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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo acercarse al desarrollo del pluralismo juridico en
Colombia e informar sobre las transformaciones que se han dado desde la constitucion de 1991,
en dos casos marcados por la relacion interjurisdiccional entre jueces de diferentes instancias,
autoridades administrativas y pueblos indigenas. Dada la naturaleza del Estado frente a la
diversidad cultural, resulta pertinente examinar, a través de la jurisprudencia y las actuaciones
judiciales y administrativas, el reconocimiento y la valoracion de los diferentes principios y
procedimientos normativos que se aplican para hacer efectiva o no la politica de reconocimiento
como mandato constitucional y, las tensiones que la oficializacién y legalizacién de los
derechos propios generan con el tiempo. Por ello, sin negar las dificultades objetivas de una
desigualdad material en los pueblos indigenas, abiertamente inconstitucional, la resolucion que
se da a los dos conflictos culturales y normativos presentados en este trabajo resulta ser una
prueba contundente de una indiscutible paradoja.

Palabras clave: Jurisdiccion, pluralismo juridico, paradoja.
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Abstract

The present work aims to approach the development of legal pluralism in Colombia, since the
enactment of the Constitution of 1991, through the study of two cases which illustrate the
transformations in the inter-jurisdictional relationship between judges belonging to different
judicial bodies, administrative authorities, and indigenous peoples. Because of the multicultural
nature of the State, the jurisprudential analysis of the acknowledgement of indigenous
authorities, as well as their procedures and norms, is paramount. This analysis provides the
means to recognize the effectiveness of the policies of recognition of rights, as well as the
tensions that they have raised in the course of time. Thus, without denying the objective and
unconstitutional hardships resulting from material inequalities suffered by indigenous peoples,
the attained resolutions to cultural and normative conflicts presented in this work are
indisputable proof of a paradox.

Key Words: Jurisdiction, legal pluralism, paradox.

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo abordar o desenvolvimento do pluralismo juridico na
Colémbia e relatar as transformacdes ocorridas desde a constituicdo de 1991, em dois casos
marcados pela relacdo interjurisdicional entre juizes de diferentes instancias, autoridades
administrativas e povos indigenas. Dada a natureza do Estado frente a diversidade cultural, é
pertinente examinar, por meio de jurisprudéncia e acdes judiciais e administrativas, o
reconhecimento e avaliacdo dos diversos principios e procedimentos normativos que se aplicam
para efetivar ou ndo a politica de reconhecimento como mandato constitucional e, as tensdes
que a oficializacdo e legalizacao dos proprios direitos geram ao longo do tempo. Por isso, sem
negar as dificuldades objetivas de uma desigualdade material dos povos indigenas, abertamente
inconstitucional, a resolu¢do dos dois conflitos culturais e normativos apresentados neste
trabalho revela-se a prova conclusiva de um paradoxo indiscutivel.

Palavras-chave: Jurisdi¢do, pluralismo juridico, paradoxo.
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n dias de confinamiento por la

pandemia me propuse revisar

recortes de prensa y peritajes de
las décadas de los 70 y 80 del siglo XX, que
en su momento guardé. Es asombroso como
la mayoria de las columnas de periodistas
de la época que escribian sobre la situacion
de los pueblos indigenas podrian ser hoy
contenidos similares: masacres,
desapariciones, asesinatos de autoridades y
lideres, hambre, luchas por la tierra,
condiciones de vida inconstitucionales para
muchos de estos pueblos. Palabras como
exclusion, son

racismo, desigualdad,

reiteradas hoy tanto como en esos afios.

Si en los 1970 salimos a marchar
como estudiantes frente a la practica de
cazar indios y frente a las afirmaciones de
los colonos de no saber que eran seres
humanos —razones aceptadas por el juez
que juzgd el caso—, hoy me pregunto,
como lo hiciera ayer, con qué tipo de
mensajes nos han configurado a los
colombianos para actuar frente a los
indigenas, como se puede deducir por tantos

hechos, orientados a hacerles dafo.

Hay evidencia de  ejércitos
dispuestos a destruir pueblos y personas
indigenas, guiados por apetencias politicas
y economicas —segun testimonios de
condenados y arrepentidos participantes en
estos delitos—. Se han difundido ideas

publicamente que justifican acciones de
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ultraje, como que son duefios del 33% del
territorio nacional, que son perezosos para
el trabajo, que no tienen una mentalidad
orientada hacia el progreso y que no
afirmativas

merecen las acciones

constitucionales que se implementan.

Como con una lupa, la pandemia nos
permiti6 ver en grande la flagrante
violacion al derecho a la igualdad de los
indigenas para acceder a los servicios
publicos indispensables para prevenir el
contagio y la muerte: inexistencia de agua
potable y de acceso a centros de salud, e

incomunicacion por falta de conectividad.

Sin  desconocer estas graves
problematicas, resulta paradojico que, en
medio de esta tragedia de condiciones
inconstitucionales de una mayoria de
indigenas en Colombia, el reconocimiento a
las autoridades indigenas como jueces de la
republica con competencia jurisdiccional en
todas las materias (Art.246 CP), que se
identifica con el principio constitucional de
igualdad, sea una realidad notable en
América Latina. Esta paradoxa, o antilogia
como idea extrafia de lo que se considera
verdadero y consistente en su apariencia
falsa, no lo es. En filosofia moral, la
paradoja juega un papel importante en
debates sobre ética. Por ello, el discurso
orientado a valorar y proteger los derechos
propios de los indigenas estd en total

contradiccion con un Estado que sigue
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sumando asesinatos, no les brinda servicios
publicos, autoriza proyectos de gran
impacto que les hacen dafio y justifica
acciones violentas de la fuerza publica.
Entonces puede afirmarse que no los valora
ni aprecia su condicion de sujetos distintos
y primeros habitantes de estas tierras. Pero,
es innegable que ese mismo Estado enfrenta
una potente contradiccion respecto del
reconocimiento y la valoracion de los
derechos propios de los pueblos indigenas
y, por ende, de sus justicias como expresion

de un pluralismo juridico oficial y legal.

Pese a tanto agravio, en este trabajo
expondré la otra cara de la moneda, que
sorprende positivamente y que ejemplifica
lo ocurrido gracias a la accion permanente
de las autoridades, lideres, comunitarios y
organizaciones indigenas, acompafiada por
amigos solidarios y comprometidos de sus
causas, pero ante todo por jueces y
servidores publicos, dispuestos a hacer

efectivo el mandato constitucional.

Asi  puede afirmarse que los
indigenas han logrado penetrar espacios
institucionales que contintan el camino
recorrido en la busqueda de comprender la
existencia de ordenes culturales distintos
los cuales incluyen el derecho como medio
para organizar la vida social y que, en el
encuentro con los jueces de la jurisdiccion
ordinaria,

generan  expresiones  de

entendimiento intercultural e interlegal.
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Todas las alternativas deben tener en
cuenta la constitucion de un bloque
historico donde, a través del
consenso, son articulados diferentes
intereses sociales, politicos,
ideoldgicos, econdémicos y juridicos.
Para ello, la nueva hegemonia del
pluralismo de sujetos colectivos,
erguida sobre las bases de un amplio
proceso de democracia participativa
interclasista e intercultural, debe
también rescatar algunos de los
principios de la cultura politica
occidental, como: el derecho de las
minorias, el derecho a la diferencia y
a la autonomia, a la tolerancia y a la
necesidad de dividir el poder para
limitarlo y hacerlo més socializado
(Coutinho, 1990, citado por
Wolkmer, 2018, pp. 150-151).

Resulta interesante examinar temas
sobre pluralismo juridico que no sean los
mismos que se han tratado durante afios en
nuestros paises, como homicidio, robo,
invasion de tierras, abuso de autoridad,
tipos de castigos, violencia carnal,
confrontaciones con empresas y decisiones
estatales. En muchos casos, estos temas no
presentan cambios estructurales y aun
persiste la conflictividad, el
desentendimiento y la injusticia, pese a la
constitucionales

existencia de marcos

proteccionistas (Sanchez Botero, 2020).

Los dos casos desarrollados admiten a
los pueblos una opcién contundente para
fortalecer en Colombia el mandato
constitucional de pluralismo juridico. Ademas,
asi se demuestra la importancia que tiene el
hecho de hacer claridad sobre la inexistencia

de derechos absolutos y, por tanto, sobre la
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posibilidad legitima, en un estado social de
derecho, de limitar o no la autonomia y el

derecho a la diversidad de los pueblos.

De esta manera se hace visible el
derecho en sociedades particulares, esto es,
en los modos de vida especificos que los
distinguen de otros grupos sociales, pese a
compartir rasgos culturales, como el
derecho. El proposito puntual aqui es
indagar 'y encontrar, en ‘“sefales
especificas”, explicaciones que revelen el
orden normativo entre los waydu, por un
lado y, la lucha por Ila autonomia
jurisdiccional en el caso nasa, por otro. La
idea es interpretar su l0gica, asi como dar a
conocer a las instituciones que sostienen los
principios reguladores de estas sociedades,
que no solo se exhiben en los casos de
realidades particulares del derecho propio
como parte de la cultura, sino de
apropiaciones —algunas provenientes del
derecho positivo estatal— que se nutren de
conocimientos y apropiaciones legitimas,
con el fin de tomar decisiones con
consecuencias practicas. En  muchos
pueblos, el derecho estatal actia como
medio de defensa, y su incorporacién hace
parte de su derecho propio. Las préacticas
que aqui se describen no estan relacionadas
con la busqueda de exotismos culturales
para impresionar a los jueces, como se
deduce en algunos casos; son expresion de

pueblos y autoridades que participan de la
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modernidad, pero al tiempo luchan por

permanecer como pueblos distintos.

1. Antigona Irradia al Wayuu
Andrés

El pluralismo juridico oficial y legal
implica la valoraciébn en el territorio
nacional de otros derechos, con normas y
procedimientos diferenciados para ordenar
la vida social, conocer, juzgar y sancionar
casos y manejar los bienes comunes. La
consistencia de estos derechos aflora en
circunstancias como las que ha producido la
pandemia actual de COVID-19. Los
miembros de comunidades étnicas que
acuden a servicios de salud publica
enfrentan en algunos casos, ordenamientos
normativos como colectivos étnicos a partir
de principios y procedimientos juridicos

para el tratamiento de los cadaveres.

Algunas situaciones que Vivimos
hoy, segun afirma Guerra Curbelo (2020),
nos hacen evocar la tragedia de Antigona,

escrita por Séfocles en el afio 442 a. C.:

El tirano Creonte ordena que nadie
le dé sepultura al cadaver de
Polinices, hermano de Antigona,
ni le lloren, por haberse levantado
contra la ciudad de Tebas. Este
tratamiento solo era reservado a
los delincuentes ejecutados y a los
ladrones de sepulcros para que su
condena se extendiese hasta el
mundo de ultratumba. Antigona
decide dar sepultura a su hermano
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y acogerse a “las leyes no escritas
e inquebrantables de los dioses”,
pues “estas no son de hoy ni de
ayer, sino de siempre”. Su decision
la conduce a la muerte. Creonte ha
sido visto como el representante
del derecho y la legalidad estatal,
enfrentado a la conciencia ética de
Antigona. Otras visiones muestran
que Creonte solo representa a una
faccion politica que debiendo
servir a la nacion en conjunto se
constituye en castigo y en
negacion del otro, que también es
una parte de la nacion.

Drama similar vivié un indigena
wayuu, cuya hermana fallecié en una
clinica de Riohacha. Al reclamar su
cuerpo recibi6 la orden de que debia
enterrarlo  en un  cementerio
reservado a los muertos no
identificados y ahora a los fallecidos
por coronavirus. Esta orden invalida
cada uno de los pasos que Andrés ha
dado en su vida dada la alta
valoracidn que su pueblo les otorga a
sus muertos. EI no puede regresar sin
el cuerpo de su hermana; los
cementerios indigenas no  son
simples reservorios de cadaveres. Al
nacer en un lugar especifico, un
wayuu es proveido de un origen y un
destino, en consecuencia, los
cementerios familiares son lugares de
pertenencia a los que estamos
asociados y destinados desde nuestro
nacimiento. Cada cuerpo enterrado
alli refrenda un orden territorial, una
voluntad de perseverar dentro de él y
unos derechos colectivos. (Guerra
Curbelo, 2020).

El autor sefiala los efectos de los
procesos de socializacion orientados al
cumplimiento  obligatorio de ciertas
conductas, resultado de la transmision de
las prohibiciones y de los comportamientos

imperativos arraigados en individuos del
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colectivo mediante explicaciones que
determinan que infringir tal o cual
comportamiento trae una consecuencia, una
sancién. En el pueblo wayuu, no se culpa al
individuo de wuna transgresion como
individuo sino al clan al que pertenece. Por
tanto, todos son responsables de pagar un
delito cometido por uno de su clan y, de ser

ofendidos de cobrar y vengar.

En distintas sociedades, los ritos
relacionados con los muertos expresan tanto
costumbres no obligatorias como principios
ineludibles y obligatorios. En el derecho
propio wayuu, el tratamiento al cadaver, la
velacion y el entierro estan encaminados a
la cohesion y permanencia del colectivo. Se
debe compensar en dinero o especie el
derramamiento de lagrimas, por lo que
corresponde repartir, entre los dolientes que
no son parientes del difunto, los animales
sacrificados en compensacién por las
lagrimas y el dolor que sienten ante su
partida. El principio de ayuda mutua que se
refrenda precisamente en los entierros sirve
como mecanismo de redistribucion; el
ganado circula reforzando lazos vitales de
solidaridad y reciprocidad entre los

distintos matrilinajes wayuu.

Quien muere, debe ser tratado segln
las normas de los antepasados, a fin de
sostener un equilibrio adecuado para la
existencia de los vivos. Por tanto, las pautas

acostumbradas se deben seguir con todo
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rigor como expresion del pluralismo

juridico oficial y legal.

Dado que al final, afirma Guerra, se
acordd entregar a la hermana de Andrés
para que la enterraran en su cementerio
familiar, cabe preguntar si ello manifiesta
respeto por la constitucién, la ley 21 de
1991, el convenio 169 de la OIT, la
Declaracion sobre los derechos de los
pueblos indigenas y el acatamiento al
debilidad

institucional ante la amenaza de una guerra,

derecho propio waylu, o
en caso de no aceptar las pretensiones de
Andrés, en representacion de su clan y
defienden

pueblo, los cuales

aguerridamente su realidad cultural.

Cabe indagar si es evidente que la
decision administrativa frente a la demanda
de Andrés es contraria a las normas
establecidas en medio de la pandemia, y si
el derecho a la diversidad asoma como parte
de un proceso social y politico que
interrumpe ordenes alternos de sujetos
colectivos de derecho como el pueblo
wayuu, los cuales admiten la posibilidad de
crear otra representacion de normatividad,
para romper con las formas tradicionales y
centralistas de producir lo normativo. Al
dejar de ser subalternos frente a los
procedimientos determinados en el nivel

central y transmitidos a diario a través de los

! Dia a dia, desde el 24 de marzo a las 6 de la tarde, el jefe
de Estado conduce un programa en el que explica, junto

Abya Yala

canales de television®, contrastan con la
fuerza de un pueblo distinto, que se expresa
con las actuaciones de Andrés, quien no esta
dispuesto a aceptar los contenidos
normativos contrarios a sus propias normas

ni la fuerza coactiva de esas decisiones.

Andrés no solamente debi6 elegir
los discernimientos apropiados para
argumentar su derecho, sino también
defenderlos, ademas de  superar
desacuerdos y construir consenso para
cumplir  con la  labor asignada.

Adicionalmente, movilizo marcos
cognitivos y recurrio a la experiencia propia
y ajena para fundar sus argumentos. El
proceso estuvo atravesado por ejercicios de
poder en torno a la capacidad individual de
incidencia sobre el otro, lo que permitio una
resolucion: llevar el cadaver de su hermana
al cementerio de su clan. Este tipo de casos
se identifica con la categoria de pluralismo
democratico, nocion moderna del principio
liberal de la “tolerancia” de Robert P Wolf
que contiene en su orden una teoria de las
necesidades humanas no universal; los
conflictos que la distintividad cultural
generan frente a los poderosos que tiene el
poder de restringir lo propio de otras
medio de

sociedades; pero que en

diferenciados dispositivos de control

con su equipo de gobierno y expertos, las medidas que
se han ido tomando para enfrentar la pandemia.
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hegemonico se erige “la tolerancia” y el

buen uso de la razén para acoger al otro.

Ahora bien, en la medida en que la
naturaleza humana est4d motivada
por necesidades concurrentes, por
disposiciones de la vida marcadas
por conflictos de intereses y por la
diversidad cultural, étnica y
religiosa de agrupaciones
comunitarias, el pluralismo se
protege a través de reglas de
convivencia pautadas por el
espiritu de cooperacion y por la
practica de la moderaciéon. La
filosofia de la tolerancia no sélo
esta asociada a la filosofia
iluminista de la liberacion humana
sino, también, al derecho de
autodeterminacion  que cada
individuo, clase o movimiento
colectivo posee de tener su propia
identidad y de ser diferente
funcionalmente de los otros. La
“tolerancia” que implica el “buen
uso de la razon” y la
predisposicién de aceptar una vida
social materializada por la
diversidad de creencias y por el
disenso politico de
manifestaciones colectivas vienen
a constituir, como sefiala con razén
Robert P. Wolff, una cualidad que
puede ser aceptada por el moderno
pluralismo democraético.
(Wolkmer, 2018, p. 147)

La disposicion administrativa para
entregar el cadaver es el resultado de
reconocer y legitimar la existencia de otras
representaciones cognitivas del mundo
legal de esa sociedad que, dadas las
direcciones del gobierno central para el

manejo de los cadaveres, habia que cumplir.

2
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/Biblioteca
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La institucionalidad gubernamental hubo de
colocarse en modo intercultural e interlegal
bajo la realidad del COVID-19, presente en
pueblos indigenas con otros referentes
culturales; el “buen uso de la razén” y la
predisposicion de aceptar una vida social
materializada por la diversidad de
creencias”. Por ello, en el marco de las
“Orientaciones para el manejo, traslado y
disposicion final de cadaveres por sars-cov-
2 (COVID-19) del ministerio de salud y
proteccion social”?, se definieron varios
asuntos que incluyen a los pueblos

indigenas y a las comunidades tribales:

Objetivo: ~ Orientar a  las
Instituciones ~ Prestadoras  de
Servicio de Salud (...) y a las
autoridades competentes de las
comunidades de los pueblos
indigenas (...), frente al manejo
seguro, transporte y disposicion de
cadaveres (...) con el fin de
disminuir el riesgo de transmision
(...) Minsalud, p. 3).

En el &mbito de aplicacion de este
documento, se incluye a las Autoridades
tradicionales que tienen contacto con
cadaveres, sustentado en la Ley 21 de 1991
que adopta el Convenio nimero 169 de la
OIT, la Declaracién de la Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

y el Comunicado CIDH, del 1 de mayo

Digital/RIDE/VS/ED/VSP/manejo-cadaveres-covid-
19f.pdf
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2020. En las medidas generales para el

manejo de cadaveres, se menciona:

Los principios de precaucion y
dignidad humana  en la
manipulacion del cadaver se deben
cumplir ~ siempre, en todo
momento, respetando las creencias
y aspectos propios de la
cosmogonia de las comunidades
étnicas y en consulta con sus
autoridades (pueblos indigenas,
comunidades negras,
afrocolombianas, raizales vy
palenqueros, pueblo rom-gitano).
(Ibid.., p. 7).

Las “orientaciones” incluian la
posibilidad del traslado si se garantizaban
las adecuadas condiciones de bioseguridad,
y un embalaje seguro para el traslado,
ademas de contar con la autorizacion del
cementerio del municipio receptor, al
informar a la respectiva autoridad sanitaria
sobre el traslado. Los miembros del /apushi/
(clan matrilineal) de Andrés recibieron el
cadaver trasladado con medidas de
bioseguridad en el cementerio familiar y

bajo la autoridad del /asi/ su tio materno.

Como los waylu consideran la
muerte como un viaje con etapas y realizan
doble entierro para sus difuntos, durante el
primero se sepultan con agua o chicha, para
que no sientan sed; y, al cabo de 5 o 7 afios,
los vuelven a desenterrar, velar y sepultar de
nuevo, para emprender el camino final
hacia Jepirrd (en el mar), lugar al que van

los indigenas muertos.

Abya Yala

Un waylu forma parte de un
sistema cultural y, si no se entierra,
jaméas van a descansar ni él ni su
familia. Ademés, como son los
espiritus que regulan la lluvia, el
sol, todo se desequilibra. Para el
waylu tienen sus muertos que
descansar en su territorio
(Oquendo, 2014).

La incorporacion de ese cambio
institucional en Colombia se deriva del
papel que juegan las autoridades indigenas
al informar sobre las normas propias y
defenderlas, ese capital cultural que guia a
los individuos culturalmente distintos frente
a determinadas decisiones y actuaciones,
relacionadas con la dignidad humana, un
derecho absoluto que, en este caso, es

concurrente con el derecho a la diversidad.

Bajo el concepto “ética de la
alteridad” es posible deducir los contenidos
aplicados en el trato a estos indigenas
colombianos —portadores de un orden
cultural diferenciado y valorable—, que
genero un cambio en la institucionalidad
gubernamental conmovida positivamente y
decidida a amparar la necesidad de un
pueblo de seguir viviendo su mundo de

creencias y su orden social.

La “ética de la alteridad” es una
ética  antropoldgica de la
solidaridad que parte de las
necesidades de los segmentos
vivos marginados y se propone
generar una practica pedagogica
liberadora, capaz de emancipar a
los sujetos histéricos oprimidos,
privados de justicia, expropiados y
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excluidos. Por ser una ética que
traduce los valores emancipadores
de nuevas identidades colectivas
que van afirmando y reflejando
una praxis concreta comprometida
con la dignidad del “otro”,
encuentra sus subsidios tedricos no
solo en las practicas sociales
cotidianas y en las necesidades
historicas reales, sino también en
algunos presupuestos
epistemologicos de la Ilamada
Filosofia de la Liberacion
(Wolkmer, 2018, p. 231).

Para insistir y reafirmar sobre esta
comunicacion humana e interlegal, como se
han dado en este caso que mejor que
presentar aspectos centrales de la propuesta

elaborada y consistente de la ética

libertadora desarrollada en la obra de

Enrique Dussel®.

Esta comprende la dimensién de
lugar, en cuyo espacio se da la
“afirmacion del oprimido como
otro, como persona y como fin”.
Dicha ética estd constituida por
dos categorias: por un lado, la
ontologica de la “totalidad”, que
puede manifestarse de diversas
maneras, Yy abarca el mundo de la
vida cotidiana, la integridad del
ser, la universalidad de los
sentidos y de las practicas, y la
materialidad del sistema mundo
capitalista. La exigencia de buscar
un nuevo orden normativo implica
el desafio de romper con la
“totalidad” ontoldgica del
pensamiento moderno
etnocéntrico, caracterizado por el
idealismo individualista y por un
subjetivismo centrado en el “yo

3 Consultar: MOSER, A.; DUSSEL, E.; STEIN, D,
MIETH, D. Libertagdo — um desafio para a ética cristé.
Petrépolis: Vozes, Concilium/192. 1984; GUTIERREZ,
Gustavo. 1982. op. cit.; DUSSEL, Enrique D. Para uma
ética da libertacdo latino-americana. S&o Paulo:
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absoluto”. La nueva “totalidad”
estd comprometida con una
reflexion que parte del mundo y de
la realidad al exigir justicia y
liberacion para los oprimidos en la
diversidad temporal y espacial. Por
otro lado, la metafisica de la
externalidad (alteridad), es una
categoria que involucra el “espacio
humano del otro”, de la alteridad,
de una nueva subjetividad presente
en cada persona en cuanto
individualidad y en cada grupo
como colectividad. Ademas, la
metafisica de la alteridad, en tanto
paradigma originario, rompe con
la injusticia y con la “negacion del
ser del otro”, e inscribe en la
historia la exterioridad del otro,
pues configura una nueva logica de
convivencia humana®.

En contravia de las visiones
monoliticas de la institucionalidad estatal,
en el caso se da un pluralismo juridico de
tipo igualitario sorprendentemente
profundo. Esta dialéctica para la apertura
de espacios en las instituciones con poder
de optar en una u otra direccion, es
precisamente la que les ha permitido a
pueblos como el waydu sobrevivir por
siglos, avanzando y continuando hacia
adelante configurando certezas que
perduraran en el mafiana; y que como
experiencia tendra efectos aprovechables
colectivos

para  otros cultural vy

étnicamente diferenciados.

Loyola, v. 4, s./d. pp. 120-158 Citado por: Wolkmer,
2018 p. 231.

4 DUSSEL, Enrique D. Para uma ética da libertagdo
latino-americano. Sdo Paulo: Loyola, v4, s/d. pp120.128
Citado por: Wolkmer, 2018, p. 231.
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2. Pluralismo Juridico de Tipo
Unitario y el Delito de
Narcotrafico

La decision de la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacion Penal— define
el narcotréfico cometido en el ambito
territorial de un pueblo indigena como
materia para ser conocida, juzgada y
sancionada por las autoridades propias. Este
examen y decision del més alto tribunal de
la justicia ordinaria puede enmarcarse en lo
que Gurtvich (1944) denomina el
pluralismo “técnico” en cuanto método
especial al servicio de un ideal®. Este
método se expresa en el reconocimiento de
la aplicacion del derecho propio nasa, que
involucra una exaltacion del derecho de
autonomia y del proposito de hacer cumplir
el mandato constitucional sin restricciones.
Ademas de interpelar la eficacia y el
cumplimiento de los mandatos del bloque
de constitucionalidad, logra replantear el
derecho mediante la transformacion de las
ideas en favor del interés nacional de

proteger la diversidad étnica y cultural.

2.1. Los hechos

Durante una madrugada, en la vereda

El Carmen, Cauca, en un puesto del ejército,

5 GURVITCH, Georges. La déclaration des droits
sociaux. New York: La Maison Francaise, 1944. Pp. 66-
67 Citado por Wolkmer, 2018, p.145.

Abya Yala

se pidi6 detenerse a una camioneta en la que
se desplazaban dos indigenas nasa; el
ejército descubri6 hojas, frutos y semillas de
coca (324.3 kilogramos, 3.243 plantas); los
ocupantes fueron aprehendidos. La Fiscalia
les imputd el delito de conservacion o
financiacion de plantaciones de coca (Art.
375 del C.P.). En audiencia, se allanaron al
cargo, y el Juzgado 1° Penal del Circuito, los
condend a 48 meses de prision,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término y

una multa de 133.33 salarios minimos.

Las autoridades indigenas del

resqguardo al que pertenecian los
condenados interpusieron conflicto de
competencias y el Tribunal Superior de
Popayan, confirmo su competencia, dado
que el Consejo Superior de la Judicatura
(CSJ), Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
dirimié el conflicto a favor de la

jurisdiccion ordinaria®.

2.2. Las autoridades indigenas llevan
el caso a la Corte Suprema de Justicia

Las autoridades indigenas con
competencia jurisdiccional demandaron
ante la Corte Suprema de Justicia la
decision y solicitaron: 1) Nulidad por

adelantarse la actuacion ante un Juez Penal

6 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. M.P:
Javier Zapata Ortiz. Proceso N° 34461 Bogotd D.C.,
noviembre de 2011.
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y no ante la Jurisdiccion Especial Indigena
que era la competente porque el delito fue
cometido por miembros de la comunidad
Nasa en su territorio como lo establece el
articulo 246 de la Constitucion:

Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito
territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos,
siempre gue no sean contrarios a la
Constitucion 'y leyes de la
Republica. La ley establecera las
formas de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional.

2) Competencia para conocer
responsabilidad por el tipo de material
incautado; frente a ello aducen que, en la
norma constitucional, no se restringen del
conocimiento de la Jurisdiccion Especial
Indigena asuntos debido a la naturaleza o
gravedad del delito. Argumentan que resulta
desacertada la providencia mediante la cual
el CSJ, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
dirimié en el presente caso a favor de la
jurisdiccion ordinaria el conflicto positivo
suscitado entre ella y la Jurisdiccién Especial
Indigena, en la cual se fundamento el
Tribunal para no acceder a la solicitud de
nulidad planteada por la defensa en
desarrollo de la apelacion interpuesta contra

el fallo de primera instancia.

Conforme a la decision del Consejo

Superior de la Judicatura, las autoridades
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indigenas plantean que los factores personal
y territorial del fuero indigena se
encontraban concurrentes. No obstante, se
omitié remitir el caso a las autoridades
indigenas, bajo el argumento de que el
material incautado no seria utilizado para el
consumo tradicional de quienes lo
conservaban, sino para afectar intereses
universales, mas allad de los propios de la

comunidad indigena.

Concluyen en su argumentacion las
autoridades indigenas que el Tribunal y el
Consejo Superior de la Judicatura violaron
a los procesados el derecho a ser juzgados
por las autoridades del resguardo al cual
pertenecian a partir de las consideraciones
expuestas, que el articulo 246 de la
constitucion no autoriza. Reafirman que
procede la invalidacion del tramite y su
remision a las autoridades del Cabildo del
Resguardo Indigena Nasa Munchique - Los
Tigres, de Santander de Quilichao para que,
conforme a sus normas y procedimientos,

pueda adelantar la actuacion pertinente.

Ademas, las autoridades indigenas
explican la violacion de la ley sustancial por
interpretar el juzgador erroneamente la
norma. No se considera la disposicion,
basada en que la conducta imputada
consistio en transportar plantas de coca 'y no
hojas de coca, que era lo permitido para
ellos a nivel de consumo, de acuerdo con la

reglamentacién del Consejo Nacional de
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Estupefacientes; no se encuentra permitido
al juez ningln arbitrio en la determinacion
de la cantidad de plantas autorizadas para
cultivar o consumir a los comuneros,
fijacion propia del reglamento mencionado,
no expedido todavia y en el cual deben
tomarse en cuenta las costumbres indigenas
en cuanto al cultivo, conservacion vy

consumo de coca.

A lo expuesto agregan la violacién
directa de los articulos 9 y 10 del Convenio
169 de la OIT, adoptado a traves de la Ley
21 de 1991. Con base en tales preceptos, los
estados se comprometen a respetar los
métodos de los pueblos indigenas para la
represion de los delitos cometidos por sus
miembros y la preferencia de sancion
distinta al encarcelamiento. La imposicion
de prision a los procesados es una

interpretacion erronea de las normas.

Esta demanda realizada por las
autoridades del Cabildo utilizando las
normas del derecho estatal permite hablar
de pluralismo “politico” porque las
autoridades indigenas con competencia
jurisdiccional, desde su territorialidad, se
orientan por el rechazo de toda y cualquier
forma de concentracién burocratica vy
centralista de los poderes y la
administracion  del estado en una

institucionalidad de accién monolitica.

7 Cf. BOBBIO, Norberto et al., “Pluralismo”, 6p. cit., p.
928 citado por Wolkmer, 2018, p.144.

Norberto Bobbio (1979) a partir
del anélisis de las decisiones que se toman
en diferentes instancias de la sociedad que
manifiestan conflictos y relaciones de
poder desiguales, aporta el concepto de

pluralismo politico.

El pluralismo “politico”, en cuanto
directriz histérico-estratégica o
modo de andlisis asentado en
practicas de direccion
descentralizadas, realza la
existencia de un complejo cuerpo
societario formado por la
multiplicidad  de instancias
sociales organizadas y centros
autbnomos de poder que, aun
antagbnicos 0  manteniendo
conflicto entre si, tienen como
propdsito restringir, controlar e
inclusive erradicar formas de
poder unitario y hegemonico,
principalmente la  modalidad
suprema del poder corporificado
en el Estado’.

2.3. La Corte Suprema de Justicia
admite la Demanda de Casacion

Dentro de su competencia, la Corte
cita a la audiencia de sustentacion de la
impugnacion, en la cual los sujetos
procesales efectuaron las intervenciones

gue se sintetizan a continuacion:
Defensor del procesado:

Reiter6 los argumentos de los
cargos planteados en la demanda y
las solicitudes frente a cada uno de
ellos.
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alusién a “naturaleza del

Fiscal delegado ante la Corte: conflicto”— expresé que el delito es

Ninguno de los cargos esté llamado
a prosperar. Reiter¢ el fallo del CSJ,
al resolver el conflicto entre
jurisdicciones, expreso que
concurrian los requisitos subjetivo y
territorial. No asi el objetivo porque
al aceptar los procesados la
imputacion, admitieron que su
comportamiento  trascendia  los
limites de su resguardo al dedicarse
a una actividad propia del
narcotréafico.

Al transportar el producto, desde
luego lo conservaban, pudiéndose
pensar —por la hora en la que se les
sorprendi6—  que  procuraban
guardarlo hasta su entrega “al
laboratorio donde se derivaria la
cocaina, como ellos mismos lo
aceptaron en la diligencia de
imputacion”.

Asi las cosas, esta fuera de sitio
alegar la inaplicacion 0
interpretacion erronea del articulo 7°
de la Ley 30 de 1986, ajeno “al
problema juridico planteado”, segiin
lo afirmé el Tribunal. Tampoco hay
lugar a casar la sentencia. Los
procesados sabian lo que hacian,
eran conscientes que su conducta
delictiva trascendia las fronteras del
resguardo y que no se identificaba
“con los wusos y costumbres
indigenas”. Por ende, como
imputables, se les impuso pena de
prision.

La Agente de la Procuraduria

delegada ante la Corte, considero:

[Es] procedente que la Sala, en
cumplimiento de la finalidad de
proteccion de los  derechos
fundamentales asignada al recurso
de casacion, revise la decision del
CSJ a través de la cual atribuy6 este
proceso a la justicia ordinaria, que es
acertada. Tras mencionar la
sentencia T-552 de 2003, —en

pluriofensivo en cuanto atenta “no
solamente contra la salubridad
publica sino contra otros bienes
juridicos de magna importancia para
la supervivencia no sélo de la
comunidad indigena sino de la
comunidad en general, de tal manera
que trasciende el interés y la
necesidad de proteccion de los
resguardos indigenas”, (...) en
consecuencia, en manera alguna
debe juzgarla y sancionarla la
jurisdiccion indigena, (...) es decir,
que sea la jurisdiccion ordinaria la
que entre a imponer los
procedimientos y las sanciones para
hechos como estos”. Es la conducta
imputada a los  procesados
“verdaderamente intolerable por
atentar contra los bienes mas
preciados de la comunidad en
general, excediendo entonces los
limites del control interno permitido
al Resguardo Cabildo Indigena para
ser reconocido en este caso el fuero
especial indigena”. En
consecuencia, el reproche no
prospera.

Es cierto, contindia, como lo advirtio
el censor, que el Consejo Nacional
de Estupefacientes no ha expedido
el reglamento mencionado en el
articulo 7° de la Ley 30 de 1986, ello
en forma alguna convierte en un tipo
penal en blanco al articulo 375 de la
Ley 599 de 2000 y en atipico, por
tanto, el comportamiento imputado
a los procesados. La falta de esa
regulacion, acerca de “los cultivos
de plantas de las cuales se produzcan
sustancias  estupefacientes y el
consumo de estas por parte de las
poblaciones indigenas, de acuerdo
con los usos y practicas derivadas de
su tradicion y cultura”, en manera
alguna enerva la posibilidad de
imputar la conducta de conservacion
o financiacion de plantaciones, la
cual se estructurara en todos los
casos en los que no guarde relacion
con los usos y précticas derivadas de
la tradicion y cultura indigena. Esto
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resulta coherente con la politica de
erradicacion  de  cultivos  en
resguardos indigenas donde se haya
surtido consulta previa y con
pronunciamientos de la Corte
Constitucional (SU 383 de 2003).
La persecucion del narcotréfico, de
otro lado, no traduce el
desconocimiento de la diversidad
étnica y cultural. La censura, en fin,
no esta llamada a prosperar.

2.4. Consideraciones de la Corte
Suprema de Justicia

Las actuaciones de la Corte
terminaran exponiendo —mas alla de un
examen tecnico y atento de los argumentos
como sustento de las decisiones tomadas en la
jurisdiccion ordinaria—, la idea aplicada de
los magistrados sobre el pluralismo, a partir
de un colofén que consiste o bien en fortalecer
el monismo juridico, o bien ubicar en las
instituciones que intervienen la posibilidad
constitucional de profundizar en la valoracion
de la autoridad jurisdiccional del sujeto
colectivo de derecho, el pueblo Nasa. Segun
los “criterios” utilizados, presentes en la
argumentacion expuesta, se puede deducir el

tipo de pluralismo resultante.

A partir de los argumentos de los
cargos planteados en la demanda por los
indigenas, la Corte se pregunta si la decision
del Consejo Superior de la Judicatura,

encargado por la constitucion para resolver

8 Sentencias T-552/2003 y T-617/2010. La Corte
Constitucional, en sede de tutela, también ha invalidado
determinaciones del mismo tipo debido a considerar los
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los conflictos entre jurisdicciones, es
susceptible de invalidarse en desarrollo del
recurso extraordinario de casacion o si, por
el contrario, resulta ajena a ese tipo de
control por contar con la caracteristica de
ser “ley del proceso”. Y responde de manera
categdrica que: la resolucion de un conflicto
de jurisdicciones no cierra de manera
definitiva una fase procesal, no tiene el
caracter de ley del proceso v, si bien el CSJ
soluciona una diferencia en su curso, no es
intocable para el tribunal de casacion de la
Corte Suprema de Justicia. Por lo tanto, la
finalidad es establecer si se les vulnero a los
procesados el derecho al fuero indigena y al
resguardo — cabildo de este pueblo el
derecho a la autonomia de la jurisdiccion
indigena®. Es interesante esta distincion que
hace la Corte, entre la posibilidad de
transgresion a los dos indigenas como
sujetos individuales y al sujeto colectivo de

derecho, el pueblo Nasa.

Tras citar la sentencia T-496/96 de
la Corte Constitucional donde se precisa
que la jurisdiccion indigena no siempre es
competente para juzgar una conducta
punible en la que esté implicado un
aborigen, y mencionar como elementos del
fuero indigena el personal, el territorial y el
objetivo, y de admitir en el caso estudiado

la presencia de los dos primeros, el Consejo

pronunciamientos lesivos del derecho a la autonomia de
las comunidades aborigenes.
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Superior de la Judicatura dijo que por
supuesto no concurria el factor “objetivo” y

asi se manifesto:

(...) la Sala advierte Ila
concurrencia de una circunstancia
que de bulto impide la prédica del
fuero indigena: “Se trata de la
naturaleza del delito, pues si bien
el uso de drogas en muchas
regiones del mundo, y nuestro pais
no es la excepcion, hace parte de
ancestrales costumbres de las
distintas agrupaciones indigenas,
con fines alimenticios,
medicinales y rituales; en el
pasado reciente se ha transmutado
para convertirse en un verdadero
flagelo universal que atenta contra
la salubridad publica y degenera en
una absoluta inversién de valores,
al degradarse como una millonaria
industria ilegal, que no repara en
atentar contra la vida de los
semejantes, 0 la comision de
verdaderos  actos  terroristas
indiscriminados; (...) “De tal
modo, el comportamiento que se
juzga rebasa, sin lugar a
hesitacién, los linderos propios,
los usos, costumbres y en general
de la cosmovisidon indigena vy
trasciende a la afectacion de los
intereses predominantes para la
poblacion nacional e incluso
allende las fronteras patrias,
conforme al caracter universal ya
mencionado de este tipo de
delitos”. Se atribuy6 la
competencia para el conocimiento
del asunto, al Juzgado Penal de
Santander de Quilichao (Cauca),
“al ser el delito imputado del orden
transnacional” 'y afectar “los
intereses de una universalidad” y
no sélo los de la comunidad
indigena.

Expresa la Corte Suprema de

Justicia que si una de las causas del proceso
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constitucional de 1991 consistio en
reconocer que la constitucion de 1886 era
excluyente de diversas colectividades y
fuerzas sociales, desposeidas de cauces
institucionales para expresarse e incidir en
las decisiones del Estado, un efecto
necesario -entre otros— fue la
participacion de los indigenas en la
conformacion del nuevo pacto social y
politico, producto del cual se reconoci6 a
sus autoridades, en el articulo 246 de la
autonomia

Carta, ya mencionado,

jurisdiccional dentro de su territorio
conforme a las normas y procedimientos
propios, a condicién de no contrariar la

constitucion y las leyes de la Republica.

Se trata de un mandato coherente
con la consagracion constitucional del
pluralismo como uno de los atributos del
Estado colombiano (art. 1 de la C.P.) y con
el reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural (art. 7). Se admite a través de todas
esas disposiciones superiores la diferencia.
Hacerlo traduce la realizacion del que
quizas sea el valor mas importante de una
democracia, sin el cual resulta en tirania.
Cualquier interpretacion del articulo 246
de la Constitucion Nacional que restrinja la
autonomia indigena, reafirma la Corte
Suprema de Justicia, contradice el espiritu
que llevo al Constituyente a consagrar

como instrumento de proteccion de la
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diversidad étnica y cultural a la

Jurisdiccion Especial Indigena.

De hecho, la Corte Constitucional, a
partir de la sentencia T-254/94, entre los
criterios de interpretacion que empez6 a
delinear para la resolucion de los conflictos
valorativos que pudieran presentarse en la
practica entre la aplicacion del sistema
juridico nacional y el indigena en un caso

concreto, expreso:

considerando que sélo con un alto
grado de autonomia es posible la
supervivencia cultural, puede
concluirse como regla para el
intérprete la de la maximizacion de
la autonomia de las comunidades
indigenas y, 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 nacion, solo
seran admisibles las restricciones a
la autonomia de las comunidades,
cuando se cumplan las siguientes
condiciones: a. Que se trate de una
medida necesaria para
salvaguardar un interés de superior
jerarquia (v.g. la seguridad
interna). b. Que se trate de la
medida menos gravosa para la
autonomia que se les reconoce a
las comunidades étnicas. (Corte
Constitucional SU 510/98).

En materia
Sentencias T-349/96, T496/96, SU 510/98 y
T-617/10 de la Corte Constitucional,

jurisdiccional, las

plantean que, en situaciones en las que
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todos los elementos definitorios de la
competencia pertenezcan a la comunidad
indigena (hechos sucedidos en su territorio

y entre sus miembros),

el principio de maximizacion de la
autonomia adquiere gran relevancia
por tratarse de relaciones puramente
internas, de cuya regulacion
depende en gran parte la
subsistencia de la identidad cultural
y la cohesion del grupo.

En el caso sometido a consideracion
de la Sala, contrario a lo dicho, se opté por
una interpretacion restringida de la
autonomia jurisdiccional indigena. Si la
conducta imputada fue ejecutada dentro del
ambito territorial por dos miembros de la
comunidad, como se admitid sin discusion
en la actuacion que sucedio, atribuirle el
asunto a la jurisdiccién ordinaria con
fundamento en el tipo de delito —
transnacional y de efectos universales—,
quebranta el articulo 246 de la Constitucion
Nacional. Esa disposicion, al reconocer a
las autoridades indigenas funciones
judiciales dentro de su ambito territorial —
conforme a sus normas y procedimientos a
condicion de no ser contrarios a la
Constitucion ni a la ley—, trae implicito el
derecho a fuero de los miembros de las

comunidades étnicas.

Con la sentencia T-496/96, tras la
advertencia de que no siempre la
jurisdicciéon indigena es competente para

conocer de una conducta reprochable en la
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cual esté involucrado un aborigen, la
corporacion argumento con contundencia
los componentes del art 246 CP para ir
desestimando este argumento. Inicia con el
elemento personal como es ser indigenas y
el territorial, es decir, si la accidén se cometio

en el territorio propio:

El fuero indigena tiene limites, que
se concretaran dependiendo de las
circunstancias de cada caso. Por
ahora, debemos sefialar, que en la
nocion de fuero indigena se
conjugan dos elementos: el caréacter
personal, con el que se pretende
sefialar que el individuo debe ser
juzgado de acuerdo con las normas
y las autoridades de su propia
comunidad, y uno de caracter
geogréfico, que permite que cada
comunidad pueda juzgar las
conductas que tengan ocurrencia
dentro de su territorio, de acuerdo
con sus propias normas.

en virtud de consideraciones
territoriales 'y personales, las
autoridades indigenas son las
llamadas a ejercer la funcion
jurisdiccional” en tales casos “son
el juez natural para conocer de los
delitos cometidos por miembros de
su comunidad, siempre y cuando
se atiendan los dos requisitos
establecidos para el
reconocimiento del fuero indigena.
Esta condicion es inherente al
debido proceso, uno de cuyos
componentes es precisamente el
del juez natural, tal como lo sefiala,
de manera expresa, el articulo 29
de la Constitucion.

9 Sentencia T-552/03, insistié en ese tercer factor, en los
términos dichos y sin desarrollo adicional de ningin
tipo, en las sentencias T-811/04 y T-1238/04.
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La Corte Constitucional continda
profundizando en  sus  argumentos
planteando que, ademéas de los factores
personal y territorial, “en la definicion del
fuero indigena concurre también el
elemento objetivo, referido a la calidad del
sujeto o el objeto sobre los que recae la
conducta delictiva”®. En la sentencia T-
617/10, la Corte Constitucional examino,
como en ninguna otra, el derecho a la
autonomia jurisdiccional de las
comunidades indigenas. Para ello, aludi6 en
detalle a todas las decisiones a través de las
cuales se edifico la linea jurisprudencial
relacionada con el tema, y considerd que
definir el elemento objetivo de la manera
como se hizo en el precedente
jurisprudencial, resultaba demasiado vago
al no especificarse “qué tipo de objetos, o
sujetos  afectados, determinan la
competencia de la Jurisdiccion Especial
Indigena”. Por tanto, la corporacion decidio
profundizar en el alcance del concepto

COMo Se expresa a continuacion.

Mas alla de las dificultades que
puedan surgir en cada caso para
evaluar el elemento objetivo, es
evidente que existen tres opciones
basicas al respecto: (i) el bien
juridico afectado, o su titular,
pertenecen a una comunidad
indigena; (ii) el bien juridico
lesionado, o su titular, pertenecen
exclusivamente a la cultura
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mayoritaria; (i)
independientemente de la identidad
cultural del titular, el bien juridico
afectado concierne tanto a la
comunidad a la que pertenece el
actor o sujeto activo de la conducta,
como a la cultura mayoritaria.

El elemento objetivo indica
soluciones claras en los supuestos (i)
y (ii): en el primero, el caso
corresponde a la jurisdiccion especial
indigena; y en el segundo, a la justicia
ordinaria. Sin embargo, en el evento
(i), el elemento objetivo no resulta
determinante  para  definir la
competencia. La decision del juez
deberad pasar por la verificacion de
todos los elementos del caso concreto
y por los demas factores que definen
la competencia de las autoridades de
los pueblos aborigenes.

La sala de casacion de la Corte
Suprema de Justicia es contundente frente al
Consejo Superior de la Judicatura en este
caso porque su fallo representa peligro de
seguir cayendo en la imposicion del
monismo juridico y con este de la cultura

mayoritaria, afectando con ello el

reconocimiento del mandato constitucional

como enfaticamente lo expreso:

Una variante importante del ultimo
supuesto es aquella en que el caso
reviste especial gravedad para el
derecho mayoritario, posibilidad
que ha llevado al Consejo Superior
de la Judicatura a excluir, de plano,
la procedencia de la jurisdiccion
especial indigena. Para la Sala, ese
tipo de decision no puede
establecerse como regla definitiva
de competencia, pues acarrea la
imposicion de los valores de la
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cultura mayoritaria, dejando de lado
la proteccion a la diversidad étnica.

Lo verdaderamente relevante, en
casos como los mencionados, es
que la aplicacion del fuero no
derive en impunidad, de manera
que el examen del juez debe
dirigirse a evaluar con mayor
intensidad la  vigencia  del
elemento institucional, pues de
este depende, segun se ha
expuesto, la efectividad de los
derechos de la victima.

Ahondando en la argumentacion la
Corte Suprema de Justicia trae a colacion
como a pocos afios de emitida la
constitucion, surgié el elemento
institucional, (llamado también organico).
En las sentencias T-552/03 y T-617/10,
fueron establecidos criterios para su

evaluacion, frente a discusiones de
competencia. Lo mas interesante es que al
haber considerado la Corte como victimas
no solamente a los dos indigenas
procesados, sino también a la comunidad
nasa —como sujeto colectivo de derecho—
y a sus autoridades competente por no poder
conocer el caso, contrasta elementos del
pluralismo juridico que se encarnan en las
expresiones diversas de las normas y de los

procedimientos:

El juez encargado de dirimir el
conflicto de competencias entre la
jurisdiccion especial indigena vy el
sistema juridico nacional debe
tomar en consideracion la
existencia de una institucionalidad
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social y politica, que permita
asegurar los derechos de las
victimas en el proceso. El primer
factor para  determinar la
existencia de esa institucionalidad
es la manifestacion positiva de la
comunidad, en el sentido de tener
voluntad para adelantar el proceso.
Sin embargo, la verificacion de la
compatibilidad entre el contenido
del derecho propio de una
comunidad indigena 'y los
derechos de las victimas por regla
general, solo puede ser objeto de
un control judicial posterior.

El derecho al ejercicio de la
jurisdiccion especial indigena es
de caracter dispositivo, voluntario
u optativo para la comunidad. “Sin
embargo, cuando una comunidad
asume el conocimiento de un caso
determinado, no puede renunciar a
tramitar casos similares sin ofrecer
una razon legitima para ello, pues
esa decision seria contraria al
principio de igualdad.

El debido proceso tiene, en el
marco de la jurisdiccidn especial
indigena, el alcance de
predictibilidad o previsibilidad
sobre las actuaciones de las
autoridades tradicionales, y la
nocividad social de ciertas
conductas. Sin embargo, no puede
exigirse a la comunidad indigena
qgue acredite la existencia de
normas escritas, o de compendios
de precedentes para ejercer la
autonomia jurisdiccional, debido a
que el derecho propio se encuentra
en proceso de formacion o
reconstruccion. Lo que se exige es
un concepto genérico de nocividad
social. Resulta contrario a la
diversidad étnica y cultural, y a la
autonomia jurisdiccional de las
comunidades indigenas, la
exigencia de  acreditar un
reconocimiento juridico externo de
Su existencia”.
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2.4. El derecho fundamental a la
autonomia jurisdiccional del
Resguardo Indigena y debido proceso
de los procesados

En concordancia con el marco
jurisprudencial de la Corte Constitucional
expuesto en las sentencias, que la Sala
comparte, la decision expedida el 6 de julio
de 2009 por
Disciplinaria del Consejo Superior de la

la Sala Jurisdiccional

Judicatura, a través de la cual le atribuyo la
competencia para conocer de esta actuacion
a la justicia ordinaria, es contraria al articulo
246 de la Constitucion Nacional y lesiva,
por tanto, del derecho fundamental a la
autonomia jurisdiccional del Resguardo
Indigena y del derecho al debido proceso de

los procesados.

La competencia jurisdiccional de las

comunidades indigenas se encuentra
determinada por los elementos personal,
territorial, objetivo e institucional. El
Consejo Superior de la Judicatura, en su
analisis, consider0 concurrentes los dos
primeros. No ocurrié asi con el objetivo,
compuesto en su criterio por la existencia de
las autoridades indigenas habilitadas para
administrar justicia en su propio territorio y
por “la materia objeto de la controversia
litigiosa”, es decir, el tipo de delito. Como
en el caso se tratd de una conducta de tréafico
de drogas, “del orden transnacional” que

“afecta los intereses de una universalidad”
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y no s6lo los propios de la comunidad
indigena, la llamada a conocer del caso era
la justicia ordinaria, concluyd el Consejo
Superior de la Judicatura como corporacion.

2.5. Restriccion Indebida para
Asuntos Graves

Ese entendimiento del elemento
objetivo del Consejo Superior de la
Judicatura, conforme al cual se excluyen
definitivamente de la jurisdiccion indigena
asuntos graves o de trascendencia universal,
plantea la Corte, se traduce en una
restriccion indebida a la autonomia de las
comunidades indigenas y obviamente el
incumplimiento del acuerdo intercultural
consagrado en el articulo 246 de la

Constitucion Nacional.

Si en el presente caso los hechos
sucedieron dentro del ambito territorial del
Resguardo Indigena, si los autores eran
miembros de esa comunidad, segun lo
certifico el Gobernador de la misma cuando
le solicito el proceso a la jurisdiccion
ordinaria el 6 de mayo de 2009, y si ninguna
razon hace dudar que se esta frente a un
grupo étnico con autoridades capaces de
impartir justicia al interior de su territorio,
conforme a sus normas y procedimientos
tradicionales —de los cuales nada conduce
a pensar que sean contrarios a la

constitucion o las leyes de la Republica—,
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no existia argumento valido para sustraer el
conflictco del conocimiento de la
jurisdiccion indigena. Al hacerlo, por ende,
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo  Superior de la Judicatura
quebranté la autonomia indigena, por un
lado, y el derecho fundamental al juez

natural de los procesados, por otro.

En virtud de lo expuesto, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, administrando justicia, resolvio:

1. Casar la sentencia dictada el 17
de marzo de 2010 por el Tribunal
Superior de Popayan.

2. Declarar la nulidad de lo
actuado por la justicia ordinaria y
remitir el  expediente, por
competencia, a las autoridades del
Resguardo Indigena Munchique -
Los Tigres de Santander de
Quilichao.

3. Ordenar la libertad inmediata de
los procesados.

Dado que en esta decision no
proceden recursos, la Corte Suprema de
Justicia marca una ruptura con el Consejo
Superior de la Judicatura dado que esta
impone etno-céntricamente la preeminencia
de la interpretacion restrictiva de las normas
desde el sistema juridico nacional y expone
la no-valoracion de las demandas para
democratizar el poder de decisibn en
asuntos vitales a la existencia cultural

alterna de un pueblo indigena.
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Este cambio orientado a la
construccion de un pluralismo juridico
manifiesto en el méaximo tribunal de la
justicia ordinaria es fruto de las acciones de
resistencia realizadas por los distintos
pueblos indigenas y también del &nimo
institucionalizado por el Estado para ceder
colectivos

ante las demandas de

histéricamente  relegados del poder.
Ademas, para los indigenas implica la
superacion de su  condiciébn  de
subordinados, lo que les permite intervenir
como autoridades tradicionales y compartir
funciones  jurisdiccionales de igual
valoracion que las de la jurisdiccion

nacional en todas las materias.

En cumplimiento de estas funciones,
la Sentencia trae para muchos pueblos
modificaciones y nuevos conocimientos,
adoptados histéricamente, con relacion a
unos propositos entramados en una vision
transformada del mundo y en una nueva
relacion con el otro. De esta manera, se
logra satisfacer sus demandas y necesidades
particulares y encajar coherentemente en las

estructuras preexistentes de la justicia.

Algunas conclusiones para el caso

Qué amable y reconfortante es estudiar
un fallo “justo”, que interpreta las aspiraciones
legitimas de los pueblos indigenas porque

apunta a la satisfaccién de las necesidades
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establecidas  democréticamente  por la
constitucién. EI modus operandi deducible de
tan especial sentencia consiste en una
aplicacion técnica del derecho, en primer
lugar, al profundizar el conocimiento legado
por el control de constitucionalidad en casos
anteriores y, en segundo lugar, por superar ese
marco a través de una aplicacion edificante que
marca hermenéuticamente el hecho de situarse
frente a unas autoridades que actlan con
valentia y rigor para lograr la autonomia
jurisdiccional que les esta reconocida, pese a la
necesidad de argumentar con base en el
derecho positivo estatal que lo apropian para la
defensa de ciertos casos. El procedimiento
hermenéutico se dirige hacia la defensa de un
pluralismo juridico que mezcla el de tipo
igualitario y el de tipo unitario, donde lo
definido en el derecho positivo estatal
concuerda cien por ciento con los principios y
procedimientos apropiados del derecho estatal
y allegados por las autoridades indigenas para

definir el fallo a favor del pueblo Nasa.

El derecho estatal utilizado para
demostrar que los argumentos esgrimidos,
que hoy hacen parte del derecho propio nasa
—porque fueron apropiados—, como ya se
expreso, no deja duda de cudl interpretacion
de la normatividad debe prevalecer. El
derecho a administrar justicia en su
territorio y a regirse por sus propias normas
y procedimientos (autonomia juridica); el

derecho a la participacion en la toma de
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decisiones que puedan afectar a las
comunidades indigenas, como lo desarrolla
la Corte en las sentencias SU-037 de 1997 y
T-652 de 1998 marcan el derecho a la
autodisposicion. Este derecho implica que
el grupo puede organizarse y gobernarse de
acuerdo con su propia visién del mundo, de
sus tradiciones y sus deseos; incluye, por lo
tanto, el derecho a regirse por sus propias
normas, lo que a su vez incluye Ia
posibilidad de crear y apropiar normas

exogenas y aplicarlas.

Adicionalmente, fue fundamental
para la defensa indigena redefinir las
suposiciones de sustentacion de la
legitimidad superior, frente a los criterios de
la legalidad positivista, para afirmarse en el
poder jurisdiccional, de participacion, de
decision compartida y en el consenso de lo
“justo”. Al introducir la dimension politica
en la comprension de la diferencia, surgen
preguntas como: /Quién tiene mayor poder
0 quién no lo tiene? ;Con qué propdsitos se
construye el pluralismo juridico: para

reforzar la dominacién o la emancipacion?

Wolkmer (2018), en las
conclusiones de su nuevo libro, ya citado
anteriormente, nos lleva a pensar que, “para
ser alcanzadas tales condiciones tedricas y
practicas de supremacia del ‘derecho justo’,
de una jurisdiccion diferente, de pensar en
lo ‘nuevo” y de la practica de una

legitimidad alternativa, es esencial actuar
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con la estrategia de una concientizacion
social liberadora. Para eso, es necesario
desarrollar también procesos sociales
dirigidos a modificar y a concebir un nuevo
espacio comun de convivencia compartida
y solidaria. Se trata de construir una
cosmovision como expresion de la realidad
historica, en cuanto que exigencia Yy
afirmacion de la libertad,
autodeterminacion y emancipacion. Sélo
una amplia educacion social liberadora, de
ofrecerd  elementos

amplio  alcance,

conscientes, para propiciar otra
racionalidad, configuradora de otra logica
en el Derecho y en la sociedad, asi como
instrumentara valores y modelos tedricos,
aptos para captar y expresar tales
percepciones. Se trata de una educacion
social liberadora, comprometida con la
descolonizacion y con la concientizacion,
habilitada a llevar y a permitir que las
identidades heterogéneas, individuales y
colectivas, asuman el papel de nuevos
sujetos de la historia, haciendo y rehaciendo
el mundo de la vida cotidiana (dirigida
hacia un ‘buen vivir’) y ampliando los
comunitario”

horizontes del poder

(Wolkmer, 2018, p. 293).

Conclusiones

En una sociedad racista y clasista

como es la colombiana deciamos al
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comienzo, resultan las decisiones judiciales
y administrativas asumidas en los dos casos
presentados, no solamente expresion de
cambio en las tradicionales posturas de los
jueces y administrativos que toman
decisiones, sino de la posibilidad de generar
armonia y eliminacion de la violencia
estructural a las culturas distintas y con

estas a sus derechos propios.

El conjunto de pautas y criterios que
se establecieron con ocasion de las dos
demandas, realizadas en contextos diferentes,
temas

marcados  por acalorados vy

verdaderamente  complejos como  las
circunstancias de la pandemia y la
explotacion de la coca orientada al
narcotrafico, definen un nuevo marco para
construir relaciones respetuosas y dignas
entre sociedades, ya sea autorizando Yy
facultando una solicitud, confinando vy
clausurando descalabros e intolerancia e
incluso superioridad y mostrando salidas
rigurosas impensables por fuera de los
cambios constitucionales. Los argumentos
para lograr la eficacia del mandato
constitucional, gener6 nuevos entendimientos
y nuevas capacidades para los pueblos

indigenas y para la sociedad en general.

Un ndmero de  cuestiones
importantes acerca de la justicia han sido
debatidas con fuerza a través de los
argumentos de las partes para llegar a tales

decisiones. ¢Qué es lo justo? ;Qué demanda
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de los jueces y administradores frente a las
circunstancias particulares que involucran a
individuos y sociedades cultural vy
étnicamente diferenciadas? Cual es la
distribucion apropiada del poder orientado
a la defensa de intereses vitales en las dos
sociedades estudiadas? Hay muchas
respuestas posibles a estas preguntas desde
diversas perspectivas y, sin embargo, las
opciones se orientaron a que lo justo era
establecer una mayor igualdad, buscar
entendimiento intercultural e interlegal para
generar en los otros, mas poder del que

tenian y al que tenian derecho.

Asociar justicia con la igualdad y
equilibrio de poder ha sido un punto de
llegada historico y culturalmente innovador
en las actuales circunstancias en que afloran
valores y aspiraciones para lograr ser
diversos y, ante todo, temores de caer en la
homogeneidad. Ser tratados como pueblo y
sujeto de derecho, de manera igualitaria
satisface una necesidad étnica. Darles el trato
que estd estipulado, reconociendo lo suyo, lo
otro, lo diverso reafirma el pluralismo
juridico que es consistente con la voluntad de

proporcionar a cada uno lo suyo.

Los objetivos buscados en los dos
casos no fueron alcanzados exclusivamente
con base en la hermenéutica; hay intereses
locales y disputas entre grupos sociales que
buscan imponer lo que les beneficia de

manera egoista. Hacer lo justo y darles la
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razén a los indigenas indica que se ha
cumplido y respetado el derecho porque se
ha sabido decidir justificando con
argumentos a favor de quienes claman con

valentia por un fallo a su favor.

Construir un pluralismo juridico en
Colombia con base en aplicaciones
jurisdiccionales edificantes ha implicado
que, pese a situaciones criticas como lo
enunciamos, una mayor participacion en
una visién moral y politica puede lograrse
sin desconocer la urgencia de construir el
Estado Social de derecho donde la igualdad

material sea realidad.

La aplicacion de justicia interesa no
solamente que ocurra, por la ampliacion de
la comprension de las implicaciones de un
pluralismo juridico en beneficio de los
indigenas como individuos y pueblos, sino
que, como lo informa De Sousa Santos
(1991, p.13) la aplicacién edificante debe
prosperar dentro de la misma comunidad
cientifica. Los cientificos apostados en ella
luchan por el aumento de la comunicacion y
de la argumentacion, en el seno de la
comunidad cientifica y, luchan por eso
contra las formas institucionales y los
mecanismos de poder que en ella producen
violencia, acallamiento y extraflamiento.
Pero, ademas de eso, la transformacion de
los saberes locales ocurre con la
transformacion del saber cientifico y con

esta ocurre la transformacion del sujeto
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epistémico, del ser cientifico. La
reflexibilidad, para tener algun peso, debe

ser colectiva.

Caminar més en estas trochas, llenas
de laberintos es un reto que significa
continuar un proceso de reconstruccion y
transformacion cultural de una sociedad que
debe prepararse profundamente para las
discusiones con intelectuales indigenas y no
indigenas dado que muchas perspectivas
aparecen confusas por cuanto se participa
de tendencias arrolladoras que parecen

envolvernos en dinamicas sin freno.

El proceso social y politico, que
incluye demandas y respuestas a ordenes
diferentes defini6 la posibilidad y los
limites de otras  representaciones
normativas. El reconocimiento de esos otros
ordenes bajo un marco de cambio orientado
a fortalecer el pluralismo y las condiciones
del derecho y por ende de la justicia es lo

que se intento informar en este articulo.

Queremos seguir pensando para
mantener viva la esperanza de que es
posible la diversidad como expresion de
rigueza, en contra de los esfuerzos que
pretenden desdibujar las diferencias bajo el
supuesto de que al hacer de todas las
sociedades  heterogéneas una  sola
comunidad, se hara mas facil la
convivencia. Una convivencia, claro estd,

completamente empobrecida.
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