres juridicas, a su derecho consuetudinario como una tictica para
sustraer del impacto del régimen juridico nacional algunos asuntos que consideran de su competencia
exclusiva, o que quedan mejor protegidos al margen de tal régimen.

Otro uso importante y creciente de las costumbres juridicas indigenas se puede apreciar en los procesos
jurisdiccionales y administrativos, cuando ellas son exhibidas como argumentos ad-litem para reforzar
sus reclamos, deducir excepciones o influir sobre el criterio del juez. El uso combinado de la costumbre
y la ley para construir estrategias de negociacion y de enfrentamiento de problemas que afectan a las
comunidades indigenas, es una de las mejores alternativas (Iturralde, 2009:136).

Los casos decididos por la Corte Constitucional colombiana sobre cuestiones multiculturales ofrecen tres
interpretaciones de la tension entre diversidad y unidad cultural que existe al interior de la Constitucion.

Las primeras dos sefialan que los derechos individuales y el marco conceptual liberal en el que estin
situados deberfan ser respetados por todas las culturas que habitan el pais.

La diferencia entre estas perspectivas es solo de grado. Mientras que la primera no acepta ninguna
excepcion a la regla de que los valores basicos del liberalismo deben ser reconocidos por todas las
culturas, la segunda indica que los derechos individuales pueden ser restringidos si hay evidencia de
que este es el tinico medio disponible para evitar la desaparicion de una cultura. Estos dos puntos de
vista argumentan que al dar prioridad a las tradiciones morales y politicas de la mayoria se resuelve
justamente el conflicto entre la cultura dominante y las minorfas culturales. La tnica diferencia cultural
que la Constitucion reconoce y acomoda es entonces aquella producida por las varias interpretaciones
del canon liberal. Como consecuencia, el Estado puede legitimamente invertir sus recursos en la
transformacion de cualquier tradicién que se encuentre fuera de los limites del liberalismo (Bonilla,
2005: 3-6).

La tercera interpretacion de la tensidn constitucional indica que la autonomia juridica y politica de las
minorias nacionales que habitan el pais debe ser maximizada. Los tnicos limites a esta autonomia,
argumenta la Corte, deben ser los valores que gozan de un acuerdo intercultural: vida (prohibicién de la
pena de muerte), integridad corporal (prohibicion de la tortura) y libertad (prohibicién de la esclavitud).

La Corte agrega a esta lista de principios el debido proceso y la legalidad de los crimenes y de las
penas, argumentando que se trata de un mandato expreso de la Constitucion (articulo 246). Esta
lectura de la carta politica abre un espacio interesante para la acomodacién de la diferencia cultural.
Reconoce el cardcter proyectivo de los valores morales y politicos favorecidos por la mayoria, asi
como la necesidad de acomodar a las minorfas culturales sin que se les exija que se transformen en
variaciones de la cultura hegemonica.

c. Reconocimiento material del derecho propio

El concepto de sistemas juridicos de los pueblos indigenas, hace referencia a una nocién que da
centralidad al reconocimiento. Lo que en realidad se reconoce no es la potestad de impartir justicia,
sino la existencia de los sistemas juridicos propios y especificos de los pueblos indigenas y la potestad
que ellos mismos les confieren a algunas personas de su comunidad para impartir justicia.
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Dicho de otro modo ese concepto es relativo de manera directa al hecho de que los indigenas tienen
sus propias filosofias juridicas, sus privativos 6rdenes normativos, sus adecuadas instituciones y sus
pertinentes jueces; y, que en tal orden, dichas instituciones y jueces son diferentes, competentes,
independientes y autébnomos en sus procedimientos y decisiones.

Con el reconocimiento de la jurisdiccion lo que se acepta es la existencia real y juridica de la autonomia
diferencial de los sistemas juridicos de los pueblos indigenas respecto del sistema juridico nacional
que lo reconoce, con base en las siguientes caracteristicas propias: un sistema cultural, una trayectoria
histérica, una formacion juridica y una configuracién politica; vale decir, son sistemas juridicos que
dependen de sus propios sentidos de espiritualidad, resistencia, justicia y autonomia.

Se debe partir entonces del Bloque Intercultural Juridico (B1J) entendido como un conjunto de normas
legislativas'99, que permite una doble entrada para determinar la competencia de la Jurisdiccién Especial
Indigena, el autorreconocimiento de los indigenas, y en segundo lugar la potestad de los pueblos de
impartir justicia; con ello se brinda una integralidad bdsica para no quebrar el ordenamiento: respeto y
proteccidn de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, y respeto y proteccion de los derechos
individuales de las personas indigenas. Con ello la gente indigena puede acceder a la jurisdiccién con
tranquilidad con el fin de obtener pronta, especifica y cumplida justicia.

El fundamento se halla en la necesidad de los pueblos indigenas de que ese derecho no sea vulnerado,
y del sistema de que no se paralice el servicio de justicia, por lo que la proteccion de la jurisdiccion
indigena protege el interés general de la estabilidad del sistema juridico, para no generar incertidumbres
que desdibujen los mecanismos institucionales legitimos de administracion de justicia. Por ser la
seguridad juridica uno de los bienes mds preciados que el Estado garantiza, no puede quebrantarse
ese principio, pues ella asegura la existencia de la sociedad pluriétnica y la paz interior intercultural.

El BIJ contempla los tratados internacionales, la Constitucién vigente, la legislacion nacional e indigena
y por supuesto la ley de origen.

El Blogue de Constitucionalidad en Colombia

Diversos articulos de la Constitucién colombiana establecen que el Estado reconoce los principios del
derecho internacional aceptados por el pais (Art. 9°), asi como la necesidad de interpretar las normas de
derechos humanos “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia” (Art. 93), de no entender las normas de derechos y garantias de la Constitucién y los
Convenios internacionales como “la negacidn de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos” (Art. 94); la prohibicion de negar las reglas del Derecho internacional
Humanitario en caso de declararse el estado de excepcion (Art. 214); la incorporacion dentro de
la legislacion interna colombiana de todos los Convenios internacionales del trabajo (de la OIT,
Organizacion Internacional del Trabajo) firmados y ratificados por Colombia (Art. 53), y el hecho de
que los limites previstos por la Constitucion de 1991 “sélo podrdn modificarse en virtud de tratados
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la Reptblica” (Art. 102, N°

2), es lo que se denomina el Bloque de Constitucionalidad.

100 Para Rodriguez (2005): “las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios... (citando a Zagrebelsky (1995:23) confirma)... ‘Por
ello, distinguir los principios de las reglas significa a grandes rasgos, distinguir la Constitucién de la ley’... (termina
aclarando apoyado nuevamente en Zagrebelsky (1995:110) en la nota a pie de pdgina)... Esta aparente simplificacion,
se atenta cuando supone que las Constituciones a su vez contienen no sélo principios sino también reglas” (Rodriguez,
2005:10).
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Para el caso de los pueblos indigenas, podremos ver tres fuentes normativas principales para interpretar
lo que significa la Jurisdiccién Especial Indigena (dos internacionales y una constitucional), segtin el

siguiente cuadro:

Bloque de Constitucionalidad

Normas Internacionales

Norma Constitucional

Convenio 169 de la OIT (Ley 21
de 1991)

Declaracion Universal
de los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Constitucion Politica de
Colombia
Articulo 246

Articulo 8. “Dichos pueblos
deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre
que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio”.
Articulo 9

1. En la medida en que ello sea
compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos
humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los

pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion
de los delitos cometidos por sus
miembros.

2. Las autoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia

“Articulo 18

Los pueblos indigenas
tienen derecho a

participar en la adopcién

de decisiones en las
cuestiones que afecten a
sus derechos, por conducto
de representantes elegidos
por ellos de conformidad
COn Sus propios
procedimientos, asi como

a mantener y desarrollar
sus propias instituciones de
adopcién de decisiones”.

Las autoridades de

los pueblos indigenas
podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial,
de conformidad con

sus propias normas y
procedimientos, siempre
que no sean contrarios
a la Constitucion y leyes
de la Republica. La ley
establecera las formas
de coordinacién de esta
jurisdiccién especial con el
sistema judicial nacional

2. Elementos de ponderacion e interpretacion

Las culturas no se relacionan en abstracto, y cuando se relacionan no son las personas portadoras de cultura
las que determinan el hecho intercultural, aunque sin ellas no se podria manifestar explicitamente. Lo
que se relacionan no son indigenas con no indigenas, sino tradiciones espirituales con filoséficas, leyes
con costumbres, palabras con conceptos, problemas con soluciones, y necesidades con satisfacciones.
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La preposicion “entre” es denotativa de una relacion entre significaciones, sentidos, costumbres,
tradiciones, y modos de vida. En suma, relacién de significaciones que son distintas entre si, suscitadas
por una misma cosa o situacién en contacto.

Segun la Corte Constitucional Colombiana:

El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural responde a una nueva vision del
Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como un individuo abstracto, sino como un
sujeto con caracteristicas particulares, que reivindica para si su propia conciencia ética. Valores como
la tolerancia y el respeto por lo diferente, se convierten en imperativos dentro de una sociedad que se
fortalece en la diversidad... En este nuevo modelo, el Estado tiene la especial 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 antagdnicas e incluso incompatibles con los presupuestos
que €l mismo ha elegido para garantizar la convivencia (Sentencia T-496/96).

La misma Corte sefial6 que:

Aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una ponderacion entre el derecho a la
diversidad étnica y cultural y algin otro valor, principio o derecho constitucional, se hace necesario
entablar una especie de didlogo o interlocucion —directa o indirecta—, entre el juez constitucional y la
comunidad o comunidades cuya identidad étnica y cultural podria resultar afectada en razén del fallo
que debe proferirse (Sentencia T496/ 96).

Una primera solucidn a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de un didlogo intercultural
que sea capaz de trazar unos estdndares minimos de tolerancia, que cubran los diferentes sistemas de
valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas
culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos esenciales que marcan la identidad de cada
una. Asi lo entendié la Corte Constitucional, que en sentencia hito de 1996 establecid los criterios que
deberd tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presentarse entre el principio de
diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y sefial6 los limites que, basados en
un “verdadero consenso intercultural”, deberdn respetar las autoridades indigenas en el ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Resulta evidente, como lo sefiala la sentencia, que
esa interpretacion no puede alejarse de las caracteristicas especificas de la cultura involucrada, pues
existen diferencias en el grado de aislamiento o integracion respecto de cada una, que lleva incluso a
establecer diferencias en la manera en que determinan cada uno de sus asuntos.

El marco constitucional colombiano permite entender la importancia colectiva e individual de la
proteccion cultural, espiritual e identitaria de las personas y de los pueblos indigenas. En cierta medida
la Corte ha previsto la interculturalidad como se menciona a continuacién:

La funcién de una actividad como la mencionada, persigue la ampliacién de la propia realidad cultural
del juez y del horizonte constitucional a partir del cual habra de adoptar su decision, con el ethos y la
cosmovision propios del grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su derecho a la diversidad
étnica y cultural. A juicio de la Corte, sélo mediante una fusién como la mencionada se hace posible
la adopcidén de un fallo constitucional inscrito dentro del verdadero reconocimiento y respeto de las
diferencias culturales y, por ende, dentro del valor justicia consagrado en la Constitucién Politica
(Sentencia T 496/ 96).

En la interpretacion juridica sobre el principio de diversidad étnica y cultural, respecto de la solucion
constitucional a conflictos con otros principios de igual jerarquia, se desarrolld la idea de didlogo
intercultural, como un minimo de convivencia entre las distintas culturas. Minimo que debe ser tenido
en cuenta en la administracién de justicia.
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Para cerrar este item cabe recordar que al ser relacional, la interculturalidad no busca ni la secesién
judicial ni la subsuncién de la jurisdiccion indigena en cualquier otra ni viceversa; por el contrario busca
que se puedan conectar —eso si—, preservando la identidad judicial y construyendo la cooperacién, para
que los sistemas juridicos se desarrollen manteniendo celosamente sus respectivas independencias y
armonias internas.

Se debe avanzar en un lenguaje medido para que sea entendido tanto por indigenas, como por abogados,
sin que sea un lenguaje para menores de edad o para principiantes de derecho, manteniendo un tono
especializado y respetuoso de la jerarquia de conocimientos que tienen quienes imparten justicia, en
los tribunales de orden nacional, regional, departamental, municipal y étnico.

3. Peritazgo antropolégico

Los indigenas son procesados con base en valores vehiculados en un orden, un idioma y un procedimiento
diferente al propio. Asi, la imparticién de “justicia”, pierde su sentido. El peritaje antropolégico intenta
aportar un poco de comprension al caso indigena que se estd enjuiciando, al explicar la accién “delictiva”
desde la vision interior de la cultura juridica indigena. Sin embargo, el perito es un apoyo al juzgador,
quien es el facultado para armar el caso segtin la 16gica del derecho estatal. De esta manera, por ejemplo,
de nada servird mostrarle que en una comunidad indigena las acciones que se cometan en estado de
ebriedad de una persona no serdn consideradas como delictuosas, o que es una obligacion erradicar
cualquier elemento (animal, vegetal, humano) que altere el equilibrio social (Sdnchez: 2005:31).

Lo que estd en tela de juicio es la creencia dominante en un sistema juridico que genera reglas de
conducta —expresion de valores culturales— generales, que son la base de enjuiciamiento a personas
cuyos valores culturales son diferentes, ajenos a los “generales”. En este sentido, el apoyo que brinda el
peritaje antropoldgico sera limitado mientras no se reconozca la (co)existencia formal de la jurisdiccién
estatal y la jurisdiccién consuetudinaria indigena.

La antropdloga Esther Sdnchez afirma que para desarrollar los entendidos o dispositivos particulares,
concebidos para comprender, estructurar y proyectar la informacion procedente de los diferentes
casos individuales o colectivos, que guian la realizacion de las pruebas judiciales antropoldgicas, se
requieren cuatro ejes:

. La primera cuestion a plantear es la posibilidad de valorar en el marco de una nacion los derechos
1. L t lant | bilidad de val 1 d los d h
y las justicias indigenas tienen que ver con “no ver que no vemos”.

2. Desde la perspectiva de la cibernética, los sistemas autorregulados son sistemas cerrados desde el
punto de vista de la informacién.

Tercer aspecto: ;Conocimiento empirico y/o conocimiento en construccion?

4. Los “indios” han sido conocidos como seres cuya identidad ontoldgica 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 estético, sino que son invencion
permanente de identidad en relacién tanto al propio mundo como al externo.

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en una sociedad multicultural, implica entonces
la captacion interpretativa del sentido, 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 dailinas sobre su universo natural, animal y personal.
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Analisis de Caso
Sentencia T- 728 de 2002
Corte Constitucional Colombiana

Cuando alguien comete un delito en la mayoria de sociedades de occidente, el sujeto de la accidn
reprochable puede determinar su destino, si su conducta llega a ser sancionada por el Estado. Pero
para los indigenas colombianos y de otros paises latinoamericanos esta circunstancia, que en el fondo
encierra el principio de legalidad, no es muy clara ya que como se observard en el estudio del presente
caso, un proceso cuyo implicado es miembro de una comunidad indigena puede comparecer a por lo
menos seis instancias distintas, incluyendo las ordinarias, casacion, tutelas, etc.

Se presentan a continuacion dos casos, los cuales fueron analizados por la Corte Constitucional
Colombiana mediante sentencia T-728 del afio 2002. El primero de estos ocurrido en el municipio de
Coyaima (Tolima) y el segundo en el resguardo indigena de Santa Rosa en jurisdiccién del municipio
de Inza (Cauca).

a. Primer caso

Hecho: Homicidio. El proceso fue adelantado ante la jurisdiccién ordinaria competente (Juez Primero
Penal del Circuito de Purificacion) y se discute si la actuacion procesal es nula por no respetar la
jurisdiccion en la cual se debe conocer del caso.

Victima: Héctor Gentil Alape Poloche. Miembro de la comunidad “Chenche Amayarco”.
Implicado: Hermégenes Prada Alape. Miembro de la comunidad “Chenche Amayarco”.

Fecha y lugar: En las horas de la mafiana del 26 de marzo de 1994, en el sitio conocido como “El
Chorro” de la quebrada Chenche, vereda Amayarco del municipio de Coyaima-Tolima.

Actuaciones Procesales:

e El 17 de marzo de 1995, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Purificacién, Tolima, condend
al procesado a la pena de 25 afios de prisién por el homicidio en la persona de Héctor Gentil Alape
Poloche.

e El Tribunal Superior de Ibagué, Sala Penal, mediante decisién del 15 de junio de 1995, confirmé
integralmente la sentencia de primera instancia.

e El 24 de abril de 2000, la apoderada del accionante ejercié accidn de revision ante la Corte Suprema
de Justicia, con fundamento en la causal 6* del articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Penal
de la época. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en decision del 21 de noviembre de
2000, inadmitié la demanda de revision.

e EIl 22 de enero de 2002, el implicado interpone accién de tutela contra la decisiéon de la Corte
Suprema de Justicia y solicita que se protejan sus derechos al debido proceso, igualdad, acceso
a la administracion de justicia, juez natural y autonomia e integridad cultural, los cuales estima
vulnerados por la jurisdiccién penal ordinaria. La tutela es resuelta por el Consejo Seccional de
la Judicatura del Tolima, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, mediante decisién del 6 de febrero
de 2002 en la que se decidid tutelar el derecho fundamental al debido proceso invocado por el
accionante y, en consecuencia, declar6 la nulidad de todo lo actuado dentro del proceso penal.
Ademds, ordené que el expediente y el detenido fueran entregados al Gobernador Indigena de la
Comunidad de Chenche Amayarco de Coyaima Tolima para que resuelvan conforme a las normas
propias de su pueblo.
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La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante decisién
del 21 de marzo de 2002, decidi6 revocar la sentencia del 6 de febrero de 2002, proferida por la
Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima y, en su lugar, declarar la
improcedencia de la accion de tutela por razones de oportunidad.

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional profirié sentencia en el proceso de revisiéon
de la sentencia dictada por el Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima —Sala Jurisdiccional
Disciplinaria y el Consejo Superior de la Judicatura— Sala Jurisdiccional Disciplinaria (Exp.
T-593713), decidiendo tutelar los derechos fundamentales al debido proceso y a la autonomia e
integridad cultural de Hermdgenes Prada Alape y de su comunidad. En consecuencia, revocar la
sentencia proferida en el proceso de la referencia por el Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, y en su lugar confirmar la sentencia del Consejo Seccional de la
Judicatura del Tolima, Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

Decision: de la actuacion debe conocer la jurisdiccion indigena.

b. Segundo caso

Hecho: Trafico de estupefacientes. El proceso fue adelantado ante la jurisdiccién ordinaria competente
(Juzgado unico Penal del Circuito de la Plata) y se discute si la actuacion procesal es nula por no
respetar la jurisdiccion en la cual se debe conocer del caso.

Implicado: Omaira Pancho Sancha, miembro del resguardo indigena de Santa Rosa, jurisdiccion del
municipio de Inz4-Cauca.

Fecha y Lugar: El 8 de junio de 2001 en el municipio de La Plata-Huila.

Actuaciones Procesales:

100

El 3 de septiembre de 2001 el Juzgado Unico Penal del Circuito de La Plata profiere sentencia
condenatoria contra Omaira Pancho Sancha e impone pena de 64 meses de prision, sin derecho a
condena de ejecucion condicional, en consideracion a la existencia de circunstancias de agravacion.

El 1° de abril de 2002 la Defensora Regional del Pueblo interpone la accidn de tutela para solicitar
que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso y de peticién y, en consecuencia, se
declare la nulidad de toda la actuacién procesal surtida por los jueces nacionales contra Omaira
Pancho Sancha. Estima que la Fiscalia 23 Seccional de La Plata-Huila y el Juzgado Penal del
Circuito de la misma localidad, incurrieron en via de hecho al no dar respuesta al derecho de
peticidn que present6 el gobernador indigena, ademds de pretermitir las formas propias del juicio
al no tramitar el conflicto de competencias que le planteaba la autoridad indigena y la defensora
del pueblo. La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, en sentencia del 10
de abril de 2002, decidié denegar por improcedente la tutela de los derechos al debido proceso y
peticion reclamados por la Defensora del Pueblo, Regional Huila, en nombre de la reclusa Omaira
Pancho Sancha. Esta sentencia no fue impugnada.

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional profirié sentencia en el proceso de revision
de la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, Sala de Decisién
Penal (Exp. T-594894). Decidiendo confirmar la sentencia proferida en el proceso tramitado por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, Sala de Decision Penal, del 10 de abril de 2002.

Decision: de la actuacion debe conocer la jurisdiccion ordinaria.
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Problema juridico

De la sentencia y en relacion con los dos casos se presenta el siguiente problema juridico:

(Qué sucede cuando durante el curso del proceso se propone o estd pendiente de dirimir un conflicto
positivo de competencia entre la jurisdiccion especial indigena y el sistema judicial nacional, el juez
ordinario decide, por su cuenta, ignorar la probable presencia del fuero indigena o dirime en su favor
el conflicto, contintia conociendo del proceso y profiere sentencia condenatoria en contra del miembro
de la comunidad indigena?

La posicién que toma la Corte Constitucional es la siguiente:

El juez constitucional debe realizar la verificacion de los requisitos del fuero indigena, pues es menor
el sacrificio funcional que esta decision reporta frente a las consecuencias negativas que se causan al
sistema judicial cuando debe recorrer nuevamente todo el camino procesal que la decisién del juez
constitucional le ha borrado, o a los efectos imprevisibles en la persona del indigena que debe enfrentar
los tramites judiciales posteriores para concluir que en €l concurren los requisitos del fuero indigena
y que debe ser entregado a las autoridades de la comunidad indigena para ser juzgado conforme a sus
normas y procedimientos.

La solucién de la Corte Constitucional en este caso nos da miltiples elementos para profundizar en
el ejercicio de identificar la jurisdiccién y competencia de los pueblos; por consiguiente formulamos
las siguientes reflexiones:

Imponer una serie de caracteristicas a una persona para ser juzgada por la jurisdiccion ordinaria
o indigena atenta contra la dignidad humana, en el entendido de que se estd clasificando a la
persona en apta y no apta para ser juzgado por el ordenamiento juridico nacional, teniendo en
cuenta elementos meramente subjetivos que pueden generar una discriminacion para el indigena
como individuo al ser instrumentalizado, como objeto de estudio sobre su grado de cultura y su
interiorizacién de los valores de la sociedad occidental, y de la misma comunidad al sugerir que sus
métodos de solucién de conflictos son inadecuados para juzgar y resolver sus propios problemas.

No se logra la aplicacidn total de los tratados internacionales firmados por Colombia en materia
de reconocimiento de las culturas indigenas presentes en América. Ejemplo de esto es el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes de 1989, el cual consagra el reconocimiento de las naciones con presencia
de diferentes etnias como pluralistas, lo cual es ratificado por la Constitucién de 1991 y las leyes
subsiguientes, por el contrario no aplica en cuanto se reconocen los pueblos indigenas, pero se
reconocen de una manera despectiva y son vistos por la sociedad en general como sujetos diferentes,
lejos del propésito de inclusion en la sociedad respetando sus diferencias. Distinciones como las
que hace la Corte Constitucional para determinar la procedencia de la jurisdiccion indigena hacen
entrever la falta de confianza hacia la aplicacion del derecho indigena.

En diferentes momentos de la historia del derecho se ha hablado de la importancia de la certeza de
las consecuencias juridicas de un acto catalogado como delito, de esta necesidad nace el principio
de legalidad de los delitos y las penas, pero cuando un sujeto no sabe a qué legislacion o a que
normas estd sometido, se encuentra en un estado de inseguridad juridica. Caso al que se encuentran
sometidos los indigenas ya que dependen de la interpretacién que haga un juez post facto de su
capacidad de entendimiento de una cultura, para determinar cudles reglas deben ser aplicadas, si
las de su comunidad o las del sistema penal ordinario.
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Como se puede observar la tesis planteada por la Corte Constitucional genera una serie de inconvenientes
los cuales nos debe permitir aclarar el reconocimiento material del ejercicio jurisdiccional y la aplicacién
del derecho mas pertinente al caso de estudio por parte del sistema de justicia.
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Capitulo 5:
El derecho de administrar justicia de los pueblos indigenas de
Colombia!®!

El entramado legal desarrollado en Colombia relacionado con el reconocimiento de derechos a los
pueblos indigenas da cuenta de avances significativos, siendo parte de este avance la presencia activa
de Colombia en el dmbito internacional como firmante de diferentes tratados con los cuales se ha
orientado el reconocimiento de los pueblos indigenas en el mundo.

De este modo el reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos, se
encuentra estipulado en la normativa local cuya cualificacién diferencial tiene como base la Carta
Constitucional de 1991, de donde se sugiere autonomia para los pueblos indigenas en el desarrollo de
sus acciones y actividades.

Este llamado a la autonomia debe comprenderse en un sentido concreto, y no otro puesto que su
ampliacién puede generar ambigiiedades con respecto al concepto de autodeterminacion, el cual ha
sido el fundamento de la negativa de Colombia a firmar la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
pueblos indigenas, en tanto sugiere implicaciones sobre la soberania del Estado.

Al respecto es aclaratorio el siguiente postulado de Esther Sanchez Botero:

2 <

El concepto de autonomia, en el marco de un Estado-Nacién, no significa “independencia”, “soberania”,
“ni entidad aislada”. Es el reconocimiento a la diferencia respecto a la ocupacién de un territorio regido por
principios especiales. [...] El concepto de autonomia se extiende a la posibilidad de realizar la diferencia
en valores, en visiones de mundo, en formas propias para definir y alcanzar horizontes de bienestar para
regularse y autogobernarse con igualdad de reconocimiento y estatus que otras sociedades'02.

Segun esta definicion, los pueblos indigenas de Colombia han sido sujetos de reconocimiento colectivo
de su autonomia, puesto que normativamente se han consolidado figuras con las cuales se da cabida
a la realizacién de maneras diferentes de ejercer el control territorial y social.

Lo anterior no significa que los limites de la Jurisdiccién impidan el ejercicio participativo de los
individuos en las relaciones democraticas y de poder decisivo del Estado, puesto que al respecto la
constitucién determina de manera clara la forma en que las comunidades indigenas tienen cabida en
los 6rganos decisivos del Estado como ciudadanos.

Es importante resaltar que el escenario participativo antes mencionado, si bien es de vital importancia
en lo que respecta al reconocimiento de los pueblos indigenas, para el caso de este estudio no lo
profundizaremos, ya que la prevalencia la tiene el tema de administracién de justicia, y de manera
mds concreta la forma en que puede inscribirse la funcién de administracion de justicia por parte de

101 La version original de este texto forma parte del Proyecto: “Institucionalizacion de la Justicia Comunitaria en la CAN
como un derecho de los pueblos indigenas”, financiado por la Unién Europea, SOCICAN, Comunidad Andina de Naciones
y ejecutado por la Universidad Andina Simén Bolivar (para la presente edicion se actualizd y ajustd la primera version).
Agradecimiento especial a Ginna Marcela Rivera Rodriguez y a Leidy Bibiana Guacaneme, trabajadoras sociales de la
Universidad Nacional de Colombia, por sus aportes y comentarios al texto.

102 Sanchez Botero, Esther. Justicia y Pueblos Indigenas de Colombia. Segunda Edicion. Universidad Nacional de Colombia-
Unidad de Investigacién Juridico-Sociales y Politicas “Gerardo Molina” (UNIJUS). Bogota. 2004. Pag. 29.
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los pueblos indigenas como un derecho institucionalizado en los paises pertenecientes a la Comunidad
Andina de Naciones como lo es Colombia.

A continuacion se planteardn de manera sintética algunas reflexiones de este estudio frente a la normativa
local en la que se estipula el reconocimiento de la justicia indigena como derecho, precisando que los
mandatos legales y constitucionales orientan dicho derecho fundamental, mds hacia el cumplimiento
de una funcién de orden publico que al ejercicio del derecho mismo.

En primer lugar es necesario contemplar cémo el reconocimiento de la autonomia de los pueblos
indigenas ha emergido en un escenario de reconocimiento a la pluralidad en el Estado colombiano,
cuestion que es visible en la Constitucion Nacional precisamente en los articulos 1,2, 7 y 10 en los
cuales se estipula el reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural como uno de los
imperativos del Estado.

La Constitucién Nacional como fundamento normativo para la construccion legislativa en Colombia,
comprende la existencia de un imperativo diferencial de reconocimiento sobre la ejecucion de funciones
tales como la administracion de justicia, el gobierno y control tanto en los territorios como en los
recursos, segun los usos, costumbres, de los pueblos indigenas del pafs.

Frente a la administracion de justicia, de manera particular, el Articulo 246 de la Constitucion Nacional
estructura la funcién de administrar justicia a los pueblos indigenas, razén por la cual este articulo
es la base del presente andlisis, reconoce entonces este precepto legal el ejercicio de la justicia en los
pueblos indigenas como distinto, rigiéndose segin la costumbre comunitaria:

Articulo 246.

Las autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Reptiblica. La ley establecerd las formas de coordinacién de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional103,

A partir de este articulo se establece el entramado de accién judicial para los pueblos indigenas, sin
embargo esta norma deja en evidencia que el ejercicio de administrar justicia requiere de la proteccién
y sostenibilidad Estatal, poniendo en entredicho la autonomia plena del ejercicio jurisdiccional.

Vale aclarar que el elemento de territorialidad presente en el Articulo 246, supone para el Estado la
obligacion de proteger los territorios reconocidos como ancestrales por los pueblos indigenas y generar
un régimen de control territorial, donde el propio Estado no intervenga de manera negativa en las
actividades propias de las comunidades indigenas y por el contrario, encamine acciones de promocién
y sostenimiento de dicha autonomia territorial.

En este sentido la normativa actual tanto constitucional como legislativa, asume una perspectiva
proteccionista que ha partido del reconocimiento de los territorios indigenas como entes territoriales
del Estado Colombiano, Articulos 286 y 329 de la Constitucién Nacional y el Articulo 1 de la ley
715 de 2001, con lo que dichos territorios han sido anexados econémicamente al sistema general de
participaciones, debiendo cefiirse al mandato legal y adquirir competencias de orden administrativo
para ser ejecutadas por parte de las autoridades indigenas.

Ahora bien, el reconocimiento y la proteccion no pueden abordarse fuera de un contexto de garantias
minimas, no s6lo de cardcter econdmico y de delegacion de funciones, sino que se requiere una estructura
operativa articulada que atienda adecuadamente las demandas sociales de las comunidades; sin embargo,

103 Tomado de: http://www.cna.gov.co/cont/documentos/legislacion/constitucion.pdf.
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esto s6lo es concebible si existe capacidad interpretativa ampliada del mandato constitucional de parte
de las instituciones y personas encargadas de legislar, donde los postulados emanados del mandato
constitucional no se perfilen como un fin sino como un medio para el tratamiento digno y diferencial
de los pueblos originarios del pais.

Desde esta perspectiva el ambito normativo colombiano paraddjicamente se percibe como un escenario
en cual las reformas mds recientes tienden a degradar la integridad del mandato constitucional y a
atentar contra la integridad cultural y fisica de los pueblos indigenas; en este orden han emergido leyes
como laley 1152 de 2007 o estatuto de desarrollo rural y la propia Ley 1285 de 2009 donde se reforma
la Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

Para ejemplificar, cabe mencionar como el estatuto de desarrollo rural, el cual tenfa serias implicaciones
sobre la adjudicacion a terceros de los territorios de los pueblos indigenas, fue declarado inconstitucional
por la Corte Constitucional dado que en las indagaciones dicho tribunal encontré que no se llevo a
cabo ningin procedimiento de consulta previa, con lo cual se iba en contravia de la Constitucion en
relacion a lo estipulado en el pardgrafo 1 del Articulo 330, el Articulo 76 de la Ley 99 de 1993 e igual
no se dio cumplimiento al Decreto 1320 de 1998.

Teniendo en cuenta la proteccidon que sugiere esta decision de la Corte Constitucional, se comprende
la importancia del ambito territorial para los pueblos indigenas tanto por el entramado simbdlico como
en el d&mbito de la integridad fisica, cultural y social.

En esta l6gica la administraciéon de justicia no es un proceso ajeno a lo mencionado anteriormente
sobre el dmbito territorial, puesto que dicho ejercicio desde las disposiciones legales se halla ligado
rigurosamente al elemento territorial tanto desde el Articulo 246 de la Constitucién como por la Ley
270 de 1996 (recientemente reformada) donde se disponia en el Articulo 12, la delimitacién territorial
a las autoridades indigenas en su ejercicio judicial, sin embargo dicho articulo reformado por la Ley
1285 de 2009 no contempla el ordenamiento territorial, ni el uso de la normativa y procedimientos
propios de las comunidades indigenas frente a la administracion de justicia y por tanto quiebra el
sentido diferencial presente en la Constitucién nacional.

En esta misma linea el ejercicio de la administracion de justicia se encuentra estipulado para los
pueblos indigenas para ser desarrollado de acuerdo a sus usos y costumbres siempre y cuando no vayan
en contra de la constitucion y la ley, a lo que la Antrop6loga Esther Sdnchez suma: “Y en el mismo
sentido, en tanto no proponga rupturas a la unidad nacional y no desconozca los principios fundantes
del derecho nacional, sino que aporte a su fortalecimiento”104.

Esto implica que el reconocimiento de la administracién de justicia en los pueblos indigenas mds que
postularse como un derecho forma parte de la estructura judicial estatal, hecho que se evidencia en
el Articulo 11 de la ley 270 de 1996195, donde en el literal e, se reconocen las autoridades indigenas
como parte constitutiva de la rama judicial del poder publico; por tanto la administracion de justicia
como funcién publica en el marco de la descentralizacién se percibe como la posibilidad estatal de
controlar escenarios en los cuales la presencia institucional no es posible por las deficiencias de orden
organizativo que sostiene.

104 Ibidem. Pag. 101.

105 Esta norma fue modificada por la Ley 1285 de 2009 que reform¢ la Ley Estatutaria de Administracion de justicia, donde
la se estipula que la Jurisdiccién Especial Indigena solo tiene dependencia funcional con la Rama Judicial. Ver Sentencia
C-713/08, la Corte Constitucional, (esto esta explicado en mds detalle en el capitulo uno del presente libro).
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Asi mismo frente a la posibilidad de ejercer el poder judicial por parte de las autoridades indigenas
se establecen por via jurisdiccional que tengan minimo los dos siguientes elementos: i) autoridades
legalmente y legitimamente reconocidas, ii) normas y procedimientos mediante los cuales se sancione.

Sobre las autoridades indigenas el Decreto 2164 de 1995, refiere a la identificacion de estas como
miembros de las comunidades sobre los cuales recae la posibilidad y el poder de ejercer control social,
organizativo, de gobierno y gestion, en dicho decreto se hace mencién a la forma en que esta autoridad
representa ante las instituciones de control territorial una autoridad de interlocucién tanto como lo son
los cabildos; de igual manera el Decreto 1088 de 1993 regula las asociaciones de cabildos.

Lo anterior permite establecer como las autoridades indigenas responsables del control social ejercen
también funciones de representatividad de las comunidades, funciones administrativas, entre otras,
indicando esto la multiplicidad funcional de estas autoridades.

Por otro lado respecto a los procedimientos, los pronunciamientos de la Corte Constitucional son
elemento base, ya que en el drea sancionatoria de manera especial los usos y costumbres de los
pueblos han sido cuestionados a la luz de los derechos humanos, razén por la cual ha sido necesaria la
intervencion de este tribunal para orientar con su concepto y precisar el alcance de los procesos y las
sanciones ejecutados por los pueblos indigenas. Aclarando que muchas veces la jurisprudencia termina
limitando el ejercicio jurisdiccional por parte de las autoridades indigenas.

Ahora bien la administracion de justicia en los pueblos indigenas se aplica con base en los usos y
costumbres y estos se concentran fundamentalmente en el control social mas que en la actividad
sancionatoria de conductas “delictivas”, de mediacién o arbitrio en cualquier tipo de disputa o conflicto,
en este sentido comprender de manera integral la 16gica de ejecutar la funcién de administrar justicia
desde la cosmovision y las précticas internas nos permite dilucidar un ejercicio de vida comiin y de
armonia distinto a nuestra comprension occidental.

El reconocimiento de la administracion de justicia parte entonces de un referente histérico, la Ley 89
de 1890, donde se da un primer paso al reconocimiento de formas propias de desarrollar acciones de
intervencion sobre eventos conflictivos de los miembros de las comunidades indigenas, sefialando
ademads, que esta ley fue declarada parcialmente inconstitucional por los apartes discriminatorios que
la componian.

Finalmente se puede plantear que la autodeterminacién ha sido comprendida en un sentido amplio
donde se compromete la soberania territorial; por ello tanto la accién normativa y estatal se ha dirigido
al reconocimiento de la autonomia indigena (restrictiva) en el &mbito jurisdiccional de los territorios
y bajo la tutela del control constitucional y legal, con lo que se sugiere mds un ejercicio de acciones
de control social comunitario, que el fortalecimiento de la jurisdiccion especial indigena.

Por ello inscribir la justicia indigena como un derecho es una necesidad en nuestro ordenamiento
donde el reconocimiento deje de ser un precepto formal y se convierta en una realidad en términos
de autonomia y dignidad para los pueblos indigenas. Se requiere por tanto instrumentos de orden
internacional que refuerzan los avances jurisprudenciales y hagan posible la materializacion del orden
normativo nacional que le apuesta al fortalecimiento del derecho de administrar justicia por parte de
los sistemas de derecho propio.
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1. Colombia ante los tratados internacionales en materia de derechos de los
pueblos indigenas

Existe una conciencia generalizada de que los pueblos indigenas: han estado subordinados y marginados
tradicionalmente por estructuras econdmicas, politicas y sociales discriminatorias, que practicamente
los han mantenido en condicién de ciudadania de segunda clase, a pesar de que en las legislaciones,
formalmente, los indigenas tienen los mismos derechos que tienen los no indigenas. Pero, en la realidad,
esta ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufriendo de formas estructurales de discriminacion,
de exclusion social, de marginacion6.

Colombia es un pais de una exacerbada vocacion legalista, ello implica que en el plano formal asuma
multiples compromisos internacionales que a posteriori termina incumpliendo.

El llamado bloque de constitucionalidad ha generado para el pais asumir la materializacion de los
tratados y un lento pero seguro avance en el cumplimiento de los compromisos con dichos tratados.
A continuacion se presenta el procedimiento y los tratados reconocidos por Colombia, dejando de
entrada el llamado al Estado colombiano a que ratifique la Declaracion Universal de los Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU, elemento necesario para el desarrollo y fortalecimiento de los
pueblos indigenas de Colombia.

El siguiente es el procedimiento para la asimilacion de tratados internacionales en Colombia. Segin
lo establece la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 93 (segundo parrafo): “Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. El propio Art. 93 sefiala ademds que los tratados
“que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn,
prevalecen en el orden interno”.

El Art. 189 inciso 2° por su parte, sefiala que corresponde al Presidente de la Republica “celebrar
con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someterdn a la
aprobacién del Congreso”.

El Art. 150 inciso 16° establece que corresponde al Congreso “aprobar o improbar los tratados que el
Gobierno celebre (...)".

El Art. 224 reitera que los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el Congreso. Sin
embargo, precisa que el Presidente de la Reptiblica podra dar aplicacién provisional a los tratados de
naturaleza econdémica y comercial acordados en el dmbito de organismos internacionales, que asi lo
dispongan. En este caso, tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse
al Congreso para su aprobacion. Si el Congreso no lo aprueba, se suspendera la aplicacion del tratado.

El Art. 164 establece que el Congreso “dard prioridad al trdmite de los proyectos de ley aprobatorios
de los tratados sobre derechos humanos que sean sometidos a su consideracion por el Gobierno™.

Por dltimo corresponde a la Corte Constitucional Colombiana decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los tratados y de las leyes que los aprueben (Constitucién, Art. 241, inciso 10°).

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Aprobada por
la Asamblea general el 13 de Septiembre de 2007 en su Articulo 43 establece que: “Los derechos
reconocidos en la presente Declaracion constituyen las normas minimas para la supervivencia, la
dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo”.

106 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna Awas Tingni contra Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, peritaje
de Rodolfo Stavenhagen, pp. 23.
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Otros tratados internacionales ratificados por Colombia

La Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos aprobadas
por la Organizacién de Naciones Unidas.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Organizacion de Naciones
Unidas; (PIDCP o CCPR por sus siglas en inglés, adoptado por la Asamblea General en su resolucién
2200 A (XXTI), del 16 de diciembre de 1966). Aprobado por Colombia, mediante la Ley 74 de 1968,
Ratificado el 29 de Octubre de 1969. Entrada en vigencia el 23 de marzo de 1976, transcurridos
tres meses a partir de la fecha en que fue depositado el 35 instrumento de ratificacion en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas, de acuerdo con el articulo 49 del PIDCP.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobado por la Organizacién
de Naciones Unidas; aprobado por Colombia, mediante la Ley 74 de 1968, ratificado el 29 de
octubre de 1969, entrada en vigor el 3 de enero de 1976, transcurridos tres meses a partir de la
fecha en que fue depositado el 35 instrumento de ratificacion en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas, de acuerdo con el Articulo 27 del PIDESC.

La Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aprobada por la Organizacién
de Naciones Unidas, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales
de 1977, la Convencidn sobre la imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Crimenes
Internacionales; aprobado por Colombia, mediante la Ley, ratificado 28 de 1959 el 27 de octubre
de 1959,y entr6 en vigor general el 12 de enero de 1951, nonagésimo dia después de la fecha
en que fue depositado el vigésimo instrumento de ratificacién o de adhesion, de acuerdo con el
articulo XIII de la Convencidn. Para Colombia: 27 de enero de 1960.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobada por Naciones Unidas en 1998;
aprobacién por Colombia mediante la Ley 742 del 5 de junio de 2002. La Ley y el Estatuto fueron
declarados exequibles mediante Sentencia C-578 de 2002. Ratificacién 5 de agosto de 2002. Entrada
en vigor general: lo. de julio de 2002.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial aprobada por
la Organizacion de Naciones Unidas; (CEDR o CERD por sus siglas en inglés, adoptada y abierta
a la ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX) de 21 de diciembre de
1965). Aprobado por Colombia, mediante la Ley 22 de 1981, ratificado el 2 de septiembre de 1981
y entrada en vigor general: 4 de enero de 1969, de acuerdo con el Articulo 19 de la CEDR. Para
Colombia: 2 de octubre de 1981.

La Declaracién de los Derechos de los Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Lingiiisticas aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas; aprobada por la Asamblea General
en su resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992.

La Convencién sobre los Derechos de la Nifiez de la Organizaciéon de Naciones Unidas; (CDN
0 CRC por sus siglas en inglés, adoptada y abierta a la ratificacién por la Asamblea General en
su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989). Por Colombia, mediante la Ley 12 de 1991.
Ratificacion 28 de enero de 1991. Entrada en vigor general: 2 de septiembre de 1990, el trigésimo
dia siguiente a la fecha en que se deposité el 20 instrumento de ratificacion en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas, de acuerdo con el Articulo 49 de la CDN. Para Colombia: 27 de
febrero de 1991.

La Convencion sobre la Diversidad Bioldgica de la Organizacién de Naciones Unidas; ratificada
por Colombia el 12 de junio de 1992.
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e Fondo de Pueblos Indigenas para el Desarrollo de los Pueblos Nativos de América Latina y el
Caribe; Colombia firm6 el Convenio Constitutivo el 24 de julio de 1992 y lo ratificé el 9 de mayo
de 1995.

¢ LaConvencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita en
San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, (CADH). Aprobacién por Colombia, mediante
la Ley 16 de 1972. Ratificacion 31 de julio de 1973. Entrada en vigor 18 de julio de 1978, de
acuerdo con el Articulo 74.2 de la Convencion.

e ElConvenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes, aprobado en la 76° Conferencia de la Organizacién Internacional del
Trabajo, realizada el 27 de junio de 1989; aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de Marzo
4 de 1991.

Pese a este acervo de tratados y del reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos
indigenas, la situacién de nuestros pueblos es bastante compleja y preocupante como bien lo sefala
la propia Corte Constitucional colombiana en el auto 004 de 2009: “EI conflicto armado colombiano
amenaza con el exterminio cultural o fisico a numerosos pueblos indigenas del pais. En el curso de la
dltima década, el conflicto armado, reorientado por actividades relacionadas con el narcotrafico, que
se desarrolla en Colombia se ha convertido en el principal factor de riesgo para la existencia misma
de docenas de comunidades y pueblos indigenas a lo largo del territorio nacional...”.

2. La jurisdiccién especial indigena en Colombia y su conexidad con otros derechos

Con la adopcion de la Constitucion Politica de 1991, se les reconoci6 a los pueblos indigenas su integridad
cultural, social y econdmica, ademds de su autonomia administrativa y judicial. La definicién de nuestra
nacién como multiétnica y pluricultural, es la visibilizacién de la existencia de los pueblos indigenas
como pueblos dentro del Estado Nacional, correspondiéndoles derechos especiales como habitantes
originarios, entre los cuales estd el de la preservacion y defensa de sus territorios, se les otorga también
un status especial que se manifiesta en el ejercicio de facultades normativas y jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial de acuerdo con sus valores culturales propios.

La proteccién constitucional a la autonomia reconocida en el articulo 246 ha sido ampliamente desarrollada
por la Corte Constitucional. En Sentencia de Unificacion SU-039 de 1997 esta alta corporacion judicial
afirma: “Para la Corte los indigenas han dejado de ser una realidad féctica pasando a ser sujetos de
derechos fundamentales. La Constitucion reconoce que hay formas de vida social diferentes y debe
otorgarse a estas comunidades personeria sustantiva pues eso es lo que confiere status para gozar de
los derechos fundamentales y exigir proteccion”.

De igual manera la Antropdloga Esther Sdnchez Botero, afirma que: “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”.

Igualmente, conexo a éste derecho fundamental al debido proceso, se encuentran implicados otros
derechos de rango constitucional que pueden verse afectados con la violacion del primero, entre ellos
tenemos el derecho a la autonomia, a la diversidad, al territorio. Como bien lo sefala la sentencia
T-1127/01: “La Constitucién Politica Colombiana reconoce el valor inherente a la diversidad cultural,
al incluir en su articulo séptimo como uno de los fines esenciales del Estado, el del reconocimiento y
la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana”.
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Este principio se desarrolla a lo largo de la Constitucion en los Articulos 10 (oficialidad local de los
dialectos y lenguas de las minorias étnicas); 70 (igualdad entre las culturas); 171 y 176 (participacion
especial en el Senado y la Camara de Representantes); 246 (jurisdiccion especial indigena); y 286
(configuracion de los resguardos indigenas como entidades territoriales con autonomia administrativa
y presupuestal y capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente), entre otros.

Un elemento importante dentro del reconocimiento del derecho a la administracién de justicia de los
pueblos indigenas es la abundante y potente jurisprudencia constitucional en la materia, donde se
destaca las sentencias T-349-96, T-344-98, T-934-99.

Por lo tanto en este orden de ideas en Colombia tanto el juez de la Reptblica, como la autoridad
indigena adquieren por igual la responsabilidad de respetar, garantizar y velar por la salvaguardia de
los derechos de las personas que intervienen en el proceso, sin importar el sexo, la raza, el origen, la
lengua o la religion.

Implica esto el ejercicio de la autonomia por parte de los pueblos indigenas dentro del Estado Social de
Derecho colombiano, con respecto a la capacidad y otorgamiento legalmente reconocido para autogobernarse,
manejar recursos, emitir normas y aplicar las respectivas sanciones. Es el reconocimiento y aceptacion
de una cultura con identidad propia, que se abre espacio en el marco juridico y social colombiano. A ello
agrega Esther Sdnchez que “este espacio es el que reconoce en la diversidad étnica el elemento esencial
del orden social de la sociedad colombiana, esto implica que se debe dar un reconocimiento de los pueblos
indigenas como entidades publicas, dotadas de capacidad legal y poder para emitir normas dentro de su
jurisdiccién, que participan en la elaboracion de politicas estatales y son reconocidas en su diferencia,
con su propia identidad, tipos de solidaridad e instituciones, valores y normas’197.

Con la realizacion de este marco Constitucional también se pudo observar la conexidad y relacién
que existe entre el derecho a la administracion de justicia con otra serie de derechos como el derecho
a la identidad, ya que a través de estas nuevas concepciones sociopoliticas de las minorias étnicas
colombianas se suscitan nuevos planteamientos sobre el tratamiento que a ellas ha de darse, sustrayendo
a los pueblos indigenas de la marginalidad legal y constitucional en que se encontraban, se les ha
reconocido su identidad étnica, politica, social, cultural y religiosa; esto conlleva necesariamente a
la libre determinacion de su condicion politica y la posibilidad de desarrollarse en el plano social y
cultural. Los pueblos indigenas, calificados hace un siglo como “salvajes”, son considerados por la
Constitucién actual como comunidades culturales diferentes, tratadas como portadoras de otros valores,
con otras metas y otras convicciones, que las tradicionalmente valoradas por la cultura occidental.
Como se abstrae de las sentencias SU 039-97, C 058-94, T 634-99, entre otras.

El derecho al debido proceso es un derecho fundamental de aplicacion inmediata, también lo es el
Articulo 246 superior, en el que se consagr6 la jurisdiccion especial indigena, que entré a regir una vez
entr6 en vigencia la actual Carta Politica. Contemplado en el Articulo 26 de la Constitucion Politica
de Colombia, y desarrollado en la Sentencia T 266 99.

El derecho a la consulta previa, que significa un consentimiento expresado libremente y con pleno
consentimiento, en donde los pueblos indigenas tendran el derecho de ser tomados en cuenta antes
de la realizacién de trabajos de explotacion, asi como a beneficiarse de estas actividades y recibir una
indemnizacién por posibles dafios. La Carta Politica de 1991 reconoci6 el derecho de las comunidades
indigenas de ser consultadas obligatoriamente sobre cualquier intervencién dentro de su territorio,

107 Sanchez, Botero Esther. Justicia y pueblos indigenas de Colombia. UNIJUS. 2004.
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es asi como la consulta previa prevista en el Articulo 330 C.P., se constituye en obligatorio para la
inviolabilidad del territorio y de los recursos naturales.

Derecho al territorio donde la propiedad colectiva que las comunidades indigenas ejercen sobre sus
resguardos y territorios tiene el cardcter de derecho fundamental, no sélo porque tales territorios
constituyen su principal medio de subsistencia sino, también, porque forman parte de su cosmovisién
y religiosidad, como lo establece la Constitucion Politica en sus articulos 58, 63 y 229, el Convenio
N° 169 O.1.T. articulos 13 a 19 y la sentencias T 567-92, T 257-93, C 058-94 entre otras.

Sin embargo se han presentado muchas tutelas y demandas de inconstitucionalidad sobre la base del
presunto desconocimiento de derechos fundamentales de los pueblos indigenas, asi mismo leyes que
de una u otra manera van en contravia de este reconocimiento constitucional.

En la mayoria de las tutelas presentadas por los miembros de éstos pueblos indigenas se invoca
principalmente el derecho al debido proceso (Sentencia T-239/02, Sentencia No. T-523/97, Sentencia
T1-606/01, Sentencia T-552/03, entre otras). Las razones que se pueden advertir son bdsicamente
conflictos de competencia y procedibilidad, pues en algunas ocasiones los tutelantes alegan que se
viola su derecho al debido proceso en la medida en que la jurisdiccidn ordinaria se ocupa de asuntos
que sélo les atafie a la jurisdiccion especial indigena.

De acuerdo con la sentencia C-037-96 la jurisdiccién indigena comporta cuatro elementos esenciales: “1.
La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas; 2. L.a competencia
de tales pueblos para establecer normas y procedimientos propios; 3. La sujecion de la jurisdiccion y de
las normas y procedimientos indigenas a la Constitucién y a la ley; y; 4. La competencia del legislador
para sefialar la forma de coordinacion entre la jurisdiccion especial indigena y las autoridades judiciales
nacionales. Mientras que los dos primeros elementos constituyen el niicleo de la autonomia otorgado
a las comunidades, la cual no sélo es jurisdiccional sino, también, normativa, el tercero y cuarto
elementos sefialan los mecanismos de coordinacién entre los ordenamientos juridicos indigenas y el
ordenamiento nacional, con el fin de hacer efectivo el principio de la diversidad dentro de la unidad”.

En cuanto a la jurisdiccion especial indigena y el acceso a la justicia, se ha sefialado un pronunciamiento
en el sentido de “garantizar a la poblacién colombiana la posibilidad real de acceder no solamente
al juez, sino al complejo sistema de derechos y garantias, el cual integra los sistemas juridicos y
judiciales propios de las comunidades indigenas, en desarrollo de los principios constitucionales de
pluralidad cultural, el respeto a sus valores y costumbres, al contenido de los derechos y el propdsito
de sus instituciones propias”108.

Con esta serie de sentencias se hace evidente que para la Corte Constitucional, todo aquello que esté
relacionado con las decisiones que tomen las autoridades indigenas que afecten a uno de sus integrantes
y no existan medios de defensa judicial, el indigena interesado estd constitucional y legalmente
habilitado para ejercer la accion de tutela en defensa de sus derechos fundamentales, teniendo en
cuenta, que el afectado se encuentra en situacion de indefension respecto de la comunidad indigena;
como también que los grupos indigenas dentro de la jurisdiccion que se les ha reconocido, tienen
derecho a llevar a cabo el ejercicio de su autonomia abarcando el control territorial, el desarrollo de
sus costumbres, el sostenimiento de su cultura, el establecimiento de sus propias instituciones, sus
normas y procedimientos que permitan al pueblo indigena salvaguardar su dignidad y velar por los
derechos y la identidad de cada pueblo.

108 www.ramajudicial.gov/csj_portal/assets/intervenciéon %20Dr%20Torres%20Corredor.doc-.
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Es fundamental reiterar que la Corte ha encontrado que el derecho que tienen los pueblos indigenas a
administrar justicia debe darse dentro del &mbito de sus territorio, y que tanto el Juez de la Reptiblica
como las autoridad indigenas de cada pueblo, adquieren por igual la responsabilidad de respetar,
garantizar y velar por la salvaguardia de los derechos de las personas que intervienen en el proceso,
sin importar sexo, raza origen lengua o religion.

Es notable que para la Corte las autoridades jurisdiccionales gocen de un amplio margen de discrecionalidad
en el uso del poder sancionador atribuido por la Constitucion o la ley; este poder no es ilimitado,
debe ser razonable y dejar intactos otros valores juridicos protegidos por el ordenamiento. La Corte
ha declarado en diferentes fallos que los limites a la jurisdiccion especial indigena, deben ser, los
minimos aceptables, por lo que s6lo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable
por atentar contra los bienes mas preciados del hombre, teniendo en cuenta también que no cualquier
norma constitucional o legal puede prevalecer sobre la jurisdiccion especial indigena, solo podrian
hacerlo aquellas disposiciones que se funden en un principio de valor superior al del reconocimiento
y proteccién de la diversidad étnica y cultural.

Las acciones lideradas por la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura estdn dirigidas
a aumentar la confianza de los pueblos indigenas para efectos del desarrollo de su jurisdiccion, este
aspecto es esencial para garantizar no sélo la autonomia, sino el acceso a la misma.

3. La administracion de justicia de los pueblos indigenas

“La justicia es para nosotros equilibrio e integralidad,
ésta es para todos los seres, los humanos,

los animales, la naturaleza, los espiritus,

porque todos tienen derecho a existir y a convivir”.

Pueblo Nasa, Colombia

El siguiente apartado presenta de manera sintética algunos elementos descriptivos de cuatro experiencias
de administracion de justicia de igual nimero de pueblos indigenas de Colombia, a saber: Embera
Chami, Sikuani, Nasa y Pastos. El contenido de los elementos presentados es resultado de un estudio
compilatorio a partir de fuentes académicas escritas sobre la administracion de justicia en los pueblos
mencionados y de documentos elaborados por las comunidades sobre el tema.

Cabe aclarar que el uso de las fuentes estd determinado por el interés particular de este texto, para el
cual es importante evidenciar lo real de las formas de justicia de los pueblos indigenas en Colombia;
por tal razén no se asumieron de manera completa los pardmetros y categorias de anélisis propuestas
por cada una y uno de los autores en sus publicaciones.

Asf pues para el caso de Carlos Perafdn y Luis Azcérate se acogieron las menciones descriptivas de
su texto sobre autoridades, procedimientos, sanciones y la revision que plantean sobre el peso de las
variables cosmogoénicas dentro de las categorias de agrupamiento de las normas y procedimientos
regulatorios de las conductas, y no la manera en que presentan los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas a partir de conceptos del derecho occidental.

Por ultimo, la informacién presentada no pretende dar cuenta de la complejidad e integralidad de los
sistemas juridicos propios de cada uno de los pueblos en relacién con su cosmovision y cultura, por
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el contrario busca sefialar tan solo los rasgos caracteristicos de cada administracién de justicia, con
base en las siguientes categorias:

3.1 Caracterizacion del sistema juridico1®

Para la presentacion de esta caracterizacion cabe citar en extenso la conceptualizacion sobre los sistemas
muiltiples de solucion de conflictos que presenta Perafan (1995: 21-26) en la primera publicacién que
realizara al respecto de los sistemas juridicos Paez, Kogi, Wayuu y Tule. Esta conceptualizacion sefiala
una tipologia de sistemas que es usada en la publicacion mencionada y en las dos siguientes (2000
y 2002) para caracterizar las particularidades de los sistemas de solucién de conflictos presentes en
Colombia, y se ve necesario sintetizarla debido a que en la caracterizacioén que se presenta con base
en los estudios del autor se mencionan estos sistemas, como sigue:

Los sistemas que entran en juego son el segmentario, el de autoridades comunales permanentes, los
religiosos (incluyendo no sélo a la iglesia catdlica sino a las sectas protestantes y a los sistemas religiosos
de comunidades indigenas, afroamericanas y campesinas) y los grupos armados (incluyendo no sélo
a la guerrilla y al narcotréifico sino al ejército y a la policia cuando estos se desvian de sus funciones
institucionales) y los sistemas de compensacion directa (reparacion o cobro de sangre) (Perafan, 1995, 22).

Sistema segmentario: Se caracteriza por la aparicion de autoridades dependiendo de la posicion de
las partes en conflicto. Las autoridades no son permanentes, ni corresponden las mismas para un tipo
determinado de comportamiento. No existe pues competencia sino una jurisdiccién general de tipo
personal, en el sentido en que la autoridad interviene cuando una persona que pertenece al grupo bajo su
jurisdiccion es parte en el conflicto. Esta jurisdiccién puede catalogarse como de parentesco, en cuanto
la pertenencia al grupo pasa por las reglas especificas del parentesco de cada cultura. Se denomina
segmentario por dos razones; la primera, porque las comunidades estdn organizadas socialmente en
segmentos: de la familia nuclear a la extensa, del linaje al clan, de clan a la tribu correspondiendo a cada
uno de estos segmentos autoridades especificas. La segunda, porque este sistema se activa dependiendo
de la localizacion de las partes dentro del conflicto. La autoridad entonces, asume su competencia con
el surgimiento del conflicto mismo y la ejerce dentro de los limites temporales del procedimiento de
manera exclusiva (Perafén, 1995, 23).

Sistema de autoridades comunales permanentes: Por fuera del sistema segmentario, muchas
comunidades han llegado a construir la institucion de las autoridades centralizadas. En general, esta
construccion obedece a dos razones: a la respuesta a procesos de complejidad en el desarrollo social o
como reaccion a situaciones de influencia externa. Estas autoridades cumplen funciones jurisdiccionales,
aunque su actuacion estd restringida al funcionamiento del sistema politico segmentario, en la base,
y a su coordinacion con el sistema nacional. La baja cobertura jurisdiccional de estas autoridades, se
debe a que su funcién original no es de orden judicial sino administrativa (Perafan, 1995, 24).

Sistema religioso: Sucede en muchas oportunidades, que a falta de un consenso, se recurra a la opinion
de una persona o grupo de personas que tengan la calidad de detentadores del conocimiento magico o de
representantes de una institucion religiosa. La intervencidn de autoridades religiosas puede trascender
estas funciones de consulta de segunda instancia y pasar a las de autoridad con competencia para
decidir. Existen limites entre lo magico y lo religioso, entre el shamanismo y el sistema shamanico o
lareligion en el sentido en que para estos sistemas la simple actividad de tratamiento de enfermedades

109 Categorizacidn utilizada a partir de la propuesta del antrop6logo Perafdn y que para este documento solo se presenta en
el caso de las experiencias de justicia de los dos primeros pueblos que se presentan: Embera Chami y Sikuani.
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del curandero deviene en una préctica en la cual el sistema, shamdnico o religioso, establece reglas de
comportamiento, no solo espiritual, sino para la vida cotidiana (Perafdn, 1995, 26).

Sistema de compensacion directa: Este sistema opera a la manera de paso previo o posterior al
funcionamiento de la jurisdiccidon. Se trata de la relacion entre los grupos de pertenencia de las partes
en conflicto, en la busqueda de una compensacion a través de la cual puede dirimirse el conflicto. En
estas compensaciones, resultado de transacciones, no existe una autoridad que emita fallo alguno. Es
también caracteristica de este sistema el que las ofensas, cualquiera que éstas sean, poseen un precio,
la posibilidad de compensarlas con bienes y servicios, que excluyen la pena personal. El sistema de
compensacion directa no es técnicamente una jurisdiccion, en cuanto es un sistema de transaccién (en
el previo) o de cobro unilateral (en el posterior), en el cual no existe autoridad, juicio, ni fallo alguno;
sin embargo es un sistema difundido para el tratamiento de los conflictos (Perafan, 1995, 28-30).

Autoridades

Procedimientos

Tipos de sanciones

Nivel de articulacié’n con el sistema judicial nacional

b S

Embera Chamit1®

Significado nombre Gente

Habitat Selva tropical humeda

A causa de su patrén de asentamiento disperso y su
espiritu nbmada no se les localiza en una sola area del
pais. Por tal razon se encuentran en distintas zonas del
pais, en los departamentos de: Choco (rios Baudo, Atrato,
Bojaya, Quibdd, Andagueda, Capa, San Juan, entre

otros, Costa Pacifica); Antioquia (municipios de Jardin,
Valparaiso, Bolivar, Dabeiba, Frontino, Murind6, Uraba);
Risaralda (Mistrat6, Pueblo Rico, Quinchia, Marsella);
Quindio (Montenegro); Caldas (La Betulia y Rio Sucio);
Valle (Restrepo, Darén, Aguila, Roldanillo, Obando, Zarzal,
Bolivar, Dagua y Dovio); Cauca (Tmbiqui, Lépez de Micay,
Guapi); Cérdoba (altos rio Sinu y San Jorge); Putumayo
(Orito); Caqueté (Florencia) y Narifio (El Charco, Iscuando,
Satinga).

Numero de personas 71.412

Caracterizacion del sistema juridico

Los Chami se ven a s mismos como integrantes de ese todo. Sus actividades como seres humanos no
son otra cosa que las variadas interacciones que ocurren en su seno; por eso deben regirse por sus leyes.
Pero son una parte diferenciada, pues hay conciencia de que ellos son hombres y no naturaleza, ya que

110 La informacién del siguiente cuadro tiene como fuente principal http://www.etniasdecolombia.org/indigenas/embera_
entrada.asp. Fecha de consulta: 7 de junio de 2009.
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su ausencia proviene del maiz, planta domesticada, robada por el hombre de la naturaleza, del mundo
de abajo, producida por el trabajo de roceria (Perafdn, Azcarate y Zea, 2000, pp. 105-106).

De acuerdo con el estudio de los antropélogos Perafan, Azcdrate y Zea en el pueblo Embera Chami se
construye un sistema de control social doble a partir de la dialéctica de la doble naturaleza del cosmos
del pueblo: natural y humano, asi por una parte estd el sistema magico religioso, caracterizado por el
jaibanismo y la ritualidad, y por otra, el conjunto de reglas y procedimientos, conservando cada uno
su autonomia sobre el otro, dado que actian independientemente sin mayores intersecciones, segtin
afirman los autores (Perafdn, Azcérate y Zea, 2000, p. 106):

En este sentido, es notorio que falta en este pueblo la base teoldgica mégico-religiosa en los sistemas de
control de la sociedad que es caracteristico de otros pueblos de filiacién chibcha como es el caso de los
Kogi (Kdggaba) de la Sierra Nevada de Santa Marta, de los Kuna (Tule) de la frontera colombo-panamefia
y de los u’wa de la tunebia en la cordillera Oriental, pueblos que poseen una unidad cosmogonica,
procedimental, de autoridad y teleoldgica entre el sistema magico-religioso y el control social.

Sin embargo, a pesar de la autonomia e independencia entre ambos sistemas, entre los Embera-Chamt,
parece que el sistema de control social y el sistema magico-religioso, actian basados en el mismo
fin, es decir, en el mantenimiento del equilibrio entre lo natural y lo humano. Cabe aclarar que segtin
los autores aunque el sistema mdagico religioso posee funciones de control social, no las cumple
jurisdiccionalmente (Perafdn, Azcdrate y Zea, 2000, p. 107).

El sistema jurisdiccional Embera-Chami es el resultado de la articulacién de los sistemas segmentario y
de compensacion a una escala tradicional, con el sistema centralizado de cabildos de reciente aparicion
entre este pueblo. El tratamiento de los conflictos se inicia en la confrontacién segmentaria, que involucra
a los patrilinajes en conflicto. Las penas no son manejadas por las autoridades segmentarias sino por los
cabildos, a quienes compete el manejo del cepo, razén por la cual la penalizacién de una conducta se
obtiene a través de la activacidn del sistema centralizado, con la intervencion del cabildo. Los cabildos
actiian auténomamente, reciben una denuncia, capturan, investigan y penan (Perafdn, Azcdrate y Zea,
2000, p. 179).

Asi los antrop6logos sefialan que encontraron en el pueblo indigena Embera Chami un (Perafén,
Azcérate y Zea, 2000, p. 107):

Sincretismo entre dos niveles de actuacién procedimental, por una parte, un estrato mas antiguo y
tradicional, que es la combinacidn entre sistemas segmentario y de compensacion, que operan bajo
la actuacion de patrilinajes y alianzas matrimoniales en el marco de la representacion segmentaria de
autoridades conocidas como “mayorias”, los cuales tienden a compensar los conflictos con arreglos de
pago de ofensas (...) Por otra parte, otro sistema, actualmente dominante, de corte descentralizado, basado
en la actuacion de cabildos veredales, mucho mas reciente. Entre ambos niveles existen articulaciones,
como es el caso de las vocerias de las “mayorias” en las asambleas o su participacion en los cabildos o
el hecho de que los cabildos tengan en cuenta la opinién de los segmentos sociales y den oportunidad
a que sus autoridades asuman la defensa de miembros de los segmentos que son juzgados.

Autoridades

a. Cabildo veredal

En la comunidad Embera-Chami funcionan autoridades comunales de cardcter permanente, representadas
por el cabildo. En 1994, por fomento del gobierno nacional y la ONIC, se conformé un solo cabildo
para toda la poblacién indigena de los municipios de Mistraté y Pueblo Rico, bajo la denominacién
de Cabildo Mayor Unico de Risaralda. En cada vereda existe un cabildo, que se relaciona con los
segmentos sociales en varios niveles de tal manera que en la resolucién de los conflictos de conocimiento
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del cabildo, se oiga a las partes, con especial cuidado de que participe el segmento consanguineo de
la persona acusada. Los cabildos estdn compuestos por un gobernador, un secretario, un suplente,
un fiscal, un tesorero y de cinco a ocho alguaciles, dependiendo del tamafio de la vereda (Perafén,
Azcarate y Zea, 2000, p. 167).

Jaibana

“El conocimiento del jaiband no se hereda, se hace jaiband quien ‘quiere serlo’, quien ‘posee el don’,
‘la fuerza’ el ‘orgullo’ para ser jaiband, para curar, para cantar” (Perafdn, Azcarate y Zea, 2000, 109).

Es el especialista magico-religioso (de tiempo parcial) de los Embera-Chami, el que maneja el jdi o
espiritu.

El jaibana puede ser un hombre o una mujer, aunque es mds comun la existencia de los primeros.
Existe, al menos hoy en dia, una clara exclusion de la actividad de los jaibana frente a las actividades
jurisdiccionales. Los jaiband poseen exclusivamente roles de curacion, de control de los espiritus, de
manejo de la ritualidad propiciatoria —y de brujeria—, y no participan de las funciones jurisdiccionales
(Perafan, Azcarate y Zea, 2000, 174-175).

Procedimientos

Una de las reuniones que se dan en las veredas son las que buscan de manifiesto el control social de
la comunidad; en estas se tratan los casos que involucran a segmentos de la vereda en conflicto, en
los que los directamente implicados acuden por voluntad propia, para negociar la solucién, o porque
son citados por el cabildo, para que sean informados de la investigacion realizada y de sus resultados
(Perafan, Azcarate y Zea, 2000, p. 171).

El procedimiento de investigacion de las faltas que realiza el cabildo comprende las siguientes tareas
(Perafan, Azcdrate y Zea, 2000, p. 173):

e Una vez ocurre el hecho, las partes ofendidas hacen conocer al cabildo los hechos.
e El gobernador del cabildo procede a abrir la investigacién encargandosela al fiscal.
e Elfiscal llama a la victima, a los testigos y al ofensor.

e Se realizan careos y cruces de informacidn obtenida en la investigacion para determinar las
responsabilidades y los culpables.

e Seconcluye lainvestigacion y el fiscal avisa al gobernador para que imponga la pena correspondiente.

Tipos de sanciones

Kira ma’ba’dau (regafio): Para los casos de uni’kd*u (necio), que comprenden una amplia gama,
desde las habladurias, pasando por las “peleas en el camino”, hasta las reincidencias en diversos tipos
de conducta.

Aka’nu’bu’ba’tau (lo ponen en medio de todo): Pena de exposicion, aplicable a ladrones. Consiste
en colocarlos a la vista ptblica para que sean reconocidos en las reuniones generales de veredas.

Ka bari’ba’tau (cepo): Consiste en dos maderos aserrados de 4” por 10” y 3.20 m. de largo, con hasta
veinte huecos cilindricos de dimensiones pequeias y grandes para acomodar los tobillos de personas
de diferentes tamafios. Sobre el madero inferior se colocan las piernas, a la altura de los tobillos, para
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que el madero superior, al colocarse encima, coincidiendo con los huecos, atrape al penado —dejandose
flojo, con un poco de luz—, el cual no se puede soltar porque por dichos cilindros no le caben los pies.
Los maderos estan unidos por un extremo con una bisagra y se aseguran por el otro con un candado.

AAria traja bi pani (trabajo forzoso): Utilizado para las violaciones que conllevan castigos de periodos
largos de tiempo. Nunca se utiliza solo, sino en combinacién con el cepo. La persona condenada debe
permanecer de noche en el cepo y de dia trabajando.

Drua afiaa o’doi (llevar a otra tierra): Cuando la persona es reincidente o “necia” y “no se quiere
componer”, o cuando las familias interfieren en la aplicacion del castigo (Perafdn, Azcérate y Zea,
2000, pp.164-165).

Nivel de articulacion con el sistema judicial nacional

Al respecto de la relacion entre el sistema juridico Embera-Chami y el sistema juridico ordinario los
autores plantean que en los casos en que el cabildo presuma la existencia de peligro para una de las
partes del conflicto, a partir del hecho de que la comunidad pida con afdn su intervencién, por lo general
se traslada el asunto a la justicia penal ordinaria. De igual manera, se justifica el transito de casos al
sistema judicial nacional cuando se temen venganzas. Asi mismo el cabildo recurre a los jueces en el
caso de que no pueda hacer algo en el asunto o porque presente dificultades en la captura del sindicado o
cuando no se logra esclarecer una investigacion; de esta manera se evita que los interesados “denuncien
al cabildo por inactividad” (Perafan, Azcérate y Zea, 2000, pp. 176-177).

Sikuani
Significado nombre Hombres del firmamento
Habitat Sabana natural, bosques de galeria
Ubicados en los departamentos del Vichada y Meta
Numero de personas 20.544
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Caracterizacion del sistema juridico

La esencia de la concepcion sikuani sobre la cual se basa su sistema de control social es que los macro-
guahibo (grupo lingiiistico al cual pertenecen los “hombres hormiga” o sikuani, son “hombres de las
estrellas”, que provienen del firmamento y que, dentro de su concepcion teleoldgica, a €l debe retornar
al momento de la muerte, para convertirse a su vez en estrellas ellos mismos. Para ello, es necesario
conservar la calidad o “alma” de humanos, lo que sucede si se comportan durante su vida como seres
sociales y no como animales. Asi, quien como solo y comete errores —transgrediendo el deber ser de
los patrones culturales de comportamiento—, “se convierte en animal” y no es susceptible de realizar
el viaje de retorno al firmamento queddndose su caddver en la tierra al “no podrirse (debidamente)”
(Perafan, Azcérate y Zea, 2000, p. 272).

A partir de su investigacion en el pueblo indigena Sikuani los autores plantean las siguientes como
caracteristicas del sistema juridico:

Se trata de un sistema segmentario, pero incompleto, en el cual existe un vacio para el tratamiento
parental de conflictos entre segmentos lejanos, por carencia de autoridades definidas a nivel de linaje,
posiblemente causado por el proceso de dispersién y descenso poblacional de los pueblos macro-
guahibo. Dicho sistema sincrético posee mecanismos igualmente complementarios de compensacion
pero limitados al hurto de bienes ni fungibles y al cobro de la sangre. [gualmente complementario es el
subsistema magico-religioso de los shamanes “dopa ti’bi'ne” encargados de “devolver el mal”. Por otra
parte existe de forma paralela otro subsistema de control social auténomo de cardcter magico-religioso,
de actuacion de espiritus (diwani y ya“je) causantes de enfermedades, que establece una serie de tabies y
prohibiciones en la relacion de los sikuani con aguas y bosques (Perafan, Azcarate y Zea, 2000, p. 274).

Autoridades

Autoridades comunales permanentes

En la segmentariedad vertical s6lo es discernible la existencia de los siguientes segmentos: el clan de
origen patrilineal, la unidad residencial de fratrfa y la familia nuclear consanguinea matrilineal. De estos
segmentos solo el de la fratrfa residencial (suegro) y el de la familia nuclear (padre bioldgico) poseen
autoridades especificas. Lo que podriamos llamar el “vacio hacia arriba” en términos de segmentos
especificos y de autoridades segmentarias, ha venido a ser llenado, en la especifica adaptaciéon moderna
sikuani, por autoridades centralizadas y las mismas organizaciones indigenas (Perafdn, Azcarate y Zea,
2000, p. 326).

La caracteristica del sistema centralizado entre los sikuani es la de haber sido una alternativa histérica
que ha surgido para llenar los vacios del sistema segmentario. A su vez en la instauracion de este esquema
centralizado de autoridad, se debe al hecho de la creciente necesidad sentida por la comunidad de poseer
autoridades reconocidas y permanentes para intermediar ante las autoridades regionales y nacionales,
y ante las mismas organizaciones indigenas de la zona (Perafan, Azcérate y Zea, 2000, p. 327).

Capitan
Es la forma més antigua entre los sikuani de la transformacién de las autoridades comunales en

permanentes. En sus inicios se trataba de entronizar al suegro cultural, como jefe de poblado residencial.

Las principales funciones del capitdn son: Manejar y mandar la gente de la comunidad, citar a las
reuniones, tomar decisiones, solucionar problemas de la comunidad, dar consejos, definir los proyectos
de la comunidad, organizar el trabajo comunitario, decidir con la comunidad las fiestas, participar
como representante de su comunidad en el cabildo del resguardo, participar como representante de
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la comunidad en las asambleas de la organizacion indigena regional (Perafdn, Azcdrate y Zea, 2000,
pp- 327-328).

Cabildo
Antes de constituirse en resguardo no existia cabildo, era solo el capitan la autoridad.

Para el nombramiento de los primeros miembros del cabildo, se escogi los que mejor “piensan”, los
mads estudiados y que hablen bien, especialmente castellano para que los representen en las reuniones
ante las instituciones. También se tiene en cuenta sus conocimientos de “tradicion, de la lengua sikuani
y de la historia de los antepasados. No se nombra como miembro del cabildo a quien reniega de su
cultura” (Perafan, Azcarate y Zea, 2000, p. 328).

Entre las funciones del cabildo se cuentan las siguientes: Gestionar los recursos ante las entidades,
viajar a Puerto Carrefio para firmar el convenio y gestionar los recursos de transferencias, dirigir el
resguardo, estar pendientes del cuido de linderos del resguardo, relacionarse con los colonos vecinos,
para encontrar soluciones a los problemas, representar al resguardo ante las instituciones, dar consejos
cuando alguien no le hace caso al capitan.

Los cargos del cabildo son. Gobernador, tesorero, fiscal, secretario y suplente de gobernador (Perafan,
Azcérate y Zea, 2000, p. 328).

Organizacion indigena

La organizacion indigena del Vichada cumple funciones jurisdiccionales, tratamiento y concertaciéon de
conflictos entre segmentos residenciales que se encuentra unos lejanos de otros, ya que no se dispone
del concepto de autoridades segmentarias de nivel medio.

Los procedimientos de la investigacion que realiza la organizacion indigena son:
— Aparicién del problema

— Auviso al Capitdn como autoridad directa de la comunidad

— Citacién a la comunidad por parte del Capitan

— Inicio de la investigacion preguntando por los hechos, antecedentes y posibles testigos

Procedimientos

Para dar desarrollo a este aparte sobre procedimientos en el pueblo sikuani, los autores realizan una
detallada descripcidn de la estructura social y de parentesco de la comunidad, de tal manera que logran
identificar rasgos significativos sobre los segmentos, las autoridades y las filiaciones y enemistades
relacionadas con los primeros. Para dar cuenta de esta descripcion se cita en extenso la siguiente sintesis:

La sociedad sikuani, desde el punto de vista segmentario se divide en dos categorias horizontales y
tres verticales. En lo horizontal tenemos los grupos consanguineos, exogdmicos, caracterizados por
estar clasificados en grupos de descendencia de tétems. A estos grupos pertenece la responsabilidad
social del pago de faltas. Dichos segmentos se consideran entre si como “amigos”. Segundo, tenemos
el conjunto de los grupos endogdmicos, compuestos por oposiciones de grupos consanguineos de
ascendencia totémica “opuesta”, que se consideran enemigos entre si. Lo interesante de este esquema
de parentesco para efectos del manejo de los conflictos es la percepcion cultural de que cada sikuani,
desde el momento de su nacimiento, dispone de un grupo de “enemigos” predeterminando por efecto
de la estructura del parentesco, lo que contribuye a “dirigir” la agresion.

119



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

A su vez cabe mencionar que en términos de procedimientos entre los Sikuani existen las posibilidades
de que si una persona se siente lesionada con la conducta de un Capitan puede acudir a la intervencion
del cabildo; a su vez si el conflicto es con el suegro, se acude igualmente al cabildo. Pero si el problema
es con el cabildo, se acude al Capitdn o al suegro.

Se ha conformado, de esta manera, una especie de sistema de control de autoridades de tipo rotativo,
de reciente configuracion, que surgid paralelo a la conformacién moderna de los cabildos en la zona.
La comunidad en pleno participa en asambleas generales, de dos o tres dias, citadas generalmente para
“hablar de un proyecto” (Perafan, Azcarate y Zea, 2000, p. 324).

Tipos de sanciones

“Una persona que trasgreda las reglas de comportamiento, como por ejemplo lo es quien acude a la
violencia, pierde el alma, se convierte en “animal”, deja de ser invulnerable y por lo tanto se convierte
en susceptible de recibir el mal” (Perafdn. Azcérate y Zea, 2000, p. 330).

En términos de la responsabilidad en las ¢ onductas sancionables, es el segmento consanguineo el que
responde en los pagos de sangre'!. Con base a ello los autores deducen que el grupo consanguineo posee
una solidaridad jurisdiccional de responsabilidad, mientras que el grupo opuesto de fratria residencial,
en cabeza del suegro cultural, posee funciones administrativas y jurisdiccion en la aplicacion de regaios
y consejos (Perafan, Azcarate y Zea, 200C, p. 326).

Ahora bien dentro de las penas sefialada; por los antropélogos en su investigacion, se resaltan las
siguientes:

Mujujieba Aconsejar Nakuéna barre Trabaje

Bija’tane Regano Juaba Echarlo

Nabiérre Vayase Toca’ta Devolver el mal'

Bie Golpear Matamote Pago del hurto y de la sangre

Nivel de articulacién con el sistema judicial nacional

Para los antropdlogos el nivel de articulacion entre los sistemas es bajo, debido por un lado, a la
eficacia y autonomia del sistema punible interno, que no parece hacer necesaria la remisién de casos
a las autoridades judiciales colombianas, y es que los conflictos que se tratan en la jurisdiccion interna
“quedan arreglados para siempre”, pues en el campo de la jurisdicciéon mégico-religiosa, se considera
que el método de “devolver el mal” es lo suficientemente eficaz como para que un determinado conflicto
llegue a un punto de “no retorno” (Perafan, Azcarate y Zea, 2000, pp. 334-335). Por otro lado, debido
a la desconfianza que existe entre los sikuani frente a la posibilidad de que el sistema nacional tenga
en cuenta sus intereses.

111 En los casos de lesiones personales y homicidio se tasa entre los segmentos sociales que son parte en el conflicto el valor
de la sangre en bienes para ser pagada. En el homicidio, esta compensacion es potestativa frente a la ira del segmento
ofendido, que puede exigir de todas maneras la muerte del homicida (Perafdn, Azcdrate y Zea, 2000, p. 332).
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Nasa12

Habitat Esta ubicado en la vertiente oriental de la cordillera
Central, region sur de los Andes colombianos, en
la zona de Tierradentro, comprendida entre los
departamentos de Huila y Cauca, aunque también
existen asentamientos en la zona norte del Cauca,
el sur del Valle y los departamentos de Putumayo y
Caqueta.

Numero de personas 118.845

Caracterizacion del sistema juridico propio

Para presentar algunos elementos relacionados con la administracion de justicia propia por parte del
pueblo Nasa, se han retomado algunos apartes de documentos producidos por la comunidad en el
marco de distintos proyectos y coyunturas comunitarias y organizativas.

Asi pues, en primer lugar interesa presentar algunas de las concepciones sobre sistemas juridicos que
comparten y mantienen las y los comuneros del pueblo Nasa, como sigue:

Los Sistemas Juridicos Propios, en virtud de lo establecido en los Articulos 7 y 246 de la Constitucion
Politica constituyen sistemas de derecho reconocidos constitucionalmente y, en esa medida, validamente
aplicables, estdn integrados por las normas, instituciones, usos, costumbres y procedimientos, métodos
de control y regulacion social propios de la tradicion cultural de los pueblos indigenas, implicitos en
su historia cultural, concepcién espiritual, mitologia y cosmovisién particulares, en sus sistemas de
parentesco, formas de propiedad, uso, aprovechamiento y conservacién de sus territorios y recursos
naturales. Se caracterizan por concepciones particulares de derecho, justicia, autoridad y poder,
participacién y representacién, mediadas por instituciones culturales propias y determinadas por los

112 La fuente de este cuadro es: http://www.ozip.org.co/pueblos/nasa/documentos/nasa.pdf. Fecha de consulta: 15 de junio
de 2009.
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principios de armonia social, espiritual con la naturaleza y en equilibrio de fuerzas (Cabildo indigena
nasa de la comunidad de barbacoas, corregimiento de herrera, 2002:4).

Ahora bien, cabe citar en extenso algunos conceptos indigenas relacionados con la administracién de
justicia y con su cosmovision, los cuales “estdn basados en una profunda ética de relacion gente-naturaleza
y en su conocimiento sobre las fuerzas espirituales o sagradas y en relacién con autoridades-equilibrio
y armonia” (Cabildo indigena Nasa de la comunidad de Barbacoas, corregimiento de Herrera, 2002:4):

Portador del Baston de Oro, Nasa uus kxi’pnxi: Es la posesion del pensamiento con sentimiento,
corazon, sentido. Es la palabra de los mayores y en esa palabra hay toda una visién, una manera de ver
el mundo, de interpretar y dar la explicacion del origen de la vida.

Portador del Latigo, U’juna, u’pa,usa’: Es la manera de moverse, ser y estar de los seres que existen
en el territorio (usos y costumbres), esta manera tiene unas normas, unos condicionamientos. Uno tiene
que saber moverse de acuerdo con lo que estd bien y con lo que estd mal, preguntarse todo el tiempo:
Qué es lo que se puede hacer y qué es lo que no se puede hacer. As{ surgen las normas.

Portador del Hacha, las autoridades: El que estd en el espacio de los espiritus. Persona que la
comunidad designa para que esté en relacion con los espiritus. Toda autoridad, desde el médico tradicional
debe estar en consulta constante, permanente con los espiritus. Los espiritus son: El Trueno, el Arco,
el Fuego, el Duende. Quien recibe este cargo debe estar en relacion permanente con la naturaleza. El
Cabildo tiene que refrescar las varas, consultar al médico antes de proceder, antes de hacer un proyecto,
es recomendable consultar con los espiritus y con la comunidad.

Portador de la Chonta de Madera: Las autoridades tienen funciones administrativas, politicas y
espirituales; son los encargados de ordenar, armonizar la vida, los problemas de la comunidad, siempre
y cuando se consulte con el colectivo y con los espiritus.

Al respecto de los mandatos significativos de los pueblos, relacionados a su vez con la administracion
de justicia que interesa presentar aqui, las siguientes son las principales reflexiones que circulan en
la comunidad:

Ley de Origen: Desde el origen de la vida Nasa existen formas propias de aplicar normas naturales.
Las leyes fueron dejadas por nuestros mayores y las normas por la naturaleza. Las Leyes, que son
aplicables de manera material, sobre todo en el &mbito familiar por abuelo, papd y mama, fortalecen
el equilibrio y la armonia para la convivencia entre los seres vivos de la tierra, pero también para con
los seres del espacio; todo ello orientado por el Thé Wala o médico tradicional, quien es el puente para
la comunicacién entre el Nasa, la Naturaleza y los espiritus, haciendo posible entender e interpretar el
pensamiento de lo que nosotros en la actualidad conocemos como Plan de Vida.

Derecho Propio: Permite la reafirmacion de la Ley de Origen que ordena el comportamiento de la
colectividad, es ancestral, y es parte constitutiva de la historia de vida y resistencia de los pueblos
indigenas. “Son las normas de control social que poseemos, las cuales permiten mantener al equilibrio
entre las personas, la naturaleza y los otros seres que habitan” (ACIN, 2004:30). EI derecho propio,
ancestral, adoptado a partir de la ley de origen, es entonces, el conjunto de normas que comunitariamente
y a través de la historia se han adoptado para regular las relaciones y la convivencia en el territorio.
Son “las normas que permiten controlar el comportamiento de las personas con la naturaleza y con los
otros seres que habitan el cosmos”. Se trata de contar con formas de control que llevan a mantener el
equilibrio y la armonia en el tiempo. Son normas ancestrales, definidas a partir de la cosmovisién propia
y que han sobrevivido en gran parte, a la agresion de la “conquista prolongada”, algunas en su version
original y otras adoptando modelos y propuestas externas para adecuarse a las exigencias de los nuevo
tiempos. El derecho propio es el resultado de una construccién colectiva y permanente (nunca es igual
en todos los casos) y considera al sujeto en colectivo, “el error o el dolor de una persona afectada a toda
la comunidad” (ACIN, sin fecha: 4-5).
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Derecho de los Pueblos Indigenas: Expresa dos dimensiones, una relacionada especificamente con sus
costumbres propias de las comunidades mediante las cuales se regula el comportamiento social y que
en estricto sentido es el derecho de los pueblos indigenas, y otra, que contiene los principios y normas
nacionales e internacionales que configuran la jurisdiccion indigena y un cuerpo de derecho reconocido
especificamente a estos pueblos (ACIN, Sin fecha: 2-3).

Autoridades

Uno de los documentos producidos por la Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca, ACIN,
resefia la siguiente situacion alrededor de las autoridades tradicionales que se presentaran seguidamente:

Poco se conoce oficialmente de la dindmica vivida por los pueblos indigenas antes de la invasion europea,
sin embargo, en la memoria se mantiene el pensamiento ancestral que rememora centenares de afios
y acontecimientos que no narra la historia oficial; en ella se refleja nuestra persistencia por mantener
formas de organizacién particular, de conformidad con nuestras propias maneras de ver y actuar;
lo cual nos ha permitido implementar mecanismos de gobierno y justicia con normas y autoridades
propias: Caciques (Sat’); capitanes (sat’ nejwes), gobernadores (nejwes), quienes orientan y guian a
las comunidades respetando la accién de las personas espirituales (Thé Walas). Si bien, muchos de
los instrumentos de autoridad y justicia implementados por occidente se han impuesto por fuerza, las
comunidades logramos mantener nuestras autoridades propias, con altos grados de legitimidad, dado que
nuestra fortaleza reside en que fundamentamos el ejercicio de administraciéon y gobierno en la unidad,
solidaridad, reciprocidad y autonomia, de acuerdo con los principios de equilibrio y armonia entre el
hombre y la naturaleza (Nasa-Kiwe-Uma-Tay) (ACIN, 2004: 5-6).

Cabildo

Lo primero que hay que recalcar es que la fuerza del cabildo entre la gente proviene de que es una
institucion. Es decir, una forma de organizacion y de gobierno establecida y reconocida que ha funcionado
durante mucho tiempo. Esto lo sabe la gente cuando dice que el cabildo es “la autoridad”, lo mismo que
habla de “la autoridad” cuando se trata del alcalde del municipio o del gobernador del departamento
(CRIC, 1974: 1).

“Es claro que nuestros mayores inteligentemente apropiaron otras formas de gobierno, las que utilizaron
como estrategia para defender el pensamiento propio de acuerdo con la ‘Ley Mayor’ o ‘Ley de Origen’,
por eso, aunque el cabildo no es una forma de gobierno propia, la hemos adaptado a nuestros intereses
y necesidades” (ACIN, 2004: 5-6).

Los Cabildos han sido y son los representantes de las parcialidades y la unidad politico-organizativa de
los resguardos Nasa: “ellos conocen como nosotros mismos las necesidades y pueden servir de freno
a las ambiciones de hacendados, comerciantes y politiqueros, todos explotadores del indio. Eligiendo
buenos cabildos y apoydndolos en la lucha, nosotros nos vamos fortaleciendo” (CRIC, 1973: 2).

Es el grupo que afirma la forma de gobierno particular del pueblo Nasa y que tiene como caracteristica
principal que centraliza funciones legislativas, judiciales y ejecutivas. Se encuentra integrado por el
gobernador principal, el suplente, capitdn de trabajo, fiscal, alcalde, alguacil, comisario, tesorero y
secretario, quienes son elegidos por la comunidad.

Al respecto de las funciones de cada una de las personas que integran el cabildo, se cita en extenso el
siguiente contenido (Ariza, 2009:106-114):

Gobernador principal: Es el representante legal y vocero de la comunidad ante las autoridades
municipales, departamentales y nacionales. Preside las sesiones del Cabildo y las asambleas, establece
las adjudicaciones de parcelas cuando los comuneros lo requieran, mantiene informada a la comunidad
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de los distintos asuntos sociales, politicos, culturales, administrativos, firma los actos administrativos,
gestiona recursos, informa, planea y dirige el resguardo, junto con los demds cabildantes resuelve
problemas estableciendo los correctivos a aquellos comuneros que infringen las normas de comportamiento
comunitario, siempre que los hechos sean de menor gravedad, pues hay casos que por su complejidad
son resueltos por la asamblea.

Gobernador suplente: Ejerce las mismas funciones del gobernador en ausencia de éste, excepto la
representacion legal, en todo tiempo se encarga de liderar un sector del resguardo (La Mesa, Villa
Rodriguez o Guadualejo y Los Laureles). Esta persona facilita el desarrollo de la justicia indigena
dentro del territorio porque es quien estd de manera mds continua en la comunidad, lo que no ocurre
con el gobernador quien permanece mucho tiempo por fuera atendiendo sus diversos oficios.

Secretario principal: Lleva las actas de todas las asambleas y reuniones, es el encargado de manejar la
correspondencia del cabildo, hace las resoluciones, sistematiza las memorias de los casos de conflictos,
expide las constancias, administra el censo, entre otros.

Tesorero principal: Es el encargado de llevar la contabilidad del presupuesto que ejecuta el Cabildo
y también cumple las funciones de cabildante, es decir, ayuda a solucionar problemas, realizar
convocatorias, participa en eventos comunitarios, entre otras funciones.

Fiscal principal: Se encarga de velar por los bienes del cabildo y de cuidar a los cabildantes,
especialmente al gobernador.

Cabildantes menores o de las veredas

Dentro de los cabildantes menores no existe un orden jerdrquico, aunque se identifica al Comisario
como representante principal, porque es con quien se comunica el Gobernador para coordinar acciones.
Aqui aparece la figura del Comisario, Alcalde y Alguacil, los demds cargos se repiten en el orden local
o de la vereda con las mismas funciones. De manera general resuelven los problemas de los comuneros
que son de menor gravedad, sino es posible resolverlos lo comunican al cabildo principal para que
éste asuma la resolucion del caso, gestionan el desarrollo de su vereda, dirigen proyectos, los trabajos
comunitarios, organizan las fiestas, estdn pendientes del funcionamiento de la escuela, y cumplen las
ordenes del cabildo principal.

Al respecto de las funciones de las nuevas figuras en el orden local, es decir, en las veredas, es posible
sefalar:

Comisario: Programa los trabajos o las mingas comunitarias, e informa y notifica a la comunidad
sobre esta programacion asi como la de las reuniones, asambleas, fiestas y rituales.

Alcalde: Tiene por funcién primordial velar por la integridad del manejo territorial, evitar la intromisién
de extrafios y ayudar a notificar.

Alguacil: Aplica los correctivos y es el encargado de desplazarse a los rincones mas apartados del
resguardo y comunicar las érdenes del cabildo. Hace las citaciones para las reuniones y transmite las
inquietudes de los comuneros

Thé Wala

También denominado médico tradicional o consejero espiritual, es comprendido por los Nasa como “El
delegado del trueno quien con ayuda de la chonta (vara de mando), se comunica con los ancestros y
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especialmente con los Nehwe, Khsxa“w (espiritus del suefio), I’khwesx (espiritus de la visién) quienes
son mensajeros entre los espiritus y las personas” (Asociacion de Cabildos Juan Tama, 2005: 32).

Es el intermediador entre el ser Nasa y los espiritus de todos los espacios, es quien procura la armonia de
los habitantes del resguardo. La comunicacién se hace mediante los rituales. Ellos son los especialistas
en limpiar y enfriar las varas y ayudar de esta manera a los gobernantes a dirigir con sabiduria los
destinos de la comunidad. Sin el Thé Wala esa comunicacién no serfa posible, de ahi la importancia
de su papel en el ejercicio de la orientacién y en la investigacion de casos en los que es dificil llegar
a comprobar la verdad porque los implicados no confiesan o no hay pruebas que demuestren la
veracidad de los hechos, pues el Thé Wala inicia todo un proceso de rituales destinados, por un lado,
a las autoridades para que consigan la sabiduria necesaria para ejercer su funcion, y por el otro, a los
implicados, buscando que éstos, influenciados por los espiritus reaccionen y digan la verdad. Asimismo,
ocasionalmente se consulta a varios Thé Wala, para cerciorarse de que un veredicto quede bien definido
(Ariza, 2009: 106-114).

El capitan

Es la persona que por haber sido cabildante, dirigente, promotor social, consejero y ejemplo en la
familia, retine un buen grado de experiencia y credibilidad en la comunidad. Las virtudes de esta
persona inspiran respeto y legitimidad ante la comunidad con su sola presencia. Hasta hace algunos
afios el ejercicio de esta autoridad era vitalicio y el poder que representaba se heredaba, pero desde
la muerte del dltimo Capitdn, sucedida en el afio 2000, no se cuenta con esta autoridad debido a
que nadie hered6 las funciones de su padre. Sin embargo, el cabildo ha iniciado desde entonces un
proceso de reflexion y deliberacién en las asambleas, sobre la importancia de contar con esta figura
en el resguardo, las funciones y el perfil de la persona que asumiera la figura y sobre el periodo por
el cual serd elegido. Actualmente se ha nombrado un Capitdn provisional con un periodo de 5 afos y
se espera que se ratifique como vitalicio, dependiendo de las conclusiones de evaluacion que adelante
la comunidad. La autoridad del Capitan no estd subordinada a la del Gobernador pero tampoco es el
superior en la estructura jerdrquica, estd al lado de la comunidad y al lado del cabildo, especialmente
del Gobernador acompaiidndolo, orientdndolo y aconsejandolo. A diferencia del Thé Wala, éste no
cuenta con poderes espirituales, aunque puede darse el caso (Ariza, 2009: 106-114).

ACIN

En 1993 algunos gobernadores indigenas tuvieron la iniciativa de crear la actual Asociacién de Cabildos
Indigenas del Norte del Cauca, ACIN, que siendo reconocida por el Ministerio del Interior, bajo la
resolucion 051 del 2 de octubre de 1996, es hoy por hoy una entidad publica de caracter especial.

Esta Asociacion representa en la actualidad a la comunidad indigena del norte, bajo la figura de
Autoridad Tradicional, Cxab Wala Kiwe, cuya maxima instancia de decisiones es la Junta Directiva
de Autoridades Tradicionales (16 Gobernadores indigenas) quienes velan por el cumplimiento de los
mandatos (leyes) de los diferentes congresos y para la administracion se cuenta con un cuerpo de 7
Consejeros delegados por los proyectos comunitarios (ACIN, 2004: 10).
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Procedimientos

La asamblea Unica instancia

El cabildo en la aplicacién de justicia asume un papel de ejecutor de las decisiones tomadas por la Gran
Asamblea Nasa Wala, la cual es la mdxima autoridad en los territorios indigenas Nasa. La asamblea
es el encuentro de la comunidad para tratar los asuntos que requieren decision colectiva, para ésta se
retnen el Thé Wala, las autoridades y los comuneros (Asociacién de Cabildos Juan Tama, 2005: 14).

La asamblea opera como mecanismo de seguimiento y control tanto de sus comuneros como de sus
propias decisiones. La sancion social ope “a de manera determinante dentro del resguardo tanto como
el propio correctivo impuesto y confirmado por la asamblea (Ariza, 2009:106-114).

Segtin la comunidad Nasa se dan los siguientes niveles para la solucién de problemas:
e Primer nivel: Se arregla entre la fami ia en esto pueden estar presentes Thé Wala.

e Segundo nivel: Se acude a la autoridad local del cabildo que esté en la vereda, como alcalde y
alguacil.

e Tercer nivel: Cuando no se arregla en los anteriores espacios el cabildo mayor, con el Sa’ty el Thé
Wala en coordinacion con la comuniclad colaboran en la resolucién del conflicto.

e Cuarto nivel: Si es muy grave el caso, ¢1 cabildo del resguardo solicita colaboracion a otros cabildos.

El escalamiento por los distintos niveles s> da por el grado de dificultad en la solucién de un problema
y debido a que las primeras instancias nc lo pudieron solucionar, aunque en algunos casos debido a
la gravedad del problema, se obvian los «anteriores niveles y el problema pasa a ser solucionado por
la asamblea. La asamblea es la tltima instancia donde termina la cadena del procedimiento segun el
derecho propio, es decir ya no hay mas niveles donde se pueda acudir, por esta razon la asamblea es
la maxima instancia de decision (Ariza, 2009: 106-114).

Nivel de articulacién con el sistema judicial nacional

Para el pueblo Nasa es clara la necesidad de identificar la existencia de dos pensamientos 0 métodos
diferenciados frente a los procesos de coordinacion, de un lado los Jueces de la Republica que observan
el derecho y los derechos desde planteamientos homogéneos y universales, y de otro, los pueblos
indigenas para quienes predomina el pensamiento integral.

De las dificultades que reconoce la comunidad en relacion con la coordinacién con la jurisdiccion
ordinaria se mencionan las siguientes:

e Laexistencia de resguardos que a la vez son municipios, en los que se experimenta la coexistencia
de dos autoridades que desempefian las mismas funciones en una misma casa (ACIN, 2005:46).

e Sibien avanza la reapropiacion de las practicas de justicia propia en todo el territorio nacional, se
ha demostrado que el Estado Colombiano carece de voluntad politica para garantizar el ejercicio
pleno de la autonomia de los pueblos indigenas, pues no facilita recursos ni infraestructura para
posibilitar los diversos planes de vida, o para hacer practicas las decisiones colectivas de las
comunidades y autoridades indigenas cuando se requiere garantizar la armonizacion y el equilibrio
comunitario (ACIN, 2004:14).
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Pastos113

Habitat Estan ubicados en el altiplano de Tuquerres e

Ipiales en Pasto Narifio, en limites con Ecuador. Su
poblacion estimada es 69.789 personas que estan
distribuidas en los resguardos de: Aldana, Carlosama,
Cérdoba, Colimba, Chiles, Mayasquer, Panam,
Cumbal, Potosi, Guachucal, San Juan, Mallama,
aunque no conservan su lengua autoctona.

Los pastos habitan en el oriente del departamento
de Narifo, desde el Guaitara, su limite con los
quillacingas, hasta la célida costa pacifica y desde
el limite norte con el departamento del Cauca hasta
el Mira y San Juan, limite internacional colombo
ecuatoriano.

Numero de personas 69.789

Caracterizacion del sistema juridico propio

Para la comunidad de los Pastos el derecho propio tiene la impronta del equilibrio en la espiritualidad.
Esto es, no causar dafios y repararlos para mantener el equilibrio de cada persona, de la familia y del
conjunto de la comunidad. “La accién sin la palabra es ciega, la palabra sin la accién es muda, la
accion y la palabra, sin la comunidad es: la muerte” (Escuela de Derecho Propio “Laureano Inampues
Cuatin”, sin fecha: 1-6).

La palabra en nuestro derecho propio surge de lo profundo de nuestro espiritu indio. Matizan con sentidos
de justicia, la armonfa, los vinculos y confianzas que posibilitan mantener unido el tejido de nuestras
organizaciones. Se recupera la autonomia y su expresion en la palabra mayor dar sentido y vitalidad
al derecho propio. Nuestra palabra estd dotada de autoridad, pero no de cualquier autoridad. Ella en
nuestro caso tiene una clara relacién con nuestro equilibrio, evitando el dafio ajeno, en el respeto por
lo colectivo, la virtud del trabajo, el cuidado de las familias y una consideracién especial de armonia
por todo lo vivo y lo no vivo. La palabra es el acto representativo mayor en la animacién de nuestro
derecho propio. Cuando la palabra se hace piblica es la voz de nuestros mayores, es el intercambio de
pensamiento que ha circulado en el tiempo el cual adquiere materialidad. Palabra y pensamiento son
sumas mayores de nuestro derecho propio vuelto a un presente que no es sino el reflejo de lo que fuimos
y el mejor (Escuela de Derecho Propio “Laureano Inampues Cuatin, 2009: 19).

113 La fuente de este cuadro es: http://www.freewebs.com/crossburning/ubicacion.htm. Fecha de consulta: 1 de julio de
2009.
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Asi mismo para la comunidad de los Pastos el derecho propio parte de reconocer la diversidad, singularidad
e inmensa dificultad para comprender en su totalidad a las personas. Desde el derecho propio la persona
no se ve aislada, interesa su conducta en tanto forma parte de la comunidad. Comunidad y persona no

son

No aspiramos a mantener unas normas rigidas. Los principios y lineas rectoras del derecho propio
caminos que guian el conjunto de definiciones de las autoridades propias. Pero, entre la realidad
y los conflictos propios de nuestros resguardos y cabildos, en relacion con la aplicacion de la justicia,
existe un margen que debe ser llenado con criterios de rectitud y equidad (Escuela de Derecho Propio

son

dos cosas distintas. Una persona por fuera de la comunidad es impensable.

“Laureano Inampues Cuatin, 2009: 27).

Autoridades y procedimientos

Sobre este tema afirma el Cédigo de Justicia de los Pastos:
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En primera instancia quien debe aplicar Justicia en cada uno de los Resguardos es el Honorable Cabildo o la
Corporacién del Cabildo, que es elegido cada afo, e internamente cada uno tiene establecido su conformacién
y los periodos de reunién donde deben tratarse cada uno de los casos donde deben aplicar la justicia.

En caso de que el Gobernador o uno de los miembros principales del Cabildo tengan relacién directa
de consanguinidad, parentesco con la persona o personas acusadas de un delito en especial de una falta
grave, es conveniente que el Cabildo delegue mediante una Resolucion Interna, quién debe adelantar
el proceso en la aplicacion de la Justicia y en este caso puede ser La conformacion de un Consejo de
Jurisdiccién Especial Indigena que puede ser de la siguiente forma:

Los ex gobernadores, mediante una Resolucién motivada del Honorable Cabildo.

Las autoridades tradicionales como los Taitas, ancianos, médicos tradicionales, sabios culturales,

mediante Resolucion motivada del Honorable Cabildo

Dentro de las funciones que tiene el Cabildo o El Consejo de Jurisdiccién Especial Indigena estdn:
Conocer la queja o acusacidn y si considera que existe un impedimento delegar al Consejo de Jurisdiccion
Especial Indigena del Resguardo y Mediante Resolucion motivada interna, convocar y determinar la
conformacién de ese consejo, que puede ser con ex gobernadores o Autoridades Tradicionales. Una
vez conocido el caso el Cabildo debe determinar la falta, si es leve o grave, y notificar al demandado
por intermedio de los Aguaciles, donde se le dard a conocer de qué se lo acusa y se le fijard fecha de
presentacién ante el consejo de Jurisdiccion Especial Indigena o Cabildo.

Dentro de la investigacion el Cabildo determinard si el cabildante o persona que cometié la falta o delito,
problema y queja es por: Venganza, necesidad, involuntaria y valorar el dafio que causa a la comunidad
y a su familia. As{ mismo en la investigacidn se recogerdn todas las pruebas, declaraciones de testigos
en forma directa por el consejo o aguaciles. Una vez adelantadas las investigaciones, averiguaciones y
declaraciones, se llama ante el Cabildo y en caso de delegacién ante el Consejo de Jurisdiccion Especial
Indigena al demandado y al demandante para tratar que lleguen a un acuerdo y que las dos partes
queden conformes. Si no se llegan a ninguna conciliacién las partes, el Honorable Cabildo y en caso
de delegacion el Consejo de Jurisdiccion Especial Indigena, convocard a asamblea de la comunidad,
escuchard a las partes y teniendo en cuenta las averiguaciones adelantadas en la investigacién, y con la
convocatoria de los testigos si hay, cada uno de los miembros del Honorable cabildo dard su consejo
respecto al caso que se estd tratando.
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Tipos de sanciones

El Codigo de Justicia de los Pastos indica que en su comunidad las sanciones estdan dadas de acuerdo
a la gravedad de la falta o delito cometido, y sefiala las siguientes:

Consejo verbal: Cuando el delito cometido sea de menor importancia y se le aconseja para que no
se repita.

Trabajo comunitario: Cuando el delito o falta cometido es por desobediencia o incumplimiento de
actividades programadas por el Cabildo.

Juetiada o Fuetazos: Aplicaciéon del Articulo 5 del Fuero Indigena con castigo de aplicacion de
juetazos (3) o de acuerdo a la falta y delante de la asamblea de la comunidad.

Centros de convivencia: Por faltas graves o cuando se repiten los delitos que en primera instancia fue
un Consejo Verbal. El encierro puede ser de un dia a 10 afios de acuerdo a la calificacion del delito, la
familia de la persona castigada que cometid el delito tiene la responsabilidad de aportar la alimentacion.

Pago de multas: A muchos de los comuneros que cometen faltas se les aplica la pena moral y fisica y
vuelven a reincidir, por tal razén para que no olviden ademds del castigo o aplicacion de la sentencia
Moral o Fisica se asigna un pago de una multa que tendra una destinacion especifica.

Cepo: En algunas comunidades el cepo es un instrumento principal para aplicar las sanciones y este
estd localizado en un lugar publico y a la vista de los demds para que sirva de ejemplo y siempre se
aplica en faltas graves y en las leves si las repite.

4. Consideraciones finales

La Corte Constitucional Colombiana ha sostenido en algunas sentencias, que la Jurisdiccion Especial
Indigena, JEI, no puede ser reglamentada, basicamente, por dos razones: primero, se presume y con
razon que, dentro de las tradiciones propias subyace de por si una normatividad o reglamentacién
cultural, y, segundo, de hacerse se atentarfa contra la diversidad étnica y cultural del pais.

Esta premisa de la Corte ha permitido el ejercicio y desarrollo de la JEI sin ley de coordinacién, aspecto
que se constituye en traba en otros ordenamientos juridicos, o en los que existe en una limitacién
adicional al ejercicio jurisdiccional.

Un aspecto que tiene especial significado y desarrollo en Colombia es el concerniente al reconocimiento
de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derecho. No se entiende un pueblo indigena como
una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos e intereses difusos
o colectivos. Se trata de un sujeto colectivo auténomo, titular de derechos fundamentales, los cuales
se radican y predican de la Comunidad misma, la cual aparece dotada de singularidad propia.

Pero el aspecto mds significativo de lo avanzado en Colombia en materia de legislacion y jurisprudencia
es el reconocimiento del derecho a la administracién de justicia por parte de los pueblos indigenas, no
simplemente como una concesion, sino como un derecho fundamental que es garantizado por el propio
organo judicial y las demds autoridades civiles y de policia. El alcance de este derecho permite que
los pueblos indigenas ganen no solo en autonomia e identidad, sino especialmente en la revitalizacién
de su sistema propio de derecho.

Los denominados ““sistemas juridicos indigenas” o “derechos propios” representan un interrogante para
el Estado quien aun desconoce e ignora las practicas ancestrales de convivencia y vida armonica. La
justicia es en el mayor de los casos un concepto ajeno a los pueblos indigenas, para estos tiene mayor
peso especifico lo dedntico que lo axioldgico. Estos sistemas estdn constituidos sobre una concepcion
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integrada del hombre con la naturaleza y guardan un fuerte vinculo con el sistema de creencias magico-
religiosas. Carecen de principios y reglas orientados a la manera del derecho positivo. No tienen, en
consecuencia, una estructura jerarquizada que los organice y que establezca un orden de prelacion
estable. Por otra parte, no cuentan con un cuerpo especializado para garantizar la obediencia de la
comunidad, pues los dispositivos del poder de control se encuentran dispersos en la sociedad.

Con las cuatro experiencias de administracién de justicia revisadas, podemos hacernos una imagen
de lo singular de los sistemas juridicos indigenas y sugerir sencillamente que cada comunidad y cada
pueblo indigena es un sistema juridico tnico, que debe ser comprendido en su dimensién cultural,
social y espiritual y por ello reconocido como un derecho fundamental.
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Epilogo

No es posible tener para todos los paises de América Latina un modelo de coordinacién o armonizacion
entre sistemas juridicos. Las reflexiones compartidas en este texto desde la experiencia colombiana
son de gran valia para aquellos paises que tengan interés en avanzar en el pluralismo y sobre todo en
el ejercicio intercultural de la administracién de justicia.

El derecho a administrar justicia por parte de los pueblos indigenas tiene implicaciones legislativas,
pues permite a las comunidades crear sus propias normas y procedimientos para ser aplicadas dentro
de su jurisdiccion. Las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas tienen el mismo efecto
juridico que un fallo emitido por cualquier juez del Estado, dentro del respectivo territorio. A mds de
esto la diversidad de sistemas de Derecho Propio a partir del gran nimero de pueblos indigenas, y con
estos su cosmovision, requiere politicas de coordinacién diversas, esto implica tantas politicas como
pueblos hoy existen en nuestros paises.

Cada comunidad y cada pueblo indigena es un sistema juridico tnico que debe ser comprendido en su
dimension cultural, social y espiritual y por ello reconocido como un derecho fundamental.

Un aspecto que tiene especial significado y desarrollo en Colombia es el concerniente al reconocimiento
de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derecho. No se entiende un pueblo indigena como
una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos e intereses difusos
o colectivos. Se trata de un sujeto colectivo auténomo, titular de derechos fundamentales, los cuales
se radican y predican de la Comunidad misma, la cual aparece dotada de singularidad propia.

Las llamadas leyes de coordinacién no se han implementado en todos los paises de América Latina.
Pero la ausencia de dichas leyes no ha imposibilitado que otras instancias definan pardmetros para el
entendimiento entre sistemas juridicos y la posibilidad de una real coordinacion, en cada contexto,
entre los operadores judiciales y las autoridades indigenas.

Estas cinco afirmaciones anteriores son concluyentes en lo que a relacionarse, coordinar, y armonizar
sistemas de juridicos se refiere, pero no son suficientes para entender y resolver los problemas que de
fondo enfrentan los pueblos indigenas como ocurre en el caso colombiano. La legislacion nacional
colombiana contiene importantes garantias para los derechos de los pueblos indigenas. La Constitucion
de 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana y los derechos de los pueblos
indigenas a gestionar los asuntos politicos y administrativos de sus tierras ancestrales. Estos derechos
se han consolidado a través de una serie de decisiones de la Corte Constitucional. A este marco de
proteccidn se ha sumado el auto dictado por la Corte Constitucional de Colombia en enero de 2009
sobre pueblos indigenas y desplazamiento (Auto No. 004 de 2009 de la Corte Constitucional). Pero con
todo esto no es suficiente para mejor las condiciones actuales de los pueblos indigenas de Colombia.

El auto de la Corte Constitucional reconoce la situacion de los pueblos indigenas cuya supervivencia
fisica o cultural corre peligro a causa de la desubicacién causada por el desplazamiento o la dispersion
o como resultado directo de la muerte natural o violenta de sus integrantes. Critica la indiferencia de la
sociedad y la insuficiente respuesta por parte de las autoridades, y rinde tributo a las iniciativas de los
propios pueblos indigenas para hacer oir su voz y conseguir la rendicién de cuentas de los responsables
de violaciones de derechos humanos.

La Corte Constitucional ha identificado claramente una serie de factores comunes, que constituyen
los troncos principales de la confrontacién que se cierne sobre los pueblos indigenas del pais, y que
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dependiendo del contexto geografico, socioeconémico y cultural del cual se trate, se entrelazardn
de manera distinta sobre cada comunidad en particular. Estos factores se agrupan en tres categorias
principales: (1) las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas entre los actores
armados, sin involucrar activamente a las comunidades indigenas y sus miembros, pero afectandolos
en forma directa y manifiesta; (2) los procesos bélicos que involucran activamente a los pueblos y
comunidades indigenas, y a sus miembros individuales, en el conflicto armado; y (3) los procesos
territoriales y socioeconémicos conexos al conflicto armado interno que afectan sus territorios tradicionales
y sus culturas. A su vez, estos factores operan sobre la base de una serie de procesos territoriales
y socioecondmicos que, sin tener relacion directa con el conflicto armado, resultan exacerbados o
intensificados por causa de la guerra.

Las y los jueces, como las autoridades indigenas tienen que contribuir de manera eficaz a la convivencia
y a la paz, permitir el ejercicio del derecho a la administracion de justicia de los pueblos indigenas es
un paso seguro al entendimiento intercultural y a un Estado incluyente.

La coordinacién entre sistemas juridicos tal vez no resuelva de fondo la discriminacién histérica de
los pueblos indigenas, los problemas territoriales, el respeto a su cultura, pero lo que se comprueba
después de estos afios de trabajo en esta linea desde abajo, coordinando con las instituciones y haciendo
coordinacion bésica, se constata que es posible un buen vivir para todos los habitantes de nuestro pais.
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