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Resumen

La presente tesis se centra en el enfoque estatal procedente de la perspectiva occidental o
eurocéntrica, es decir no indigena, a las sanciones corporales impuestas por la justicia
indigena, con el enfoque particular a Colombia, dado que unas comunidades indigenas
situadas en el territorio colombiano siguen imponiendo las sanciones corporales hasta hoy. Al
respecto se examina la comunidad indigena Nasa, ubicada en la region del Valle de Cauca y
Cauca en el suroeste de Colombia, ya que dentro de su justicia se sigue usando la sancion
corporal consistente en fuete. Se trata de la investigacion multidisciplinaria, que integra tanto
la perspectiva juridica como la antropologica. El objetivo de la investigacion de la presente
tesis es, tras las explicaciones de la teoria basada en el pluralismo y la antropologia juridicas
y tras el analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, apoyada con la
literatura juridico-antropologica y las entrevistas realizadas con uno/as comunero/as nasa, dar
la respuesta a la pregunta de la investigacion, cudl es el punto de vista de la justicia estatal a
la imposicion de las sanciones corporales en la justicia indigena. Dentro de este objeto de
estudio la tesis analiza el funcionamiento de la justicia indigena, con un enfoque en su
aplicacion en el ambito penal y, mas especificamente, en el uso de sanciones corporales. Se
explica la distincion entre la justicia indigena y la ordinaria, destacando la naturaleza y
funcion de la jurisdiccion especial indigena, su reconocimiento constitucional y su integracion
dentro del sistema juridico colombiano, en el marco de la garantia constitucional de la
diversidad étnica y cultural. Se examina la interaccion entre la jurisdiccion especial indigena
v la ordinaria, cuya coexistencia es posible gracias al multiculturalismo y pluralismo juridico
caracteristicos de la legislacion colombiana contemporanea. Al respecto, se abordara el tema
de la representacion de la justicia indigena en los medios de comunicacion, especificamente a
través del analisis juridico-antropoldgico del caso presentado en la serie de television
Desarmonizacion: la flecha del conflicto. Estas areas temdticas proporcionan el contexto
necesario para llevar a cabo el andlisis final sobre la percepcion estatal de las sanciones
corporales impuestas por la justicia indigena.

Abstract

The thesis focuses on the state approach coming from the western or Eurocentric, and so non-
indigenous perspective, to corporal punishments imposed by indigenous justice, with a
particular focus on Colombia, given that some indigenous communities located in Colombian
territory still impose corporal punishments today. In this regard, the Nasa indigenous
community, located in the Cauca and Cauca Valley regions in the southwest of Colombia, is
examined, as corporal punishment consisting of fuete is still used within their justice system.
This is a multidisciplinary research integrating both legal and anthropological perspectives.
The objective of the research is, after the explanations of the theory based on legal pluralism
and legal anthropology and after the analysis of the jurisprudence of the Constitutional Court
of Colombia, supported with the literature of Anthropology of law and the interviews conducted
with Nasa community members, to give the answer to the research question, which is the point
of view of the state justice to the imposition of corporal sanctions in the indigenous justice.
Within this object of study, the thesis analyzes how the indigenous justice works, with a focus
on its application in the criminal field and, more specifically, on the use of corporal
punishments. The distinction between indigenous and ordinary justice is explained, highlighting
the nature and function of the special indigenous jurisdiction, its constitutional recognition and
its integration within the Colombian legal system, in the context of the framework of the
constitutional guarantee of ethnic and cultural diversity.



The interaction between special indigenous jurisdiction and ordinary jurisdiction is examined,

whose coexistence is possible thanks to the multiculturalism and legal pluralism characteristic

of contemporary Colombian legislation. In this regard, the issue of the representation of
indigenous justice in the media is addressed, specifically through the legal-anthropological
analysis of the case presented in the television series Desarmonizacion: la flecha del conflicto.

These thematic areas provide the necessary context to carry out the final analysis on the state
perception of corporal punishment imposed by indigenous justice.
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Introduccion

El objeto de estudio de la presente tesis consiste en el analisis de la percepcion estatal de la
problematica de las sanciones corporales con el enfoque a Colombia, dado que estas persisten
en algunas comunidades indigenas situadas en el territorio colombiano hasta la actualidad. La
investigacion de la presente tesis se caracteriza por su enfoque multidisciplinario, que integra
tanto la perspectiva juridica como la antropologica, fundamentandose asi en la disciplina de la

antropologia juridica.

El tema de la tesis elegi hace ya unos afos, cuando estudiaba la carrera de derecho y decidi a
dedicarme a la justicia indigena tratando de identificar sus posibles encuentros con la justicia
restaurativa, un paradigma dentro de la justicia penal. En esta época realicé, entre otras cosas,
la estancia de investigacion en la Universidad Libre de Cali en Colombia, entrando poco a poco
en contacto con la comunidad Nasa ubicada en el Departamento del Valle de Cauca y de Cauca.
Me centraba sobre todo en la problematica de la administracion de la justicia y de los procesos
de resolucion las controversias, pero me ocupé también con los temas del pluralismo juridico y
la jurisdiccion especial indigena, ya que conocer estas teorias y conceptos y comprenderles
resulta necesario para los estudios de la justicia indigena como tal. Descubriendo todo el campo
empecé a dedicarme también al tema de las sanciones corporales y con ello a todo el paradigma
consistente en armonizar y remediar, en vez de castigar, al cual se proyecta la cosmovision
indigena llena de simbologia y ritualidad. Cuanto mas me estoy enfocando en el tema de la

justicia indigena, mas aprecio su naturaleza restaurativa, espiritual y moral.

Precisamente las sanciones corporales, el fuete y el cepo, que representan los aspectos claves
de las tesis, fueron declaradas constitucionales por las Sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia, las cuales considero muy emblematicas por su visidn e impacto plural y
multicultural, ya que contribuyen al pleno reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
fundamentada en el derecho de la autodeterminacion de los pueblos indigenas. Precisamente la
vision pluralista me parece muy importante y también transmitible a nuestra realidad europea
ya que se trata, en general, del respetuoso paradigma que toma en consideracion la opinion (o
cosmovision) diferente y no pone una por encima de otra. De hecho, todo el tema de la
jurisdiccion y justicia indigenas es para mi una gran fuente de inspiracion de como ser una
sociedad mas abierta, inclusiva y solidaria en la que el mutuo respeto y diversidad sea un valor

fundamental, y una sociedad que acepta la otredad y diversidad y coopera con ellas.



Planteamiento del problema y los objetivos

El propésito de la presente investigacion consiste en proporcionar la respuesta a la pregunta de
investigacion sobre el punto de vista de la justicia estatal respecto a la imposicion de sanciones
corporales en el marco de la justicia indigena en Colombia. Dada la complejidad y amplitud del
tema, se establece una serie de subobjetivos que se desarrollan a lo largo de la presente tesis.
En primer lugar, se analiza el funcionamiento de la justicia indigena, con un enfoque en su
aplicacion en el ambito penal y, mas especificamente, en el uso de sanciones corporales.
Posteriormente, se explica la distincion entre la justicia indigena y la ordinaria, destacando la
naturaleza y funcion de la jurisdiccion especial indigena, su reconocimiento constitucional y su
integracion dentro del sistema juridico colombiano, en el marco de la garantia constitucional de
la diversidad étnica y cultural. A continuacidn, se examina la interaccion entre la jurisdiccion
especial indigena y la ordinaria, cuya coexistencia es posible gracias al multiculturalismo y
pluralismo juridico caracteristicos de la legislacion colombiana contemporanea. Al respecto, se
abordard el tema de la representacion de la justicia indigena en los medios de comunicacion,
especificamente a través del andlisis juridico-antropologico del caso presentado en la serie de
television Desarmonizacion: la flecha del conflicto. Estas areas tematicas proporcionan el
contexto necesario para llevar a cabo el andlisis final sobre la percepcion estatal de las sanciones

corporales impuestas por la justicia indigena.

La tesis estara compuesta por la parte tedrica y analitica y constara de la parte introductoria y
cuatro capitulos; a finales se encuentran los anexos consistentes en la transcripcion de las
entrevistas realizadas con los comunero/as nasa y en la Sentencia de la Corte Constitucional de
Colombia T-523 de 1997 dedicada a la sancion corporal consistente en el fuete. Primero en la
parte tedrica, dentro del marco tedrico-conceptual, la tesis se enfocara a la explicacion de las
teorias y los conceptos mas relevantes que se van a ir usando a lo largo del trabajo. En la parte
introductoria se presenta el planteamiento del problema con las preguntas de investigacion, se
comentan las fuentes, desde las cuales la tesis procede, y se comenta la metodologia consistente
en analisis del texto de las fuentes documentales — las Sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia y la literatura antropologica, entre otros, el andlisis juridico de la fuente audiovisual
y en andlisis de las fuentes antropoldgicas consistentes en las entrevistas hechas con uno/as

comunero/as nasa para ilustrar la realidad indigena.

En primer capitulo dedicado al marco tedrico-conceptual se van a presentar las teorias del
pluralismo juridico y de la antropologia juridica, las cuales sirven como marco tedrico de la
tesis y como las herramientas utilizadas por el derecho estatal para poder tratar la temdtica de
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la jurisdiccion especial indigena y la existencia de la justicia indigena con su autonomia
garantizada por la Constitucion. El pluralismo juridico no considero solo como mero concepto,
sino la teoria que enmarca el tema investigado en la tesis. A continuacion, se va a explicar la
filosofia y la concepcion del castigo indicando el caracter restaurativo de la aproximacion
indigena. Igual se explicaran los conceptos cruciales para la tesis como es el pueblo y la
cosmovision indigenas, la jurisdiccion y la justicia indigenas, y posteriormente, los remedios y
los rituales de armonizacion, el fuete y el cepo con la correspondencia con ellos, junto con los
conceptos del ritual, armonia y desarmonia; con ello se van a presentar brevemente los
conceptos de multiculturalidad, interculturalidad y constitucionalidad. Dichos conceptos
representan la base conceptual de la tesis y su explicacion y entendimiento resulta necesario

para ir avanzando con el tema.

El segundo capitulo se enfocard brevemente al desarrollo historico en Colombia que llevo a la
adopcion de la Constitucion Politica de 1991, relacionado con el derecho internacional, ya que
la Constitucion también tenia que reflejar las obligaciones procedentes de los tratados
internacionales, sobre todo del Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas. Eso resulta necesario para dar el contexto al tema de la investigacion.

El tercer capitulo, centrado en la comunidad Nasa, pretende posibilitar en este caso concreto el
entendimiento a las averiguaciones generales hechas en los capitulos siguientes dedicados a la
jurisdiccion indigena en Colombia y el reconocimiento de la constitucionalidad de los castigos
corporales impuestos dentro de la justicia indigena, dado que la comunidad Nasa, hasta nuestros
dias, usa como la parte de sus rituales de armonizacion el remedio corporal — el fuete. Se van a
explicar entonces tanto la cosmovision, como la justicia nasa, a las cuales se proyecta la
espiritualidad, el sistema de valores y creencias y la armonia universal, partiendo sobre todo de
las entrevistas realizadas con lo/as comunero/as nasa, con el apoyo de la literatura juridico-
antropologica, con lo que pretendi demostrar el tema de las penas o remedios corporales

impuestas por la justicia indigena en caso concreto de la comunidad Nasa.

El cuarto capitulo dedicado a las diferencias entre las justicias indigena y ordinaria aporta los

conocimientos del area de la justicia indigena en el ordenamiento juridico colombiano. Primero,

la tesis se va a centrar en la problematica de la justicia indigena y su reconocimiento por la

Constitucion Politica de Colombia de 1991 con la interpretacion de la jurisprudencia de la

Corte. Se van a comentar las Sentencias de la Corte Constitucional colombiana relevantes al

tema de la diversidad cultural y étnica, entre todo las Sentencias T-254/1994, T-349/1996, T-
3



496/1996 y T-523/1997, ya que la jurisprudencia de la Corte Constitucional es una gran fuente

de la interpretacion de la Constitucion.

Dentro de la investigacion de la jurisdiccion especial indigena la tesis se dedicara al tema penal,
es decir, a la justicia indigena enfocada a la materia penal, dentro del cual se planteara la
problematica de las penas corporales, o los remedios o procesos de armonizacion consistentes,
entre otras cosas, en la figura del fuete, con el fin de identificar la finalidad de las sanciones. Al
respecto, este capitulo se va a continuacion a dedicar al analisis juridico de la informacion
prestada sobre la justicia indigena presentada a la sociedad mayoritaria por los medios de
comunicacion, en caso concreto de la TV serie Desarmonizacion: la flecha del conflicto emitida
por Canal Caracol, mostrando la critica adecuada, ya que se trata de transmision de la

informacion muy controvertida, hasta falsa, de la justicia indigena, con los motivos politicos.

La ultima parte del cuarto capitulo de la tesis se va a enfocar finalmente al tema de la
constitucionalidad de los castigos corporales como la parte integral de la justicia indigena,
precisamente analizard la Sentencia de la Corte Constitucional colombiana T-523 de 1997 en la
cual se la Corte pronuncia sobre la constitucionalidad de la sancion del ficete, lo que significa
el pleno reconocimiento estatal de la autonomia de la jurisdiccion indigena y de la diversidad
étnica y cultural, las méaximas garantizadas por la Constitucion. En esta parte se va a comentar
y analizar sobre todo la Sentencia de la Corte Constitucional T-523 de 1997 partiendo de la
teoria del pluralismo juridico, la antropologia juridica y la filosofia del castigo. En esta parte
pretendo a presentar y analizar la percepcion estatal de las penas o remedios corporales
impuestas por la justicia indigena y con ello finalmente dar la respuesta a la pregunta de la
investigacion — cudl es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones

corporales en la justicia indigena en Colombia.

En suma, la tesis se centra en el enfoque estatal procedente de la mentalidad occidental o
eurocéntrica (véase la explicacion del uso del término occidental en el capitulo 1.1 de la tesis),
es decir no indigena, a las sanciones corporales impuestas por la justicia indigena, por lo cual
se centra a la jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional colombiana, sobre todo a la
Sentencia T-523/1997 en la cual se la Corte pronuncia sobre el fuete, el remedio que afecta la
integridad fisica del individuo. Dado que la problematica de las sanciones corporales toca en
general el tema de la relacion e interaccion de las justicias indigena y ordinaria, la tesis se va a
dedicar a la garantia constitucional de la jurisdiccion especial indigena, lo que esta tedricamente
marcado por el pluralismo juridico y estd relacionado con la antropologia juridica. Dicha
problematica se muestra concretamente en caso de la comunidad indigena Nasa ubicada en el
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Suroeste de Colombia, ya que la parte integral de su administracion de justicia — de sus procesos
de armonizacion, forma el fuete. Al respecto, la tesis se centrard en la cosmovision de dicha
comunidad con la intension de conocer su justicia, ya que ésta parte de ella, igual como de
explicar, por qué hasta nuestros dias esta comunidad impone la sancion del fuete. El objetivo
de la investigacion de la presente tesis es, tras las explicaciones de la teoria y el analisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, apoyados con la literatura juridico-
antropolégica y las entrevistas realizadas con uno/as comunero/as nasa, dar la respuesta a la
pregunta de la investigacion, cudl es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de

las sanciones corporales en la justicia indigena.

Las fuentes y su critica

En el presente subcapitulo pretendo criticar y comentar las fuentes, en las cuales se basa la tesis,
es decir, con las cuales voy a trabajar con la pretension de dar la respuesta a la pregunta de la
investigacion, cual es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones
corporales en la justicia indigena. La investigacion hecha en la tesis se basa en varios tipos de
las fuentes — las juridicas, visuales y antropoldgicas. Las cruciales fuentes primarias forman las
fuentes documentales consistentes en las Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia,
es decir, la jurisprudencia constitucional, y la fuente audiovisual — la TV serie
Desarmonizacion: la flecha del conflicto, igual como las reacciones indigenas a ella. La fuente
enfocada mas a la justicia indigena, es la fuente antropoldgica que consiste en las entrevistas
con unos integrantes de la comunidad Nasa, que contribuyen a dar la respuesta a las sub-
preguntas de la investigacion referidas a la justicia indigena en materia penal como tal y las

sanciones corporales.

Empezando con la critica de la jurisprudencia, por lo que se refiere a su autenticidad, se trata
de las Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, oficialmente publicadas y también
accesibles en la pagina web de la Corte Constitucional de Colombia.! Se trata de los documentos

oficiales estatales redactados en lenguaje técnico — juridico.

En cuanto a la forma, las Sentencias siguen la estructura cldsica de las decisiones judiciales: en
primer lugar, contienen (i) la mencion del tema/los temas sobre los cuales se la Sentencia va a

ocupar, por ejemplo, la jurisdiccion indigena, la sancion corporal dentro de la tradicion indigena

' La oficial pagina web de la Corte Constitucional de Colombia se puede acceder en el enlace

https://www.corteconstitucional.gov.co.
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etc. A continuacion, la Sentencia relata (ii) los antecedentes y los hechos y luego continua con
(ii1) las consideraciones juridicas con su (iv) siguiente aplicacion al caso concreto. Basado en
tal razonamiento? la Corte en conclusion (v) resuelve el caso, es decir declara el fallo final (ratio
decidendi). La decision de la Corte es, por lo tanto, una conclusion resultante de una valoracion
juridica de los hechos por una de las salas de la Corte Constitucional. Si bien la Corte trata de
establecer los hechos de la forma mas precisa y objetiva posible, la valoracion juridica es
siempre la apreciacion subjetiva del caso por parte del tribunal que tiene que ser justa y
proporcional. La Corte Constitucional contempla sobre los valores que entran en juego, todos
consagrados en la Constitucion, las cuales son por ejemplo en la Sentencia T-523/1997 el
derecho a la vida, o la prohibicién de la tortura y otros tratos crueles e inhumanos, y el derecho
a la autonomia de los pueblos indigenas, cumpliendo el requisito de la diversidad cultural y
étnica. La decision final depende de la consideracion juridica de la Corte, por lo cual es la parte
muy importante de la Sentencia el razonamiento, ya que en ello el tribunal explica su operacion
mental, su reflexion de los hechos y su pensamiento sobre ellos, tanto como motivos al valorar

el caso que le ha llevado a la decision final. El razonamiento debe ser claro y comprensible.

En Colombia, las Sentencias de la Corte Constitucional son precedentes y, por lo tanto, la
interpretacion de la Constitucion contenida en ellas es vinculante, no sélo en el caso concreto
de que se trate (inter partes), sino también en todos los casos similares en los que proceda tal
interpretacion (erga omnes). En otras palabras, las Sentencias de la Corte Constitucional que
interpretan el texto de la Constitucion representan la fuente de derecho en Colombia, tal como
lo declar¢ la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-104/1993 del 11 de marzo de
1993.

La Constitucion Politica de Colombia fue adoptada y oficialmente promulgada el 4 de julio de
1991 y se basa en una concepcion pluralista y multiétnica del Estado, lo que es un paradigma
completamente diferente al de las Constituciones anteriores. Asi pues, las Sentencias de la Corte
Constitucional de los afos noventa, entre ellas la Sentencia T-523/1997 sobre el fuete, son
fundamentales para la interpretacion de la Constitucion colombiana. Queddndose en el tema del
fuete, desde el punto de vista de la constitucionalidad en el contexto de la época, se puede
afirmar que la situacion tanto social como juridica, basada en la teoria del pluralismo, favorecid
una interpretacion proindigena. Cabe afiadir que la jurisprudencia de la Corte fortalece la

autonomia indigena y la Corte Constitucional representa un referente para los pueblos

2 El razonamiento de la Sentencia se suele dividir en dos partes, la ratio decidendi y el obiter dictum; la primera
contiene el razonamiento stricto sensu, mientras que el obiter dictum presenta la explicacion en un contexto mas
amplio.
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indigenas; anteriormente no hubiera sido posible emitir una Sentencia asi, ya que el derecho a
la autonomia de los pueblos indigenas no estaba consagrado en la Constitucion y, por lo tanto,

no hubiera existido nada que interpretar.

Siguiendo el ejemplo de la jurisdiccion constitucional consistente en la Sentencia T-523 de
1997, primero y para el contexto hay que resumir brevemente los hechos en los cuales se basa
la Sentencia en cuestion. Se trata del caso de un indigena Francisco Gembuel, miembro de la
comunidad Nasa quien puso la accion de tutela contra el Gobernador de su cabildo (Jambalo),
diciendo, entre otras cosas, que la sancion de 60 fuetazos, el remedio que recibid por haber
cometido el asesinato, constituye una injerencia a su integridad personal. Tras revision judicial
ante los tribunales del Estado, este caso llegd ante la Corte Constitucional y constituye los
antecedentes de las consideraciones y conclusiones juridicas expuestas en la Sentencia en
cuestion. Para decidir el caso, la Corte Constitucional tuvo en cuenta no sélo el testimonio de
los acusados, sino también las declaraciones de la principal autoridad del Gobernador del
Cabildo indigena de Jambalo sobre el uso del castigo de fuete en la comunidad y su significado,

y también encarg6 un informe pericial en el campo de la antropologia.’

En cuanto a la critica interna de la fuente, quedandose en el ejemplo de la Sentencia T-523/1997,
¢ésta refleja la apreciacion subjetiva de la situacion por parte de la Sala de Primera Instancia.
Aunque son las consideraciones de los cortes y de los jueces en particular influidos por la
realidad en la que se encuentra la sociedad, el poder judicial como tal debe ser independiente e
imparcial, de lo que resulta que cada juez debe decidir segiin su leal saber y entender y su mejor
conciencia. El caso mencionado fue conocido por la Sala Cuarta de la Corte Constitucional de
Colombia, integrada por los Magistrados José¢ Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera

Vergara y Carlos Gaviria Diaz, este ultimo actuando como Magistrado Ponente.*

Carlos Gaviria Diaz (1937 — 2015), un abogado muy respetado, intelectual de izquierdas y de
mentalidad liberal (su idea era Colombia como Estado democratico de derecho), fue magistrado
de la Corte Constitucional de Colombia entre los afios 1993 y 2001 (desde 1996 fue su
presidente). Sus Sentencias mas importantes se refieren no so6lo al derecho a la autonomia de
las comunidades indigenas, sino también a la eutanasia y a los derechos de los homosexuales.

También ha defendido firmemente la despenalizacion del aborto y la despenalizacion del

3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.

4 El Magistrado Ponente es el miembro de la Sala de Primera Instancia encargado de recoger los fundamentos de
la decision, que se ocupa administrativamente del asunto, presenta el proyecto de la Sentencia y al final la redacta
por escrito (si esta de acuerdo con la conclusion de toda la Sala). Magistrado ponente [en linea] [citado 2024-03-
31]. Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/magistrado-ponente/magistrado-ponente.htm.
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consumo de drogas en el sentido de la posibilidad de poseer pequenas cantidades de
estupefacientes y sustancias psicotropicas para uso personal sin sancion penal. No renuncid a
sus puntos de vista progresistas ni siquiera cuando se presentd como candidato a la Presidencia
de la Republica en 2006 representando el partido de izquierdas PDA — Polo Democratico
Alternativo.> Dado que esta candidatura tuvo lugar en 2006 y que la Sentencia de la Corte
Constitucional analizada en este trabajo viene del afo 1997, se puede concluir que la decision
de la Corte en este caso no formaba parte de sus ambiciones politicas. Sin embargo, hay que
reconocer que forma parte de la politica y la legislacion del Estado. Del mismo modo se puede
apreciar cada Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia que se menciona y analiza en

la presente tesis.

Siguiendo con la critica interna de la fuente, por lo que respecta a sus destinatarios, las
Sentencias de la Corte Constitucional, o mas bien el fallo, asi como la ratio decidendi del
razonamiento, es vinculante no s6lo en el caso concreto de que se trata, sino establece un

precedente para todos los casos similares en el futuro (véase mas arriba).

Otra fuente primaria que se va a comentar y analizar en la tesis es la TV serie denominada
Desarmonizacion: la flecha del conflicto, del programa Séptimo Dia, transmitida en canal
Caracol y la Agencia Nacional de Television, compuesta por tres episodios: (1) Abusos sexuales,
prostitucion, drogadiccion. ;Es suficiente la justicia indigena?; (i1) ;La corrupcion llego a los
cabildos indigenas? y (ii1) El dilema juridico de la recuperacion de tierras por parte de los
indigenas emitidos en los dias 26 de julio, 2 y 9 de agosto de 2015. La investigacion se enfoca
precisamente en su primer episodio, el cual inform6 la sociedad mayoritaria sobre la justicia
indigena y las practicas ancestrales de manera imprecisa e incorrecta y estigmatizante otorgando
la informacion falsa sin haber considerado de ninguna manera la cosmovision indigena — todo
lo contrario. Por encima, el caso fue cuestionado ante la Corte Constitucional dado el gran
rechazo de las organizaciones indigenas como es la Organizacion Nacional Indigena de
Colombia (ONIC) y el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC), cuyas reacciones también

S€ van a comentar.

Parece que la motivacidn para transmitir el contenido controvertido lleno de la informacion
desinterpretada hasta falsa, tenia la naturaleza politica con el fin de desestabilizar los avances

y logros que habia alcanzado el movimiento indigena en el pais. Por lo menos, con esta narrativa

5 No voy a cambiar mis posiciones frente a la dosis minima, el aborto y la unién de homosexuales [en linea] [citado
2024-03-31]. Disponible en: https://web.archive.org/web/20080227155015/http://www.polodemocratico.net/No-
voy-a-cambiar-mis-posiciones.
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https://web.archive.org/web/20080227155015/http:/www.polodemocratico.net/No-voy-a-cambiar-mis-posiciones

se expresan sobre la serie las voces indigenas y, en el mismo modo, otros comentarios poniendo
énfasis en lo que muchos de los “expertos” consultados en el programa tengan simpatia con el
uribismo o una filiacidon politica directa con el partido politico Centro Democratico, quien
representa los intereses de la gran burguesia y terratenientes de este pais. Muchos de los
supuestos indigenas entrevistados alli pertenecen a la Organizacion Pluricultural de Pueblos
Indigenas de Colombia (OPIC), creada por el gobierno de Uribe.® Resulta que la informacion
emitida en la television tiene las connotaciones politicas y econdomicas manteniendo la retorica

capitalista y colonial, lo que resulta en la sociedad multicultural absolutamente reprochable.

De mismo modo, como la fuente se considera el episodio posterior denominado Armonia
Indigena, emitido por el canal Caracol para cumplir la Sentencia de la Corte Constitucional T-
500 de 2016, en la cual la Corte Constitucional se pronunci6é sobre el caso en cuestion. Cabe
afiadir que las mencionadas fuentes audiovisuales seran analizadas desde el punto de vista
juridico o, mejor dicho, juridico-antropologico, no desde la perspectiva audiovisual o

discursiva, aunque estos aspectos también juegan el rol importante.

Por lo que se refiere a las entrevistas, éstas fueron realizadas en julio de 2022 en el municipio
de Santander de Quilichao situado en el norte del departamento del Cauca con tres miembro/as
de la comunidad Nasa como informantes. Se trata de las entrevistas semiestructuradas que
forman parte de mi propia investigacion del campo hecha durante mi estancia en la ciudad
Santiago de Cali con la colaboracion y el apoyo de mi compaiiero de la Universidad Libre de
Cali, Dr. Vladimir Llano. Los integrantes de la comunidad Nasa eran los estudiantes de derecho,
por lo cual fueron capaces de explicarme varios temas desde la cosmovision nasa hasta la
administracion de la justicia, incluyendo los procesos de armonizacion con el enfoque a los
remedios corporales como es el fuete desde la perspectiva juridica; fueron capaces explicarme
los términos indigenas propios de la comunidad Nasa comparandoles o equiparandoles con los
occidentales que usa el derecho estatal. De mismo modo fueron capaces de comparar el sistema
y las instituciones juridicas indigenas con los estatales. Se trata de las fuente auténtica que
aporta informacion y conocimiento enriquecedores y valiosos para la investigacion de la tesis.
Logré a realizar tres entrevistas, lo que considero suficiente por su profundidad. En este punto
también quiero sefialar que se trata de los comentarios de los miembro/as de la comunidad Nasa
sobre como perciben y aplican la justicia y sus puntos de vista. Por lo tanto, trabajo con las

entrevistas sobre todo en el tercer capitulo de la presente tesis, la cual se enfoca en la realidad

¢ SOTO, John Edison. Algunos apuntes sobre 'Desarmonia, la flecha del conflicto' del Canal Caracol. 2015.
Disponible en: https://www.las2orillas.co/algunos-apuntes-sobre-desarmonia-la-flecha-del-conflicto-del-canal-
caracol/.
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de la comunidad Nasa como el ejemplo concreto dentro del tema general de la justicia indigena.
Resulta que dichas entrevistas sirven para ilustrar la investigacion dedicada a la cosmovision y
a la justicia indigenas en general, o cosmovision y justicia de los Nasa, derivadas también de
otras fuentes, especialmente de los documentos relevantes como es la jurisprudencia de la Corte

Constitucional, entre todo.

Contextualizacion del tema

Para contextualizar y desarrollar el tema investigado en la tesis considero necesario el apoyo de
la literatura especializada — la literatura juridico-antropologica referida al tema en cuestion con
la que trabajo como la fuente secundaria. Principalmente se parte del autor Herinaldy Gémez
Valencia y su libro Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
juridico y politico (2015). Entre otros hay que destacar el trabajo de la antrop6loga colombiana
ya mencionada Esther Sanchez Botero y otros autores dedicados al tema de la jurisdiccion
especial indigena y la justicia indigena. En general, se trata de la literatura antropologico-
juridica de los autores latinoamericanos, la mayoria colombianos, bien reconocidos dentro del
tema analizado; ademas se trata de los autores que mantienen el contacto con las comunidades
indigenas tratando de describir y explicar la realidad indigena de la manera mas auténtica
posible, sin embargo, manifestando sus posiciones, opiniones y puntos de vista a los distintos
temas en cuestion. El autor Borja Jiménez quien se dedica precisamente al derecho penal
indigena es un catedratico espafol (europeo), por lo cual implementa a sus trabajos el lenguaje
occidental tratando de explicar el tema de la justicia indigena a los lectores europeos con el
punto de vista occidental que no entran tanto en contacto con el tema indigena, por lo cual
tampoco manejan el lenguaje indigena y la terminologia usada por los indigenas. Sin embargo,
sus trabajos Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica 'y Derecho
indigena, sistema penal y derechos humanos (2006), entre todos, provienen de los estudios de
campo en varias comunidades indigenas en varios paises de América Latina, por lo cual hay
que valorar sus investigaciones como una rica fuente de informaciones sobre —usando su propia

terminologia, el Derecho penal indigena.

Al respecto, considero necesario mencionar la literatura especializada referente al tema del
pluralismo juridico basada en los autores destacados como Karl L. Llewellyn y Adamson E.
Hoebel, John Griffiths, Leopold Pospisil, Boaventura de Sousa Santos, Sally Frank Moore y
Sally Engle Merry, igual como Antonio Carlos Wolkmer o Esther Sanchez Botero, entre otros.
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Metodologia

Por lo que se refiere a la metodologia, en primer lugar quiero acentuar que se trata de la tesis
multidisciplinar uniendo la aproximacién juridica y el enfoque de la antropologia juridica.
Metodologicamente la tesis consiste en el analisis documental de las fuentes primarias con el
apoyo de las secundarias consistentes en la literatura antropologico-juridica que sirve para la
contextualizacion de la problemadtica estudiada. Se tratara entonces del andlisis de los textos de
las fuentes documentales — las Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia y la literatura
antropoldgica, entre otros, el andlisis juridico de la fuente audiovisual y las fuentes
antropologicas consistentes en las entrevistas hechas con uno/as comunero/as nasa para ilustrar

la realidad indigena.

Como ya se ha mencionado en la critica de las fuentes en el subcapitulo anterior de esta parte
introductoria, las fuentes primarias consisten en la jurisprudencia relevante de la Corte
Constitucional colombiana, ya que la Corte es la autoridad que interpreta el texto de la
Constitucion y su interpretacion es vinculante, es decir sirve como un precedente. El analisis
documental se entonces enfoca a las Sentencias relacionadas a la jurisdiccion especial indigena,
sus normas y procedimientos, enfocandose al tema de la diversidad cultural y los derechos

humanos y, sobre todo, a sanciones penales.

Como el apoyo ilustrativo del analisis de la jurisprudencia constitucional sirven también las
entrevistas semiestructuradas realizadas en julio de 2022 en el municipio de Santander de
Quilichao situado en el norte del Departamento del Cauca con tres miembros de la comunidad
Nasa como informantes, Javier Alberto Londofio Orozco, Yaneth Milena Campo y Anyi Viviana

Secue Zape.

La técnica de investigacion consistente en las entrevistas semiestructuradas me parecid la mas
adecuada por su enfoque cualitativo centrado en la exploracion profunda del tema realizada en
el entorno natural de los entrevistado/as dandoles el espacio necesario para desarrollar sus
observaciones hacia la pregunta planteada. El disefio de tal investigacion es flexible, lo que
permite desarrollar y adaptar el tema investigado seglin las circunstancias y las respuestas
obtenidas con el fin de profundizar los pensamientos de los informantes y tratar otros temas que
puedan surgir durante el didlogo. El objetivo de las entrevistas presentadas y analizadas en la

tesis es, ademas de obtener informacion, intentar comprender la naturaleza y el trasfondo del
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tema investigado, el sistema de pensamiento y cosmovision que subyace y enmarca el tema de

la investigacion — la justicia indigena.

Dichas entrevistas realicé durante mi estancia en la ciudad colombiana Santiago de Cali en el
mes de julio de 2022. El contacto con los comunero/as nasa fue posible realizar gracias mi
compaifiero de la Universidad Libre de Cali Dr. Vladimir Llano, el antropdlogo quien trabaja
con las comunidades indigenas, sobre todo con los Nasa. Me llevo a Santander de Quilichao,
donde yo tuve la oportunidad de entrevistar tres integrantes nasa, estudiantes de derecho, por
lo cual ellos fueron capaces de explicarme varios temas desde la cosmovision nasa hasta la
administracion de la justicia, incluyendo los procesos de armonizacion con el enfoque a los
remedios corporales como es el fuete. Gracias a su integracion a la carrera de derecho fueron
capaces hablarme tanto en los términos indigenas propios de la comunidad Nasa como en los
que usa la justicia ordinaria, explicindome el significado de los términos indigenas y su posible
traduccion al castellano, el lenguaje occidental. También fueron capaces de comparar el sistema
y las instituciones juridicas indigenas con los estatales. Se trata de las entrevistas
semiestructuradas y las preguntas habia tenido preparadas con antelacion; sin embargo, habia
que dejar los entrevistado/as expresarse libremente desarrollando los temas que tocaron.
Primero, comentamos el tema de la cosmovision y lenguaje nasa, luego nos centramos en el
tema de la justicia con el enfoque especial a la filosofia sancionatoria. Al respecto hablamos
sobre la naturaleza juridica y las instituciones juridicas, involucrando los remedios corporales
y sus connotaciones simbolicas y espirituales, igual como la existencia de la institucion
puramente nasa — los Centros de armonizacion. Las entrevistas fueron grabadas con la posterior
transcripcion, la cual se encuentra en el anexo de la presente tesis. Cabe afiadir que ya habia
estudiado el tema de la justicia indigena antes, por lo cual ya habia tenido la idea del tema y

una cierta imagen que temas tocar en las preguntas.

Dichas entrevistas voy a usar en la tesis para ilustrar la realidad indigena — la cosmovision y la
justicia, involucrando sus varios aspectos. Las voy a usar sobre todo en las partes enfocadas a
la comunidad Nasa, su cosmovision y la justicia. En este lugar considero importante expresar
mi gran agradecimiento por haber tenido la oportunidad no solo de realizar dichas entrevistas,
sino también de tener toda la experiencia del campo, ya que la informacion obtenida en las
entrevistas considero muy util no solo para el desarrollo de la parte analitica de la tesis, sino
también muy enriquecedor para todo el pensamiento sobre la concepcion de la justicia, incluso

en la sociedad europea.
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1 Marco tedrico-conceptual

La presente tesis combina el enfoque juridico con el antropologico, por lo cual tiene caracter
multidisciplinar investigando el tema en la cuestion desde multiples perspectivas. Antes de todo
hay que destacar que se combina la investigacion juridica y la antropologica. El objetivo de mi
observacion juridica examinando el texto y la jurisprudencia constitucional es otorgar y
transmitir la informacion procedente de dichas fuentes. Por lo tanto, no pretendo hacer
polémica, cuestionar o desmontar las consideraciones hechas en los documentos mencionados.
Al finy al cabo, las Sentencias de la Corte Constitucional presentadas en la presente tesis fueron
seleccionadas por su relevancia para el tema y por su valor informativo. Lo mismo se puede
decir sobre la literatura antropoldgica con la que trabajo a lo largo de la tesis, ya que esta sirve
mas para apoyar las consideraciones sobre el tema que para cuestionarlas. En la literatura, igual
como en las entrevistas, enraiza la perspectiva antropologica. Desde un punto de vista resulta
un poco complicado combinar ambos enfoques — el juridico y el antropoldgico, ya que proceden
de diferentes logicas (véase mas adelante en los siguientes capitulos), sin embargo, viéndolo
desde otra perspectiva, se pueden complementar aportando la aproximacion juridico-
antropologica. La antropologia juridica, por lo tanto, junto con el pluralismo juridico,
representan el marco tedrico de la presente tesis, a lo que se van a dedicar los siguientes

capitulos.

1.1 Marco tedrico

En este capitulo me voy a dedicar al pluralismo y a la antropologia juridicas, las teorias claves
para la tesis, continuando con la filosofia del castigo. Luego voy a explicar los conceptos que
se van a utilizar a lo largo de la tesis; se trata, entre todo, de la cosmovision, la jurisdiccion y la
justicia indigenas, del remedio y el proceso de armonizacion. Cabe anadir que en la tesis se va
a usar la terminologia tanto indigena, como la estatal, segin el contexto (con el término
occidental me voy refiriendo, hablando sobre la realidad latinoamericana, a la sociedad

mayoritaria o al sistema estatal u ordinario, es decir, no indigena).

1.1.1 La teoria del pluralismo juridico

El pluralismo juridico es la teoria fundamental para la region latinoamericana, en cuyos Estados
coexisten mas sistemas normativos. En realidad se puede hablar mas del concepto de la teoria,

la cual define y hace referencia a un Estado en el que coexisten e interactian multiples
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ordenamientos o sistemas juridicos dentro de un mismo territorio, o dentro de una esfera social
no necesariamente vinculada al Estado. La concepcion pluralista del derecho acentia su
dimension social, es decir, resalta el contexto social de las normas juridicas, asi como la
reflexion de su base cultural. El pluralismo juridico se considera un campo multidisciplinar que
combina la antropologia y la sociologia juridicas. Considero el pluralismo juridico como la
teoria que enmarca el tema investigado en la presente tesis, por lo cual forma parte, junto con

la antropologia juridica, del marco teorico de la presente tesis.

Como disciplina cientifica, comenzd a establecerse paulatinamente a partir de la década de
1960, primero en Europa y a continuacion en Norteamérica. Primero se centraba netamente a
las sociedades influidas por el colonialismo, pero posteriormente empez6 a enfocarse también
a las sociedades con la presencia de minorias o inmigracion y, en general, a las sociedades
donde surgen areas sociales, redes, comunidades u organizaciones con su propio sistema de
gestion, pero operando dentro de los limites del derecho estatal.” Hoy en dia, el pluralismo
juridico refleja la pluralidad de la sociedad occidental, la diversidad de grupos sociales que
viven en el territorio de un Estado, asi como la globalizacion, practicamente un orden juridico
mundial compuesto por el Derecho internacional y supranacional (tipicamente el Derecho
mercantil internacional — lex mercatoria, €l sistema de derechos humanos, la existencia de
entidades supranacionales como la Unién Europea, etc.).® Asimismo, esta relacionado con
cuestiones de multiculturalismo (véase mdas adelante en el capitulo 1.2.1), integracion e

inclusion.

El pluralismo juridico se basa en la idea de que el derecho estatal y sus instituciones son solo
una forma de control social y politico. Como ya se ha mencionado, para esta teoria es
determinante tanto la dimension antropologica como la socioldgica del derecho; es decir,
entiende el derecho no s6lo como un conjunto de normas, sino como un sistema de reglas que
determinan la vida en sociedad, pero que al mismo tiempo reflejan el desarrollo y el cambio

sociales.” Esta concepcion del Derecho corresponde con el concepto de Derecho vivo de Eugen

7 GRIFFITHS, John. Legal Pluralism. International Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences, 2001.
MERRY, Sally Engle. Law: Anthropological Aspects. International Encyclopedia of the Social & Behavioral
Sciences, 2001.
8 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina. En: TEUBNER, Gunther, GOBEL, Diana, ed. Critical theory and legal
autopoiesis [en linea]. Manchester University Press, 2019. Disponible en: doi:10.7765/9781526139948.00017.
9 GERLOCH, Ales. Teorie prava. 5. upravené vydani. Plzen: Ales Cenék, 2009, p. 21. ONDREJEK Pavel.
Koncepce prava jako systému. Praha: Wolters Kluwer CR, 2020, pp. 122, 123.
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Ehrlich, uno de los fundadores de la sociologia juridica.'® Este derecho vivo es el derecho que

rige la vida como tal sin estar necesariamente establecido en la ley.'!

En cuanto al desarrollo del pluralismo juridico, se puede hablar del pluralismo juridico clasico,
moderno y posmoderno o critico. El pluralismo juridico clasico se ocup6 de la coexistencia e
interaccion del derecho colonial y el derecho indigena. Entre sus representantes mas destacados
se puede mencionar Karl L. Llewellyn y Adamson E. Hoebel, considerados los padres de la
antropologia juridica, John Griffiths, Leopold Pospisil, Boaventura de Sousa Santos y Sally
Frank Moore. La ultima mencionada, junto con Sally Engle Merry, representan el pluralismo
juridico moderno que abandona el contexto colonial y estudia el pluralismo juridico a través de
las interrelaciones entre el derecho estatal y el derecho de las minorias étnicas, nacionales y
culturales.'? El pluralismo juridico critico, denominado también alternativo, horizontal o
emancipatorio, concibe el pluralismo como central en la transformacion contemporanea del
derecho, donde, particularmente a nivel local, las cosmovisiones de las comunidades y sus
procesos culturales se manifiestan como alternativas a los procesos de dominacion, lo que se
refleja en diversas construcciones sociales, como el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, que enfatizan formas alternativas de organizacion, gobierno, instituciones, autoridad
y justicia basadas en las creencias, practicas y procesos propios.'> Esta rama esta representada
sobre todo por Antonio Carlos Wolkmer o Esther Sanchez Botero, asi como por la Corte

Constitucional de Colombia.

No obstante, la mencionada division de concepciones al pluralismo juridico, otros autores que
abordan esta cuestion en el contexto latinoamericano son, entre otros, Rachel Sieder, que se
enfoca a los derechos humanos, a los derechos indigenas, a los movimientos sociales, asi como
a las cuestiones de violencia, género y la situacion de la mujer. La cuestion del pluralismo
juridico como tal es el tema de su Routledge Handbook of Law and Society in Latin America.
El tema del pluralismo juridico aborda desde la perspectiva de las ciencias politicas la politdloga

Donna Lee Van Cott, junto con el multiculturalismo y la situacion y los derechos de los pueblos

10 EHRLICH, Eugen. Fundamental principles of sociology of law, Londyn: Routledge, 2001,. TEUBNER,
Gunther. Global Bukowina. En: TEUBNER, Gunther, GOBEL, Diana, ed. Critical theory and legal
autopoiesis [en  linea]. = Manchester ~ University  Press, 2019, 2019-05-10.  Disponible  en:
doi:10.7765/9781526139948.00017.
" EHRLICH, Eugen. Fundamental principles of sociology of law, Londyn: Routledge, 2001, p. 493.
12 MOORE, Sally Falk. Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of
Study. Law & Society Review [en linea]. 1973, 7(4) [citado 2024-03-31]. Disponible en: doi:10.2307/3052967,
MERRY, Sally Engle. Legal Pluralism. Law & Society Review [en linea]. 1988, 22(5) [citado 2024-03-31].
Disponible en: doi:10.2307/3053638, p. 869.
13 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Juridico, justicia indigena y sistema cancelario. Bogota: Grupo Editorial Ibaiiez, 2018, pp. 15-38, p. 18.
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indigenas en América Latina. Por ultimo, pero no menos importante, desde la optica de la
antropologia juridica estudia el pluralismo juridico, no necesariamente en relacion con la region

latinoamericana, Franz von Benda-Beckmann con su esposa Keebet von Benda-Beckmann.

La piedra fundamental del pluralismo juridico pone John Griffiths considerando el centralismo
juridico como un mito que no refleja la realidad.'* Por el contrario, la realidad corresponde al
pluralismo juridico, que a su vez se divide en débil y fuerte. El primero consiste en que el Estado
reconoce la existencia de otro sistema juridico dentro del suyo, tipicamente la forma colonial
de reconocer el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, pero no reconoce este
sistema normativo como derecho; el pluralismo juridico débil es asi, segin Griffiths,
practicamente otra forma de centralismo juridico, ya que pone el derecho estatal por encima de
otras normas. Para el pluralismo juridico fuerte, en cambio, la ley estatal representa s6lo uno
de varios sistemas normativos, una de varias formas de ley, una de varias maneras de organizar
la sociedad.'® Su teoria es clave para la tesis, ya que en los paises latinoamericanos est4 presente

el pluralismo juridico fuerte.

Boaventura de Sousa Santos, el socidlogo portugués, atribuye la pluralidad de los sistemas
estatales latinoamericanos a los origenes coloniales, argumentando que aunque la
administracion de la colonia dio lugar a la coexistencia del derecho estatal y el indigena, ésta
no habia sin conflictos.'® Para las necesidades de la presente tesis hay que acentuar que él habla
del discurso juridico de la cultura occidental, que, al ser s6lo uno de los muchos discursos de
este tipo, no debe presentarse como dominante y no debe imponerse a otras sociedades (pueblos

indigenas de América Latina), aunque pueda parecer universal.

A continuacion, para la tesis es muy importante el punto de vista al pluralismo juridico de André
Hoekema quien destaca la diferencia entre el pluralismo juridico de tipo igualitario y unitario.
El pluralismo juridico de tipo unitario mantiene la relacion de subordinacion entre el Estado y
el derecho de otros sistemas, es decir, el derecho estatal reconoce formalmente
(constitucionalmente) la coexistencia de dos o mas sistemas juridicos, pero en la practica el

derecho estatal conserva la facultad de determinar unilateralmente la legitimidad y el &mbito de

14 GRIFFITHS John. What is Legal Pluralism? The Journal Of Legal Pluralism And Unofficial Law,24(18) [citado
2024-03-31], 1986 [en linea]. Disponible en: https://doi.org/10.1080/07329113.1986.10756387.
15 Ibidem, pp. 55, 189.
16 SANTOS, Boaventura DE SOUSA. El discurso y el poder (Ensayo sobre la sociologia de la retdrica
juridica). Critica Juridica. Revista Latinoamericana De Politica, Filosofia Y Derecho, (26) [citado 2024-03-31],
2010. Disponible en: https://doi.org/10.22201/ceiich.01883968p.2007.26.16772. Véase también: DE SOUSA
SANTOS, Boaventura. Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho. Bogota: ILSA,
2009. Idem. Refundacion del Estado en América Latina. Perspectiva desde una epistemologia del sur. Bogota:
Siglo del Hombre, 2010.
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aplicacion de estos sistemas juridicos formalmente reconocidos.!” Por el contrario, el
pluralismo juridico de tipo igualitario reconoce, no s6lo formalmente sino también en la
practica, la existencia de comunidades étnica y culturalmente distintas dentro de una sociedad
nacional, que como tales tienen derecho a desarrollar su propio sistema de instituciones,
incluido su propio derecho, como parte autobnoma pero igualitaria del orden juridico-politico

del pais.'®

Del mismo modo, Carlos Antonio Wolkmer distingue entre el pluralismo juridico estatal, que
permite la existencia de numerosos ambitos sociales semiautdnomos y sus ordenamientos
juridicos que, sin embargo, estan subordinados al ordenamiento juridico estatal, lo que supone
la minimizacién de sus competencias hasta su incorporacion a la legislacion estatal, y el
pluralismo juridico comunitario, que implica la existencia de multiples entidades con identidad
y autonomia propias que existen con independencia del control estatal.!” La aproximacion de
ambos autores es seguida y desarrollada por la antropologa colombiana Esther Sanchez Botero,
quien subraya la importancia de un pluralismo juridico de tipo igualitario (horizontal) y no
unitario (vertical), ya que solo asi es posible la plena realizacion de los derechos de los pueblos

indigenas a la libre determinacion.

Asimismo, la Corte Constitucional colombiana sustenta esta opinion, lo cual es evidente en sus
decisiones que garantizan la maxima proteccion de la autonomia indigena con la corresponden
las minimas intervenciones: la jurisdiccion indigena y los sus propios procedimientos se
consideran equivalentes al derecho estatal. El enfoque horizontal del pluralismo juridico de la
Corte Constitucional colombiana es particularmente evidente en la Sentencia que establece la

constitucionalidad del fitete estudiada en el capitulo 4.5 de la presente tesis.?”

La teoria del pluralismo juridico es fundamental para la tesis, ya que permite, junto con el
multiculturalismo, la diversidad étnica y cultural, la cual, a continuacion, permite la autonomia
y la existencia de la jurisdiccion especial indigena. Fue el giro hacia el multiculturalismo, lo

que hizo posible un discurso que reconocia a todas las culturas como iguales, asi como los

7 HOEKEMA, André. Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario, EI Otro Derecho, 26-27, Bogota:
ILSA, 2002, p. 20.
18 Ibidem, p. 76.
1 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina, CENEJUS,
2003. Disponible en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/otros/20111021100627/wolk.pdf. Véase también:
WOLKMER, Antonio Carlos. Introduccion al pensamiento juridico critico. Bogota: ILSA, 2003. WOLKMER,
Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del derecho. DYKINSON, Madrid, 2018.
20 SANCHEZ BOTERO, Esther. La realizacién del pluralismo juridico de tipo igualitario en Colombia, Nueva
Antropologia, 2009, 22 (71) [citado 2024-03-31]. México D. F.: Asociacion Nueva Antropologia, p. 44.
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términos y conceptos que definen una realidad tan diversificada.?! Precisamente en América
Latina el pluralismo juridico refleja no solo la pluralidad en la sociedad, es decir la diversidad
de los grupos sociales que viven en el territorio de un solo Estado, sino también la compleja
realidad juridica como consecuencia de ello, lo que implica la necesidad de la percepcion
cultural y antropologica del derecho. Para la tesis representa el marco tedrico, junto con la

antropologia juridica, la cual voy a explicar en la parte siguiente.

1.1.2 Antropologia juridica

La antropologia juridica ha sido una de las disciplinas que ha aportado el desarrollo del
pluralismo juridico, ya que en sus estudios también se incluyen las comunidades indigenas,
mostrando su interés desde lo cultural en la forma de organizacién, derecho propio y
reconocimiento de la justicia indigena frente al Estado.?? Por lo tanto se trata, junto con el
pluralismo juridico, de la teoria relevante que representa tanto el marco tedrico, como la

herramienta analitica para estudiar la justicia indigena en toda su complejidad.

Sistemas juridicos indigenas reflejan la cosmovision y el sistema moral y social de las
comunidades indigenas. El derecho es por lo tanto una manifestacion cultural de la forma
particular como una sociedad organiza la vida social. Segun el antrop6logo juridico de origen
checo Leopold Pospisil cada grupo de la sociedad tiene su propio sistema juridico, en el cual
estan presentes cuatro atributos: (i) la autoridad que toma las decisiones de (ii) la aplicacion

universal, (iii) obligatio que representa la relacion juridica entre las partes y (iv) la sancion.?

El derecho especifica principios y procedimientos para orientar el modo de vivir en armonia y
también como dar solucidn a los conflictos que se presentan, entre sus propios miembros o con
externos porque actiian en contra de lo establecido.?* Desde la perspectiva antropologica, el
estudio de lo juridico busca dar cuenta del contexto social y cultural en el que se producen y

reproducen las normas y practicas juridicas, de ahi el interés de analizar los usos de las normas

21 BRENISINOVA, Monika. Globalizace a sou¢asné indianské uméni Latinské Ameriky. En: SAVELKOVA,
Livia; JETMAROVA, Jana a BOUKAL, Tomas (ed.). Pivodni obyvatelé a globalizace. Antropos (Pavel Mervart).
pp. 435-508. Cerveny Kostelec: Pavel Mervart, 2021, p. 504.
22 SANCHEZ BOTERO, Esther. La realizacion del pluralismo juridico de tipo igualitario en Colombia. Nueva
Antropologia, 22 (71). Asociacion Nueva Antropologia. 2009; GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias
indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.
BPOSPISIL, Leopold. Legal levels and multiplicity of legal systems in human societies. Journal of Conflict
Resolution, 11 (1) [citado 2024-03-31], 1967, Disponible en: https://doi.org/10.1177/002200276701100102.
2 SANCHEZ BOTERO, Esther. Algunos Presupuestos Epistemologicos y Metodologia de la Antropologia
Juridica. En: CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre la Antropologia y el Derecho. Orientaciones desde la
Antropologia Juridica. Santiago de Chile: Grafica LOM, 2014, pp. 143-188, p. 149.
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y los valores a los cuales remiten més que la validez de tal o cual norma juridica.?> Precisamente
por eso enfocandose a la justicia indigena hay que hacer referencia a la antropologia juridica

como el marco teorico para contextualizar y analizar la justicia indigena.

La antropologia juridica destaca el estudio de lo juridico en su contexto social y comprende el
derecho como un fenémeno socio-cultural, por lo cual se puede apreciar como un subsistema
de la antropologia cultural y social ya que desde el punto de vista antropologico, la cultura
incluye todo lo que tiene un caracter social o que puede formar parte de un proceso social.?® La
antropologia juridica como un campo especializado de la antropologia cultural concibe la ya
mencionada antropologa colombiana Sénchez Botero. Segun ella, la antropologia juridica
estudia los referentes cognitivos del derecho en las distintas sociedades, es decir, trata de
encontrar “sefiales especificas” sobre como el derecho mediante cierta institucionalidad regula
la vida de la gente, o como comparte con lo que hacen otras instituciones ofreciendo
explicaciones que revelen en un determinado orden: como es, por qué funciona, qué aspectos
presentan conflictos y posibilidades de cambios, cudl es su logica, y qué instituciones sostienen
los principios reguladores.?’” Destaca que la antropologia juridica en ningin caso debe
entenderse como mera antropologia cultural aplicada al derecho.?® Esteban Krotz considera la

antropologia juridica una subdisciplina de la antropologia sociocultural.?

Asimismo, el antropdlogo checo Ledvinka, considera el derecho como la parte integral de la
cultura cudndo destaca que el enfoque antropologico del derecho toma como punto de partida
el examen de los hechos sociales.*® Por lo tanto considera la antropologia juridica como una
rama autonoma de las ciencias sociales, relacionada con la antropologia social y basada en
investigaciones etnograficas que han tenido un gran impacto a la forma de entender el derecho,
en cualquier lugar del mundo y en cualquier época.’! Pensando sobre la importancia de la
antropologia juridica en el contexto de los sistemas juridicos occidentales, al derecho estatal y
a su aparato judicial, sin centrarse exclusivamente en las formas juridicas “no estatales” y

“alternativas” dentro de los territorios de los Estados, considera la antropologia juridica como

25 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 60.
20 WOLF, Josef. Clovék a jeho svét. 2. vyd. Praha: Karolinum, 1999, p.180.
27 SANCHEZ BOTERO, Esther. Algunos Presupuestos Epistemolégicos y Metodologia de la Antropologia
Juridica. En: CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre la Antropologia y el Derecho. Orientaciones desde la
Antropologia Juridica. Santiago de Chile: Grafica LOM, 2014, pp. 143188, pp. 144, 146.
28 SANCHEZ BOTERO, Esther. El peritaje antropoldgico: justicia en clave cultural. Bogota: GTZ, 2010, p. 21.
2 KROTZ, Esteban (ed.): Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho.
Barcelona: Anthropos, 2002.
30 LEDVINKA, Tomas. Pravo a antropologie: Distinkce, jez neskomira. Cesky lid. 2020, 107 (1), pp. 3-21. [en
linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en: https://doi.org/10.21104/CL.2020.1.01, pp. 5-6.
3! Tbidem, p. 4.
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una parte importante de la antropologia social.*> Y eso tiene su sentido, igual como la
encuadernacion en la antropologia cultural. Por lo que se refiere a la antropologia social, ésta
se centra en la comprension de la naturaleza de la sociedad humana, cuando estudia el modo de
vida de las sociedades, las instituciones, los valores y sus interrelaciones.*®> Murlock defini6 la
antropologia social como la ciencia de la naturaleza de la sociedad humana. De toda forma,
para el desarrollo de la antropologia juridica fue muy importante Malinowski, quien dejo de
hacer diferencia entre el derecho y la cultura y quién entiende la sociedad y la cultura como un

todo, asi como las instituciones sociales.**

De lo mencionado resulta, por qué es la antropologia juridica la teoria relevante para la presente
tesis. En Colombia, donde se reconoce la pluralidad y diversidad étnica y cultural y donde
coexisten e interactuan varios sistemas normativos, se mediante dicha disciplina (y gracias a
ella) conocen las situaciones particulares, se examinan instituciones y relaciones sociales, y su
correlaciéon con fendmenos juridicos, lo que se muestra, entre todo, en la cosmovision, la
autonomia y la jurisdiccion especial indigenas. Uno de los objetivos centrales de la antropologia
juridica es establecer e identificar lo que el derecho orienta para la armonia deseada y lo que es
conflictivo en la sociedad si se irrespetan las normas.* El conocimiento y revision de la cultura
es por lo tanto fundamental. No es posible desentrafiar para otros la ldgica que orienta un
comportamiento (lo que hizo y por qué actuo asi el individuo), sin la demostracion y exposicion
de una perspectiva cultural lo suficientemente amplia y precisa, existente previamente. En este
sentido estoy de acuerdo con la opinion de Sanchez Botero, segun la cual la antropologia
juridica también se manifiesta como se socializan e internalizan las normas y los
procedimientos que identifican el derecho en una sociedad mediante diferentes mecanismos
culturales, que permiten que las personas y los diferentes grupos internalicen qué debe hacerse,

en qué circunstancias, y qué sanciones acarreara el no respetar lo normativamente dispuesto.*®

Al respecto me parece importante sefialar que Sanchez Botero vincula, en el contexto
latinoamericano, la antropologia juridica con el pluralismo juridico. En el encuentro de culturas
diferentes es donde se define otro campo especifico de la antropologia juridica, que sostiene

que lo conductualmente “normal y aceptable” o lo “desviado y anormal”, varia de una sociedad

32 Ibidem, pp. 13-14.
3 WOLF, Josef. Clovék a jeho svét. 2. vyd. Praha: Karolinum, 1999, p. 229.
34 Ibidem, p. 262.
35 SANCHEZ BOTERO, Esther. Algunos Presupuestos Epistemologicos y Metodologia de la Antropologia
Juridica. En: CASTRO LUCIC, Milka. Los Puentes entre la Antropologia y el Derecho. Orientaciones desde la
Antropologia Juridica. Santiago de Chile: Grafica LOM, 2014, pp. 143—188, p. 161.
36 Ibidem, p. 174.
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a otra y por consiguiente tanto la desviacion como lo aceptado socialmente solo pueden
definirse en un sentido relativo. Tal relativismo conduce a la teoria del pluralismo juridico y a
una de las polémicas fundamentales de la antropologia juridica: la posibilidad de tener o no en
cuenta el contexto sociocultural del criminal o del “desviado” en el momento de juzgarlo y de
aplicarle determinada norma externa.’’ Igualmente, el historiador y antropélogo peruano
Fernando Silva Santiesteban entre los temas que estudia la antropologia juridica incluye el
derecho primitivo o consuetudinario, el pluralismo juridico y las relaciones entre los sistemas

juridicos indigenas y el sistema estatal.*8

En suma, la antropologia juridica une dos disciplinas que parecen incompatibles — la
antropologia y el derecho — por destacar el rol del derecho en la vida social; el derecho no se
puede separar de otros fenémenos sociales. Tal paradigma del derecho procede del estudio
etnografico del hecho social, segiin el cual lo juridico se encuentra intimamente ligado a lo
politico y lo religioso, lo que es opuesto a la vision positivista. La antropologia juridica propone
a estas dos disciplinas el reto de conjuntarse para abordar un objeto de estudio especifico que

las convoca a ambas, y el reto de llegar a una mutua comprension entre juristas y antropdlogos.>’

La relacion entre la antropologia y el derecho es también muy significativa para lograr fines de
justicia intercultural, es decir para crear la posibilidad de vivir en una sociedad un poco mas
plural y més justa.** Como apunta la antropdloga mexicana Maria Teresa Sierra, la antropologia
juridica ofrece alternativas de investigacion para estudiar la dimension sociocultural y juridica
de los fendmenos étnicos y sociales y mostrar como ha operado y opera en la practica la teoria
del pluralismo juridico que sistematicamente ha sido negado por las leyes nacionales. Si bien
la antropologia juridica como campo de investigacion no se reduce al estudio de la cuestion
étnica sino que abarca a los diferentes grupos y clases de una sociedad, el abordaje juridico de
los procesos étnicos expresa con particular claridad los efectos de la imposicion de un modelo

normativo homogéneo a una realidad diferente, contrastaste juridica y socialmente.*!

En conclusion, la teoria del pluralismo juridico, igual como el enfoque antropologico y cultural
e intercultural al derecho, tienen en la practica mucho que ver con la relacion entre la justicia

indigena y la estatal, es decir con la coexistencia, la relacion e interaccion de las cosmovisiones

37 Ibidem, p. 153.
38 SILVA SANTIESTEBAN, Fernando. Introduccién a la antropologia juridica. Universidad de Lima, 2000.
3 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropoldgica, 3 (18), 1996, p. 59.
4 SANCHEZ BOTERO, Esther. El peritaje antropolégico: justicia en clave cultural. Bogoti: GTZ, 2010, p. 21.
4 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 57.
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o paradigmas a veces totalmente opuestas. Por lo tanto forman la base tedrica del andlisis de la

presente tesis.

Continuando con las explicaciones de la base teorica que sirve también como la herramienta de
analisis de la presente tesis, me parece importante dedicarme a la filosofia del castigo, es decir
al paradigma del sistema sancionatorio, tanto el occidental o estatal como el indigena, dado que
el tema central de la tesis es la problematica de las penas corporales en la justicia indigena y su

percepcion por la justicia estatal.

1.1.3 La filosofia del castigo

Dentro de las explicaciones de la filosofia sancionatoria se presentaran las teorias de la pena
destacando su finalidad, primero en el marco del derecho estatal, y luego se analizard la
perspectiva indigena, ya que la comprension a la finalidad de la pena es crucial para entender
la concepcion de la justicia indigena y, sobre todo, a la ldgica de los castigos corporales.
Mirando por la pragmatica Optica occidental, el castigo o la sancidon es una consecuencia
juridica de un delito penal, la cual puede ser impuesta exclusivamente por el tribunal penal del

Estado. Sin embargo, la concepcion del castigo es mucho mas amplia.

Los puntos de vista tedricos y filosoficos que tratan de conocer la finalidad de la sancion varian
desde los absolutos que enfatizan la funcion retributiva y punitiva de la sancidn, pasando por
los relativos que acentian sobre todo la prevencion, hasta las teorias que rechazan la pena por
completo. La vision clésica se basa en la premisa de la retribucion, es decir, que al causar un
dafio se debe responder igual causando un dafio. Asi pues, el enfoque retributivo se centra en el
ofensor y su sancion, mientras que la victima queda fuera de su atencion. Sin embargo, hay que
afadir que los enfoques retributivos mas recientes reflejan las necesidades de la victima en el
contexto de la reparacion del dafio causado. Segun los enfoques relativos la finalidad de la
sancion es principalmente la prevencion y la correspondiente disuasion; asimismo destaca las
funciones educativas y resocializadoras de la pena; tampoco, igual que las teorias absolutas, no
prestan suficiente atencion a la victima del delito. Se puede concluir, que derecho penal

moderno, reflexionando la evolucion histérica, combina ambos enfoques.*?

Por lo que se refiere al tema de la concepcion del castigo, cabe mencionar también la vision

alternativa de la pena del jurista aleman Claus Roxin, segun la cual la suficiente respuesta a la

42 MILL, Rita Aurora. Mediacion penal. 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2013, pp. 66—70.
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comision del delito consiste en la indemnizacioén de la victima. La prioridad es entonces la
reparacion de la victima, y en cuanto al delincuente, la prioridad no es el castigo per se, sino la
educacion y la resocializacion. Roxin percibe el crimen como una perturbacion de la
coexistencia pacifica en la sociedad, por lo cual considera que derecho penal deberia ir
buscando formas como prevenir la delincuencia manteniendo un estado pacifico dentro de la
sociedad. Por ello, busca soluciones alternativas a la criminalidad y rechaza tajantemente la
pena de privacion de libertad, ya que ésta aisla al condenado de su entorno social y rompe sus
vinculos sociales, por lo cual dificulta su resocializacion. En cambio, considera la sancion muy
eficaz los trabajos en beneficio de la comunidad, que dan al delincuente la oportunidad de
compensar el dafio causado por cometer el delito a toda la sociedad. Por lo que se refiere a la
victima, Roxin destaca el nivel simbolico de su reparacion de la parte del ofensor consistente
en pedir disculpas, expresar su arrepentimiento y esforzarse por remediar la situacion causada
por la comision del delito, es decir, restablecer una convivencia libre de conflictos, lo que

también muestra el interés del delincuente por reintegrarse en la sociedad.*

Cabe afiadir que la rehabilitacion y la educacion del delincuente, asi como la prevencion y la
reparacion de la victima, igual como la reconciliacion y sanacion de las relaciones personales,
como objetivo principal de la respuesta a la comision del delito, acenttia el paradigma de la
justicia restaurativa. Dicha vision de la justica se considera como un paradigma diferente y
moderno dentro del derecho penal occidental ya que no ve la comision del crimen como la
violacion de las normas juridicas, sino como la ruptura de las relaciones interpersonales. Por lo
tanto, pone énfasis en la aceptacion de la responsabilidad al dafio causado y en la reflexion de
los hechos cometidos de la parte del ofensor mas que en castigarle; al mismo tiempo se centra

en la victima del delito y sus necesidades.*

En este lugar me parece importante destacar que el derecho penal estatal también sigue el fin
de la rehabilitacion del ofensor y su reintegracion a la sociedad, con lo que se quiere a minimizar
la reincidencia; en el derecho penal estatal también estd presente el aspecto de la satisfaccion
de la victima. Sin embargo, por lo que se refiere a la concepcion del castigo en general y todo

el paradigma, en el cual enraiza el pensamiento de los 6rganos estatales, se nota que todavia

4 ROXIN, Claus. Pena y reparacion. Anuario de derecho penal y ciencias penales. 1999, 52 (1-3), [en linea]
[citado 2024-03-31], pp. 5-16. Disponible en: file:///C:/Users/terez/Downloads/Dialnet-PenaYReparacion-
298206.pdf.

# DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Pertt y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 164.
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estan presentes las ideas de persecucion, represion e imposicion de sancién como la prioridad
e orientacion a la retribucion hacia el ofensor, mas que a la reconciliacion con la victima y su
reparacion y sanacion, con la restitucion de la situacion conflictiva y a veces traumatizada, la
cual resulta de la comision del hecho delictivo. Por otra parte hay que observar que este punto
de partida de la justicia penal estatal estd paulatinamente cambiando por acentuar las ideas de

la justicia restaurativa.

Al respeto quiero sefalar que el paradigma restaurativo a la criminalidad y a la concepcion del
delito y su resolucion es muy cercano a la perspectiva indigena. La comision de una desarmonia
dentro de la comunidad indigena se percibe en primer lugar como una violacion de las buenas
relaciones interpersonales y la coexistencia armoénica dentro de la comunidad. En la
cosmovision indigena, cuando uno se desarmoniza, causa dafio no s6lo a la victima, sino
también a toda la comunidad, porque cualquier acontecimiento negativo quebranta su armonia
y equilibrio. Y no sélo eso: desarmonizarse también significa una alteracion de la propia
armonia y el equilibrio interno del individuo, por lo que resulta necesario armonizarle — sanar

y curar su espiritu.

De lo mencionado resulta que para el andlisis de la justicia indigena en el contexto sancionador
son relevantes las teorias relativas procedentes del paradigma restaurativo que acentian la
rehabilitacion del desviado, la satisfaccion de la victima y el restablecimiento de la paz

comunal, lo que se va a demostrar en la parte analitica de la presente tesis.

A continuacidn, como la parte siguiente del marco tedrico-conceptual, pretendo dedicarme a al
acercamiento a los conceptos usados a lo largo de la tesis y su breve explicacion, la cual
considero necesaria para el entendimiento y el analisis del tema investigado en la presente tesis,
dado que precisamente dichos conceptos forman la base necesaria, de la cual procede la parte

analitica de la tesis.

1.2 Acercamiento a los conceptos relevantes

En esta parte se van a explicar los conceptos que servirdn como las herramientas de analisis,
sobre todo la justicia indigena, igual como la sancion, particularmente la sancidn corporal y el
fuete en concreto. Asimismo, hay que dar la breve explicacion a los conceptos propios a la
comunidad Nasa como la desarmonizacion y el proceso de armonizacion o remedio, entre otros.
Pero en primer lugar hay que ocuparse, en consecuencia con la teoria del pluralismo juridico,

con los conceptos del pluralismo, multiculturalismo, interculturalidad y constitucionalidad. A
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continuacion, hay que acercarse a los conceptos de los pueblos indigenas y la cosmovision
indigena y conocer asi el punto de partida para entender al mundo indigena y a la justicia

indigena como su parte integral.

1.2.1 Pluralismo, multiculturalismo, interculturalidad y constitucionalidad

Primero, en relacion con la teoria del pluralismo juridico, a la cual se dedica el capitulo 1.1.1
de la tesis, hay que definir el concepto del pluralismo que en su sentido mas general consiste
en la aceptacion, reconocimiento o respeto de una pluralidad de doctrinas, ideologias o
posiciones.*® El pluralismo acepta la diferencia y la diversidad e implica la promocién de las
identidades. Se encamina a unir grupos étnicos diferentes en una relacion de interdependencia
mutua, de respeto y de igualdad, al tiempo que les permite mantener y cultivar sus peculiares
maneras de ser.*® Dicho concepto estd presente en varias esferas de la vida como es la politica,
la filosofia o la religion, pero también la cultura y el derecho; las dos ultimas representan los
ambitos relevantes para la presente tesis. En este contexto, el pluralismo esta estrechamente
vinculado al concepto de multiculturalismo, también denominado pluralismo cultural, por el
cual se entiende la ideologia o modelo de organizacion social que tiene una actitud positiva a
la diversidad sociocultural y afirma la posibilidad de convivir armoniosamente en sociedad
entre aquellos grupos o comunidades étnicas que sean cultural, religiosa o lingiliisticamente
diferentes. Los valores fundamentales del multiculturalismo consisten en la valoracion positiva
de las diferencias culturales, étnicas, religiosas, lingiiisticas o raciales y el respeto a ellas, luego
la reivindicacion explicita del derecho a la diferencia, el derecho a ser distinto en valores,
creencias, adscripcion étnica, etc., y por ultimo el reconocimiento general de la igualdad de

derechos y deberes.*’

Al respecto hay que mencionar al politico y filosofo italiano Giovanni Sartori, quien vincula el
concepto de pluralismo con el de multiculturalismo. Se centra en €l en su ensayo Understanding
Pluralism de 1997, y luego en su obra de 2005 Pluralism, Multiculturalism and Immigrants:
an Essay on Multiethnic Society, especialmente en su segunda parte, Multiculturalism and the

Segmented Society. Sartori asocia el pluralismo con una sociedad abierta, donde un requisito

4 Diccionario panhispdnico del espafiol juridico. [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en:

https://dpej.rae.es/lema/pluralismo.
46 74, citando: COLWILL, Jeremy. Los derechos humanos, la proteccién de las minorias y el agotamiento del
universalismo. Trad. De M. Escamilla, J. J. Jiménez Sanchez, N. M. Lopez Calera, Anales de la Catedra Francisco
Suarez, Granada, nim. 31, 1994, pp. 210-211.
47 JIMENEZ, Carlos y Graciela MALGESINL. Guia de conceptos sobre migraciones racismo e interculturalidad.
Madrid, 1997.
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previo para una sociedad pluralista es la tolerancia mutua, es decir, una situaciéon en la que un
individuo o grupos de individuos con una opinioén o creencia particular respetan las opiniones
de los demas.*® La pluralidad es entonces una parte inherente del pluralismo, pero no la
pluralidad per se, sino la pluralidad basada en valores.*” No toda pluralidad en la sociedad
significa automdaticamente una sociedad pluralista. Asi pues, el pluralismo se asocia a la
diversidad cultural y a la integracion diferenciada. El multiculturalismo se refiere entonces a
una situacion en la que coexisten multiples culturas no aisladas, sino en la mutua relacion.
Ademas, Sartori ve al pluralismo desde la 6ptica del multiculturalismo considerando que el
pluralismo y el multiculturalismo se excluyen mutuamente. La cuestion es que, segin Sartori,
pluralismo y multiculturalismo no son a priori excluyentes, el problema surge cuando
pluralismo y multiculturalismo entran en conflicto en términos de valores, lo que sucede cuando
el multiculturalismo se percibe como un valor prioritario y se situa asi por encima del
pluralismo (también como valor), lo que se puede observar en la sociedad contemporanea.® El
problema del multiculturalismo contemporaneo es que este acentia la diferencia y esta lleno de
intolerancia, separacion, segregacion y desintegracion, negando asi la idea de pluralismo. Por
ello, Sartori contrapone el multiculturalismo al pluralismo y lo denomina multiculturalismo anti
pluralista. Como apunta la catedratica checa Monika BreniSinova que segtin Sartori la variante
anti pluralista del multiculturalismo llega a la separacion y a opresion, lo que distingue de la
concepcion del multiculturalismo del filosofo canadiense Charles Taylor, quien conceptualiza
el multiculturalismo como una politica de reconocimiento de las diferentes identidades

(culturalmente) definidas en las sociedades democraticas liberales.!

Para los fines de la presente tesis se por lo tanto por el multiculturalismo entendera el
reconocimiento de la diversidad y del pluralismo cultural, es decir el reconocimiento de la

existencia en una misma sociedad de grupos con diversas identidades culturales propias.®* En

4 SARTORI, Giovanni. Understanding Pluralism. Journal of Democracy [en linea]. 1997, 8(4), pp. 58-69 [citado
2024-03-31]. Disponible en: doi:10.1353/jod.1997.0064.
49 Para Sartori, dada su orientacion socioldgico-politologica, es relevante el punto de vista politico al pluralismo
asociandolo al sistema de partidos y sefialando que, si la pluralidad es un valor fundamental, queda excluida la
tirania de la mayoria.
50 SARTORI, Giovanni. Pluralismus, multikulturalismus a pFistéhovalci: esej o multietnické spolecnosti. 2. ed. en
lengua checa, traducido por Karolina KRIZOVA. Praha: Dokofan, 2011. PNK, p. 39.
S TAYLOR, Charles. Multikulturalismus: zkoumdni politiky uzndni. Filosofie a socialni v&dy. Praha: Filosofia,
2001, p. 41-90; SARTORI, Giovanni. Pluralismus, multikulturalismus a pristéhovalci: esej o multietnické
spolecnosti. Bod (Dokofan). Praha: Dokofan, 2005, p. 41-45. Citado en: BRENISINOVA, Monika. Globalizace
a souCasné indianské uméni Latinské Ameriky. En: SAVELKOVA, Livia; JETMAROVA, Jana a BOUKAL,
Tomés (ed.). Pivodni obyvatelé a globalizace. Antropos (Pavel Mervart). pp. 435-508. Cerveny Kostelec: Pavel
Mervart, 2021, p. 504.
52 JIMENEZ BARTLETT, Leila. Diversidad cultural y pueblos indigenas. Bilbao: Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos, nim. 54, 2009, p. 20.
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consecuencia de ello, el Estado multicultural se concebirda como el Estado donde conviven

diversas culturas, diversos pueblos.>

A continuacion, con la referencia a la justicia intercultural mencionada dentro del tema de la
antropologia juridica (véase mas arriba en el capitulo 1.1.2), hay que definir el concepto de la
interculturalidad, la cual se fundamenta en la consideracion de la diversidad humana como
oportunidad de intercambio y enriquecimiento y pretende a revitalizar el multiculturalismo,
aportandole el necesario dinamismo y la dimension de interaccion e interrelacion entre grupos
y minorias étnicas diferenciadas. La interculturalidad introduce una perspectiva dindmica de las
culturas, se centra en el contacto y la interaccion, en la mutua influencia, el sincretismo y el
mestizaje cultural.>* La interculturalidad entiende la relacién entre las culturas diferentes como
un espacio social que se comparte y en donde las caracteristicas culturales del espacio social
configuran un c6digo que genera una continuidad entre la diferencia cultural.”®> Considero
importante sefialar que la interculturalidad y el respeto a lo plural no es tolerar lo que parece

distinto, sino es comprender a ello.

Por ultimo, pero no menos importante, como pluralista y multicultural se define también la
Constitucion colombiana, igual como la Corte Constitucional. La Corte mediante su
jurisprudencia interpreta y desarrolla el texto constitucional pronuncidandose sobre la
constitucionalidad del caso en cuestion, es decir sobre la conformidad con la Constitucion de
las leyes, decretos u otras normas. La Corte guarda la Constitucion, por lo cual revisa, en la
forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los
derechos constitucionales, lo que establece el art. 241 de la Constitucion Politica. En concreto,
la declaracion de la constitucionalidad de unas practicas indigenas, el uso de las sanciones
corporales entre ellas, significa la verdadera garantia de uno de los derechos fundamentales de
los pueblos indigenas — el derecho a la autodeterminacion y la correspondiente garantia de la

diversidad étnica y cultural en el pais, declarandose pues el Estado plural y multicultural.

53 Ibidem, p. 97.
54 JIMENEZ, Carlos y Graciela MALGESINI. Guia de conceptos sobre migraciones racismo e interculturalidad.
Madrid, 1997.
55 JIMENEZ BARTLETT, Leila. Diversidad cultural y pueblos indigenas. Bilbao: Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos, nim. 54, 2009, p. 18.

27



1.2.2 Pueblos indigenas

Definir un pueblo indigena, o un indigena en su correspondencia, es complejo; en vez de buscar
las definiciones rigidas resulta mas adecuado aportar criterios de identificacion, dentro de los
cuales se considera clave el criterio de la autoidentificacion, es decir, la propia conciencia de la
identidad (la identidad indigena). De hecho, los indigenas mismos obviamente rechazan la idea

1.°° La autoidentificacion

de la definicidon concreta, ya que la conciben excluyente y colonia
como el criterio definitorio fundamental establece el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (en adelante como “Convenio 169

de 1a OIT”)*’ en su articulo 1.2.%8

Manteniendo el punto de vista del Derecho internacional, los pueblos indigenas se consideran
una de las categorias de minorias (étnicas o lingiiisticas), sin embargo los pueblos indigenas no
se sienten asi y hay que fijarse que no siempre representan las minorias numeéricas, sino
mayorias.>® Ademas, cuentan con el catdlogo de derechos méas amplio que las minorias, con los
derechos especiales, sobre todo los derechos de tipo colectivo, con énfasis en la libre
determinacion (autodeterminacion) y la autonomia, ya que la libre determinacion se puede

ejercer a través de la autonomia.®°

En la presente tesis voy a usar el término pueblo indigena o comunidad indigena refiriéndome
a los indigenas como a las minorias, con lo que corresponde la referencia al Estado como a la

sociedad mayoritaria.

1.2.3 Cosmovision indigena

La cosmovision es concepto antropoldgico relacionado con la cultura, la religion, la ideologia,
la historia, asi como con la naturaleza y el ritual. Se trata de la vision o concepcidn del mundo,
o mejor dicho, del universo — el mundo en el sentido mas amplio como todo lo que rodea al ser
humano. Con el concepto de cosmovision se trata de describir como las personas perciben,

interpretan y analizan el mundo procediendo de sus creencias culturales, convicciones, valores,

56 Ibidem, p. 99.
57 Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (Convenio n° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales), 27 de junio de 1989.
8 El art. 1.2 del Convenio 169 de la OIT establece que ,,la conciencia de su identidad indigena o tribal deberd
considerarse un criterio Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio."
59 Ibidem, p. 34.
% Tbidem, pp. 98 y 103.
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costumbres, etc. La cosmovision es el concepto clave para América Latina, ya que tiene origen
en América precolombina, pero también es muy actual por la referencia al tema indigena. Entre
los autores mas destacados que se centraron en este tema, hay que en el contexto
latinoamericano mencionar el antropdlogo y etndlogo americano Robert Redfield, el
antrop6logo mexicano Félix Baez-Jorge, el historiador mexicano Alfredo Lopez Austin y la

investigadora austriaca especializada en los estudios mesoamericanos Johanna Broda.

Robert Redfield entiende por la cosmovision — vision del mundo (worldview) la forma en que
las personas ven y perciben el universo, es decir todo lo que les rodea; no se trata solo de las
personas y las cosas, sino también de todo lo “invisible”. En la cosmovision se unen las ideas
sobre lo que deberia ser y lo que es, se incluyen distintas formas de pensar y las actitudes mas
complejas ante la vida, la configuracion emocional de las personas, etc. Se trata de la forma en
que nos percibimos a nosotros mismos en relacion con los demads: se trata de la vision desde el
“yo” hacia los demas, ya que cada vision del mundo procede, pues, de la persona e incluye la

idea de si mismo; cada uno mira el mundo desde su propio punto de vista.®!

Redfield destaca que la cosmovision procede de la historia y de la naturaleza, por lo cual no se
puede identificar con la mera cultura, ya que se trata de algo mucho mas amplio.®> Ademas se
fija que la cosmovision se proyecta también a la justicia, que esta relacionada con el concepto
de norma o legalidad a la que atribuye una base valorativa o moral. Procede de la idea que la
ley o el orden inmanente o natural a las cosas forma parte de la naturaleza, igual el hombre e
igual como un Dios o espiritu. Por lo tanto, el hombre esta conectado con todo dentro de un
orden moral y toda su accion se rige por una relacion con el universo, con la religion, la
naturaleza, las leyes morales, pero también con las leyes de la sociedad. Y todas estas normas
forman un conjunto, no se trata de segmentos separados. Por esta razon la percepcion de la

justicia debe ser y es innata y natural.®

En otras palabras, segin Redfield es la justicia
inmanente al hombre ya que proviene de su cosmovision. Y asi conciben la justicia los pueblos
nativos — la justicia es, en el mundo indigena, inmanente al miembro de la comunidad indigena

ya que proviene de su cosmovision.

La cosmovision segun Alfredo Lopez Austin es una realidad historica ligada a la sociedad, es
decir un hecho histérico complejo que emerge del pensamiento social. La considera una

creacion social que se ha ido configurando a lo largo de generaciones en la actividad cotidiana

! REDFIELD, Robert. The Primitive World and Its Transformations. Cornell University Press, 1953, pp. 88-89.
62 Tbidem.
63 Tbidem.
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y la reflexion diaria.®* En su opinién la cosmovision es un todo relativamente congruente que
engloba los diversos sistemas ideoldgicos con los que una entidad social pretende comprender
el universo en un momento histérico determinado.®> Por lo tanto otorga a la cosmovision la
dinamica, la transformacion permanente por lo cual hay que verla en la evolucion de la
sociedad. Como elemento dindmico rige las acciones, el comportamiento, el pensamiento y las

percepciones de los miembros de la comunidad.

Félix Baez-Jorge considera la cosmovision la entidad integradora de ideas colectivas, el
resultado historico de las relaciones sociales, que esta en constante cambio, y una expresion
cultural creada por la sociedad y basada en mitos, rituales, deidades y lugares sagrados. Se
expresa a través del lenguaje de los simbolos, las modalidades pasadas y presentes asumidas
por la conciencia social de los grupos étnicos en los que se crea, lo que contribuye a la

consolidacion de la identidad de la comunidad.%®

Finalmente, Johanna Broda define la cosmovision como vision estructurada en la que los
miembros de una comunidad combinan coherentemente sus ideas sobre el entorno en el que
viven y el cosmos en el que situan la vida humana; la vincula con la religion, cultura, e

ideologia.®’

En consideracion al tema de la presente tesis que es la justicia indigena procedente de la
cosmovision indigena, demostradas en el caso de la comunidad Nasa, voy a entender por la
cosmovision indigena, siguiendo de manera ecléctica los mencionados autores y autora, un
concepto que incluye todo tipo de actividad mental: conceptos, emociones, sentimientos,
sensaciones, valores, principios generales de organizacion, metaforas, analogias, imagenes,
practicas y experiencias corporales. Es intersubjetivo por naturaleza y esencial para la
construccion de la propia subjetividad y, segiin Redfield, para la percepcion del mundo
relaciondndose con los demdas. Asimismo, construye el “sentido comin” compartido en la

comunidad, que significa mucho més que un mero conjunto de ideas; representa una forma

¢4 LOPEZ AUSTIN, Alfredo. El nucleo duro, la cosmovision y la tradicion mesoamericana. En: BRODA, Johanna
y BAEZ-JORGE, Félix (ed.). Cosmovisién, ritual e identidad de los pueblos indigenas de México. Consejo
Nacional para la Cultura y las Artes / Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 47-65.

6 Ibidem.

66 BAEZ-JORGE, Félix. En torno a la nocién de lo sagrado en la cosmovision mesoamericana. En: BRODA,
Johanna y GAMEZ, Alejandra. Cosmovision mesoamericana y ritualidad agricola. Estudios interdisciplinarios y
regionales. Benemerita Universidad AutOnoma de Puebla, 2009, pp. 25—44.

67 BRODA, Johanna. Introduccion. En: BRODA, Johanna y Félix BAEZ-JORGE (ed). Cosmovisién, ritual e
identidad de los pueblos indigenas de México. Consejo Nacional para la Cultura y las Artes / Fondo de Cultura
Econoémica, 2001; BRODA, Johanna. Cosmovisién y observacion de la naturaleza: el ejemplo del culto de los
cerros en Mesoamérica. En: BRODA, Johanna, INANISZEWSKI, Stanislaw y MAUPOME, Lucrecia (eds.)
Arqueoastronomia y etnoastronomia en Mesoamérica. Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Historicas, 1991, p. 462.
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socialmente legitimada de percibir y experimentar el mundo. Representa una realidad que va
mas alld de la mente humana que es la parte constitutiva de la experiencia humana. En este
sentido, la cosmovisién es algo esencialmente colectivo, inconscientemente elaborado y
aprehendido a través de la practica social y de la trayectoria social de cada individuo; es la
creacion social que se ha ido configurando a lo largo de generaciones, como sefiala Lopez
Austin, y es la entidad integradora de ideas colectivas, la consolidacion de la identidad de la
comunidad, como apunta Baez-Jorge. No es solo un conjunto coherente de normas o ideas sobre
la realidad, sino mas bien un conjunto de regularidades que pueden trazarse entre practicas y
representaciones interiorizadas y construidas por los individuos en sociedad, por lo cual,
refiriéndose a Broda, la cosmovision estd estrechamente vinculada con la religion, cultura e
ideologia. Por lo que se refiere a la justicia, Redfield destaca explicitamente que la justicia es
inmanente al hombre, precisamente por su procedencia de su cosmovision, sin embargo todos
los autores consideran el derecho y la justicia como la parte integral de la cosmovision ya que

es la cosmovision que estd profundamente inscrita en las instituciones juridicas.

Resulta entonces que para los fines de la presente tesis también yo misma consideraré la
cosmovision indigena como la base de la justicia indigena. La cosmovision es holistica y en
ella se mezcla lo espiritual, lo social, lo econémico y también lo politico y juridico. La justicia
se entonces considera como una de las manifestaciones de la cosmovision, es decir, las normas
juridicas indigenas parten de la cosmovision indigena y en este sentido voy a usar el concepto
de la cosmovision en la parte analitica de la tesis, ya que la cosmovision en este sentido sirve

como un caldo de cultivo para entender a la justicia indigena y sus instituciones y procesos.

1.2.4 Jurisdiccion y justicia indigenas

La justicia o el fuero indigenas consiste en los procedimientos propios de la comunidad indigena
de acuerdo con sus usos y costumbres. Se habla también del Derecho Propio o la Ley de Origen.
Se trata de un conjunto de normas propias a una comunidad indigena, tipicamente no
codificadas, sino transmitidas oralmente, ya que provienen de la sabiduria ancestral. Dichas
normas determinan qué conductas son coherentes con ellas y cuéles no; las segundas se por lo

tanto consideran antisociales o socialmente reprochables, por lo cual deben ser sancionadas.®

% YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacion. En: Rodriguez Garavito, C. El derecho en América Latina, Un mapa para el pensamiento juridico
del siglo XXI. pp. 139-160. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 146; GOMEZ VALENCIA,
Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota:
Virtual Publicidad, 2015, p. 65.
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Las conductas asi se pueden comparar con los delitos en la justicia ordinaria, por ejemplo, el
hurto, las lesiones o las violaciones. La justica indigena se puede entonces definir como el
conjunto de normas, preceptos y procedimientos, inspirados en la cosmovision y cosmo-
vivencia de su memoria colectiva, aplicables a conductas del convivir comunitario, reconocidos

socialmente, y cuya aplicacion corresponde a sus autoridades.®

Por el fuero indigena se entiende el derecho del que gozan los miembros de las comunidades
indigenas, por el hecho de pertenecer a ellas, a ser juzgados por las autoridades indigenas, de
acuerdo con sus normas y procedimientos con lo que se constituye en un mecanismo de
preservacion étnica y cultural de la Nacion colombiana con lo que se también conservan las
normas, costumbres, valores e instituciones de los grupos indigenas, siempre y cuando no sean

contrarias al ordenamiento juridico predominante.”

La jurisdiccion indigena estd garantizada por la Constitucion e interpretada por la Corte
Constitucional. En el marco del pluralismo juridico, la jurisdiccion indigena coexiste con la
jurisdiccidn estatal, es decir, la justicia indigena existe junto con la justicia ordinaria referida a
la sociedad occidental (o mayoritaria). Se denomina también Justicia Propia, por la cual se
entiende el ejercicio de control social y territorial que cumplen de manera autébnoma los pueblos

indigenas, segin sus usos y costumbres, y que esta reconocido constitucionalmente.”!

Las palabras justicia o derecho no existen en la terminologia de los pueblos indigenas en
general, sin embargo, a lo largo de la tesis se van a utilizar para poder expresar en ciertos
términos el analisis del tema en cuestion. Aunque la terminologia indigena no cuenta con la
palabra especifica para definir la justicia, hay que reconocer que hay un conjunto de palabras o
frases que describen las practicas sociales sobre los cuales se construye la justicia. Al respecto,
el antropdlogo colombiano Herinaldy Gomez Valencia distingue entre derecho consuetudinario,
por el que entiende practicas ancestrales que permiten la vida armonica en colectividad
perviviendo estos conocimientos en el tiempo y espacios fundados en las cosmovisiones de
cada pueblo originario, Derecho mayor que se refiere a preceptos propios segin usos y
costumbres, y Derecho propio — las acciones que regulan los procesos o procedimientos cuando
se incumple una norma natural.”? Asimismo, la antropdloga mexicana Teresa Maria Sierra, para

describir los fendmenos juridicos en el medio indigena y para describir una realidad plastica y

8 PEREZ, Carlos. Justicia indigena. Quito: CONAIE. 2015, p. 232.

70 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-921/2013.

"' GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico
y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.

72 Ibidem.
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dindmica, considera mas adecuado el concepto de costumbre juridica que el concepto de
derecho, aunque reconoce que el concepto de costumbre puede resultar discriminatorio al

derecho indigena al concebirlo como simples usos y costumbres.”?

Independientemente de la terminologia utilizada, se puede concluir que en el derecho indigena,
igual como en derecho en general, existen referentes normativos, actualizados en practicas, que
definen lo justo y lo injusto, lo permitido y lo prohibido; autoridades electas para vigilar y
sancionar los comportamientos de los vecinos; asi como procedimientos particulares para
dirimir las controversias basados en la mediacion y reconciliacion de las partes. Ademas, y con
sentido simbolico, hay que reconocer la existencia previa del derecho indigena ante el derecho
estatal.”* En suma, dentro del derecho consuetudinario indigena se puede encontrar la
clasificacion de conductas reprochables que originan desarmonias, las cuales se equilibran y
remedian por medio de las sanciones, incluyendo las corporales, consideradas cuestionadas por

la sociedad moderna.”®

A continuacion, quiero resaltar que la justicia indigena conoce conceptos como delito,
delincuente o castigos, sanciones o penas, sin embargo no usa dicha terminologia. En cambio,
usa términos como desarmonizacion o enfermedad, desarmonizado y la armonizacion o el
remedio etc. Todos estos conceptos se van a ir mencionando a lo largo de la presente tesis
usando tanto la terminologia indigena, como la ordinaria u occidental (en el sentido no

indigena) dependiendo del contexto.

Por ultimo, pero no menos importante, en correspondencia a la jurisdiccion indigena hay que
definir el concepto de territorialidad, ya que éste, igual como toda la cosmovision indigena, esta
estrechamente vinculado al territorio indigena. La cosmovision, igual que la jurisdiccion
indigenas entienden por el territorio, todo el espacio de vida de la comunidad indigena.”® El
concepto de territorio se entonces concibe no solo geograficamente, sino se entiende
culturalmente. La interpretacion del territorio indigena asi reconoce también la Corte
Constitucional, la cual en sus Sentencias sigue diciendo que el ambito territorial de la
jurisdiccion indigena se establece en todos los lugares donde se desarrolla la cultura de una

comunidad, incluso fuera del resguardo, el territorio indigena. El ambito territorial es entonces

3 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropoldgica, 3 (18), 1996, p. 67.
74 Ibidem, p. 68.
7S DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Perti y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 171.
76 Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia, p. 21.
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el territorio en sentido amplio, lo que significa que el territorio no se relaciona solo con el
espacio geografico cual habitan las comunidades indigenas, sino que trasciende al lugar donde
desarrollan sus actividades econdémicas, culturales y espirituales que comprende el cielo, el
suelo, rios, bosques y subsuelo etc. dado por la cosmovision indigena.’”” Cabe afiadir que, para
la existencia del fuero indigena, el factor territorial se combina con el factor étnico, lo que se

va a explicar en el capitulo 4.2 dedicado a la jurisdiccion especial indigena.”

A continuacion, el acercamiento conceptual se va centrar a las explicaciones de los conceptos
mas relevantes dentro de la justicia indigena: la desarmonia, proceso de armonizacion y ritual,
igual como los remedios y sanciones corporales, dentro de las cuales se fijaran las figuras del

fuete y el cepo.

1.2.5 Desarmonia, proceso de armonizacion y ritual

En el territorio indigena o, mejor dicho en el espacio de la vida, hay que haber la relacion
equilibrada entre todos los seres que habitan dicho espacio compuesto por tres mundos (el
mundo de arriba, donde habitan los espiritus mayores, el mundo de los espiritus donde caminan
los animales y las plantas y el mundo de abajo, de los seres que habitan bajo el suelo) se concibe
como armonia.’® Por lo tanto, quien no esté en armonia con los tres mundos, se desarmoniza —
se enferma y puede realizar acciones que afecten el buen vivir de la comunidad y el territorio y
que se denominan desarmonias; desarmonia entonces causa un desequilibrio en la relacion

espiritual con los tres mundos.*°

Cuando ocurre una desarmonia, hechos u acciones colectivas o individuales, que afectan el
equilibrio de los territorios, se aplica la justicia por el proceso de armonizacion.®! El fin de la
armonizacion es equilibrar las energias y con ello curar y armonizar a los que cometan
desarmonias — faltas o delitos. Antes de la resolucion del caso adoptada por toda la comunidad

reunida en la asamblea ocurre la investigacion que se denomina cateo, en la cual se buscan

7 Corte Constitucional; T -379, 2014, T-617/2010
8 SANCHEZ BOTERO, Esther a JARAMILLO, Isabel Cristina. La jurisdiccion especial indigena. En:
ESPINOSA GALLEGOS-ANDA, Carlos a CAICEDO TAPIA, Danilo. Derechos Ancestrales, Justicia en
Contextos Plurinacionales. Quito: Ministro de Justicia y Derechos Humano, 2009, pp. 125-174.
7 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas — Caloto),
Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
80 Manteywe 'sx putxwewnxite atxahgxa dxi’jasa pakwegxa, nasapwex’s puypucxha wakas fxiznxis — Camino al
didlogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 22.
81 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico
y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.
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razones y principios de las posibles causas que provocaron las desarmonias y que se realiza con
la ayuda de la medicina tradicional.®> La armonia se alcanza entonces por el proceso o ritual de
armonizacion. Por lo tanto, en este contexto hay que destacar el aspecto de ritualidad. Redfield
concibe los rituales como una especie de mixtura de elementos practicos, magicos y religiosos
distinguiendo que los practicos estdn dominados por el pensamiento racional, mientras que los

otros considera expresivos y les asocia a la magia y al pensamiento irracional.®®

La maxima autoridad con la competencia de resolver el caso es la Asamblea, reunion colectiva
de los integrantes de cada pueblo.’* En el proceso de armonizacion intervienen también
Autoridades tradicionales, que representan la estructura organizativa de los pueblos indigenas,
con la ayuda de Mayores espirituales (médicos tradicionales y guias espirituales) y Medicina

tradicional — conocimientos propios para armonizar el territorio.®®

1.2.6 Remedio y las sanciones corporales

Haber ocurrido una desarmonia hay que recuperar el equilibrio de la comunidad, para lo cual
se recurre a los seres espirituales del fuete o el cepo. Desde la perspectiva indigena no se trata
de los castigos fisicos que causan el dolor a las personas, se trata de los métodos como sanar el
espiritu; por esta razon resulta necesario que este ritual esté acompafiado por un sabedor
ancestral para lograr remediar a la persona desarmonizada.’® Por el remedio se entonces
entiende una respuesta a la desarmonia ocurrida, cuyo fin es mas que sancionar o castigar,

mejorar, recapacitar, sanar y purificar.

En la justicia nasa, en concreto, estan presentes los remedios que intervienen a la integridad
fisica del individuo — el cepo y el fuete. El cepo se puede describir como una herramienta
compuesta de dos maderos, en las cuales sobre el madero inferior se colocan las piernas, a la
altura de los tobillos, para que el madero superior, al colocarse encima, coincidiendo los huecos,
atrape al penado — dejandose flojo, con un poco de luz — el cual no se puede soltar porque por

los cilindros no le caben los pies. Los maderos estdn unidos por un extremo con una bisagra y

82 Ibidem.
8 REDFIELD, Robert. Tepoztldn: A Mexican Village. 1930, p. 133.
8 Ibidem.
8 Ibidem.
8 Manteywe 'sx putxwewnxite atxahgxa dxi’jasa pakwegxa, nasapwex's puypucxha wakas fxi 'znxis — Camino al
dialogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 23.
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se aseguran por el otro con un candado.®” El firete consiste en la flagelacion de una persona con
“perrero de arriar ganado,® es decir, consiste en los latigazos dirigidos a la parte inferior de las

piernas del individuo.

En suma, como apunté mads arriba, la justicia indigena no usa términos como delito, delincuente
o0 castigos, sanciones o penas. En cambio, usa términos como desarmonizacion o enfermedad,
desarmonizado y la armonizacion o el remedio etc. De toda forma, todos estos conceptos,
expresados en términos indigenas y ordinarios, segin contexto, se usaran a lo largo de la

presente tesis.

Ademas de la determinaciéon del marco tedrico-conceptual resulta importante para el
entendimiento a las consideraciones en la parte analitica de la presente tesis comentar el
contexto histdrico de la legislacion colombiana, por lo que se refiere sobre todo a la adopcion
de la Constitucion Politica de 1991, la cual refleja también el derecho internacional. Al

desarrollo legislativo se va a dedicar el siguiente capitulo de la tesis.

87 PERAFAN, Carlos César. Sistemas Juridicos Paez, Kogi, Wayuu y Tule. Instituto Colombiano de Antropologia,
1995. PERAFAN, Carlos César y AZCARATE, Luis Alejandro. Sistema Juridico Chami. Proyecto Sistemas
Juridicos Chami, Guambiano, Tukano y Sikuani, COLCIENCIAS, ICAN, 1996.
8 PERAFAN, Carlos César. Sistemas Juridicos Paez, Kogi, Wayuu y Tule. Instituto Colombiano de Antropologia,
1995.
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2 El desarrollo historico y el derecho internacional

En este capitulo pretendo contextualizar el tema de la presente tesis con el desarrollo histdrico
de la legislacion colombiana influida también por la legislacion internacional, ya que este marco
resulta necesario para el entendimiento de la coexistencia de la justicia indigena y la ordinaria

en Colombia y la relacion entre ellas.

Histéricamente la relacion entre la justicia de los pueblos indigenas y el derecho estatal ha
pasado de la época de rechazo, marginalizacion y discriminacién de los pueblos indigenas y su
cultura, tras una fase de relaciones neutrales y de la ignoracion de la existencia de sistemas
propios de los pueblos indigenas por parte del Estado, basada en el monismo juridico y el
dominio del sistema estatal, hasta el pleno reconocimiento de la justicia indigena en la

Constitucion, lo que refleja un enfoque pluralista.

El reconocimiento constitucional de la justicia indigena entonces corresponde con el desarrollo
del pluralismo juridico, una teoria definitoria de América Latina. Asi, se puede hablar primero
de un periodo de multiculturalismo constitucional (1982-1988), que se asocia al reconocimiento
del derecho a la diversidad cultural, segundo un periodo de culturalismo pluralista
constitucional (1989-2005), que refleja la adopcion del Convenio de la OIT que introdujo el
reconocimiento de los derechos colectivos y la pluralidad de jurisdicciones, y tercero el periodo
posterior a la adopcidon de la Declaracion sobre los Derechos de los pueblos indigenas (mas
adelante como “Declaracion de la ONU”) que establecid el Estado-nacion pluralista (2006—
2009).% De manera similar, pero mas histérica, el jurista y socidlogo argentino Roberto
Gargarella divide el desarrollo del constitucionalismo latinoamericano en un periodo de
constitucionalismo experimental, orientado principalmente a consolidar la independencia
(1810-1850), un periodo de constitucionalismo fundamental, orientado principalmente a la
consolidacion econdmica (1850-1917), un periodo de constitucionalismo social, orientado a
llevar las cuestiones sociales (1917-1980), y un periodo de constitucionalismo de los derechos
humanos, que intenta remediar la crisis de los derechos humanos de los afios setenta (1980
2000).”° Es a este ultimo al que denomina periodo del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, del que forma parte integrante el reconocimiento de los derechos indigenas y

la incorporacion de ideas de pluralismo juridico a nivel constitucional y legal.

8 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos, El Otro Derecho, 30. Bogota: ILSA, 2004.
YGARGARELLA, Roberto. Sobre el “nuevo constitucionalismo latinoamericano.” Revista Uruguaya de Ciencia
Politica. 2018, 1 (27) [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en: doi:10.26851/RUCP.27.5, p. 110.
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Las comunidades indigenas desde sus cosmovisiones locales han fortalecido la concepcion y
préctica del pluralismo juridico alternativo, expandiendo la diversidad cultural, consolidando
la identidad de los pueblos. En aspecto local, el pluralismo se ha convertido en esencial para las
transformaciones contemporaneas del derecho donde las cosmovisiones de las comunidades y
sus procesos culturales se exponen como alternativas a los procesos de dominacion, lo que se
ve reflejado en diferentes construcciones sociales como el derecho propio de los indigenas,
quienes a partir de sus creencias, practicas y procesos destacan formas alternas de organizacion,

gobierno, instituciones, autoridad y justicia.”!

En otras palabras, con el multiculturalismo y pluralismo, incluyendo el pluralismo juridico, los
pueblos indigenas de América Latina dejaron de estar subordinados politica y culturalmente
para adquirir derechos colectivos, el derecho al autogobierno entre ellos. A pesar de que los
paises latinoamericanos siguen enfrentdndose a los esfuerzos integracionistas de la sociedad
occidental dominante y al fendmeno de la globalizacion, ya no se perciben como naciones
homogéneas, sino como comunidades cultural, lingliistica y juridicamente diversas, gracias al
multiculturalismo y el pluralismo. El pluralismo juridico, inmanente a las constituciones de los
Estados latinoamericanos, representa asi un cambio de paradigma fundamental en el vinculo
entre el Estado y el Derecho y el abandono de la vision etnocéntrica del Derecho tendiendo a
las ideas del centralismo juridico. En cuanto al reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, que por supuesto incluyen el derecho a la jurisdiccion propia, el pluralismo juridico
esta vinculado principalmente a la ola del nuevo constitucionalismo latinoamericano y a la

apreciacion del Convenio 169 de la OIT.

No solo Colombia, sino la mayoria de los Estados latinoamericanos en general (ej. los paises
andinos como Colombia en 1991, Peru en 1993, Bolivia en 1994 o Ecuador en 1998), como
apunta la antropo6loga peruana Raquel Yrigoyen Fajardo, empezaron a ir reconociendo en sus
Constituciones la existencia de un sistema normativo indigena en la época de los afios 90
reconociendo constitucionalmente el caracter multicultural de sus paises, lo que implica

garantizar en sus Constituciones la diversidad cultural y el derecho a la identidad cultural.”

Enfocandose precisamente a la historia constitucional en Colombia, antes de la Constitucion de

1991, habia ocho constituciones (contando desde el afio 1821, cuando se logré finalizar el

%1 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Jjuridico, justicia indigena y sistema cancelario. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2018, pp. 15-38, p. 18.
2YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Reconocimiento Constitucional del derecho indigena y la jurisdiccion especial
en los paises andinos (Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador). Revista Pena y Estado. INECIP y Editorial el Puerto,
Buenos Aires, 2000, p. 2.
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proceso de independencia empezado en 1810) de los afios 1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858,
1863 y 1886. Todas ellas reflejaron diferentes cambios en el contexto social, ideoldgico, politico
y econdomico. Ninguna de ellas no reconoci6 ni protegido adecuadamente los derechos de las
comunidades indigenas o sus sistemas juridicos autoctonos. Hay que fijarse que la pentltima
Constitucion de 1886, vigente por mds que cien anos (aunque con ciertos cambios), era muy
conservadora y centralista considerando Colombia un Estado unitario o Estado-nacion, ya que

el art. 1 establecia que la Nacion Colombiana se reconstituye en forma de Republica unitaria.”?

Queda claro que este punto de partida no permite ningiin enfoque pluralista o0 multiculturalista
reconociendo derechos indigenas, todo lo contrario. Las comunidades indigenas a lo largo de
la historia han enfrentado persecucion y discriminacion debido a sus practicas juridicas y
culturales basadas en sus tradiciones ancestrales, lo que formaba parte de una discriminacion,
marginalizacion y exclusion de las comunidades indigenas en general. El Estado practicamente
nego6 sus derechos culturales y juridicos o las autoridades estatales intentaron imponer sus
propias leyes y sistemas judiciales sobre las comunidades indigenas, ignorando sus sistemas
propios. Sin embargo, las comunidades indigenas estaban todo el tiempo luchando por el
reconocimiento y el respeto de sus derechos, lo que se logré con la promulgacion de la
Constitucion de 1991, la cual reconoce la diversidad étnica y cultural y la autonomia de las
comunidades indigenas, es decir con la Constitucion de 1991 llega el reconocimiento pleno de
los sistemas juridicos de las comunidades indigenas como parte integral del ordenamiento
juridico nacional. Dicho reconocimiento supone la aceptacion de la alteridad ligada a la
aceptacion de multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes
de los de la cultura occidental.”* Ademas refleja las obligaciones internacionales, que resultan

sobre todo del Convenio 169 de la OIT.

Dicho Convenio entonces forma parte del bloque de constitucionalidad y otorga a los pueblos
indigenas la facultad para organizar su vida en comunidad conforme con sus propias normas,

procedimientos y concepciones. Por lo tanto se va a abarcar en las explicaciones siguientes.

Por ultimo cabe mencionar que también viene la critica de lo mencionado — a pesar del

reconocimiento constitucional de la sociedad multicultural con la referencia a los pueblos

% El art. 1 de la Constitucion de 1886 establece literalmente que La Nacién Colombiana se reconstituye en forma
de Republica unitaria, seguido por el art. 2 que establece que: La soberania reside esencial y exclusivamente en
la Nacion, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos que esta Constitucion establece.
Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1886. Disponible en:
http://americo.usal.es/oir/legislatina/normasyreglamentos/constituciones/colombial 886.pdf.

% DORADO ZUNIGA, Ofelia Cecilia a Herman GOMEZ GUTIERREZ. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir.
Pos-acuerdo y territorio en las comunidades indigenas, afro y campesinas en el norte del Cauca. Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2019, pp. 171-186, p. 173.
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indigenas, y el reconocimiento de sus derechos incluso como colectivos, las politicas que se
presentan como pluralistas en practica ain no llegan a serlo del todo.”® Desgraciadamente, hay
que admitir que una cierta aproximacion del Estado-nacién, junto con la mentalidad colonial,
todavia persiste y afecta el pleno reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en

la practica.

Continuando con el marco internacional, primer documento en el que se reconocen los derechos
de los pueblos indigenas es el Convenio 107 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre
poblaciones indigenas y tribales del 26 de junio de 1957 que considera los pueblos indigenas
como poblaciones menos avanzadas.’® Gracias al movimiento indigena de reivindicacion de sus
derechos fue aprobado en el afio 1989 el Convenio 169 de la OIT que reconoce los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, entre los cuales se encuentra el derecho a su propia
organizacion y jurisdiccion, asi como sus propias autoridades e instituciones, sin excluir el
acceso a la justicia estatal. Precisamente, el articulo 5 del Convenio 169 de la OIT en cuestion
reconoce el derecho de las comunidades indigenas a su identidad cultural, lengua, religion y
posesion de las tierras.”” El Convenio 169 de la OIT entonces reconoce la diversidad cultural y
étnica, por lo cual establece una nueva relacion entre el Estado y los indigenas, basada en el
reconocimiento de la diversidad cultural y étnica.”® Hay que mencionar, sobre todo, el articulo
3 del Convenio 169 que prohibe el trato discriminatorio por parte de la poblacién mayoritaria a

las comunidades indigenas cuando su primer aparato establece:

Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin

discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.”

95 JIMENEZ BARTLETT, Leila. Diversidad cultural y pueblos indigenas. Bilbao: Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos, nim. 54, 2009, p. 78.
% Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones indigenas y tribuales, art. 1, 1957. Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f7p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C107
9 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Perti y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 144.
% Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, art. 1. Disponible en:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wems_345065.pdf
% Ibidem. Articulo 3.
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Con el tema del estudio de la presente tesis corresponde sobre todo el derecho de los pueblos
indigenas a conservar las instituciones propias, incluso por lo que se refiere a la manera de

sancionar, lo que establecen los articulos 8.2 y 9.1 del dicho Convenio:

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, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la

aplicacion de este principio.'®

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.!?!

El Convenio 169 de la OIT representa un gran hito para los pueblos indigenas, ya que prohibe
el trato discriminatorio a los pueblos indigenas por parte de la sociedad mayoritaria y exige el
reconocimiento de su derecho a autodeterminacion y autogobierno, es decir, a la organizacion
segun sus propias normas, asi como el derecho a su propia jurisdiccion. El Convenio 169 de la
OIT entonces, con dicho reconocimiento del derecho de las comunidades indigenas a la
autodeterminacion, hace una gran contribucion al mantener y reforzar su propia identidad,
lengua, sistema de creencias o religion y demas. Les garantiza el derecho a su propia forma de
organizacion e instituciones y, lo que no es menos importante, reconoce su derecho a ocupar

los territorios que han ocupado tradicionalmente. %>

En el mismo sentido, la Declaracion de la ONU afirma que los pueblos indigenas son iguales a
todos los demas pueblos y reconoce al mismo tiempo el derecho de todos los pueblos a ser
diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como tales, afirmando

ademas que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad de determinados

100 Thidem. Articulo 8.
10! Thidem. Articulo 9.
12 DLESTIKOVA, Tereza. Trestni pravo tradiénich domorodych komunit v Peru a jejich metody feseni trestnich
véci. Ceskd  kriminologie. 2017, (2), 1-16 [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en:
https://www.ceskakriminologie.cz/wp-content/uploads/2023/12/Trestni-pravo-tradicnich-domorodych-komunit-
v-Peru.pdf, p. 4.
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pueblos o individuos o que la propugnan aduciendo razones de origen nacional o diferencias
raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientificamente falsas, juridicamente
invalidas, moralmente condenables y socialmente injustas.!®® Unos de los principios rectores

de la Declaracion de la ONU son:

La tradicion y las costumbres de los pueblos indigenas deben ser
respetados por los Estados y reconocidos como una fuente

fundamental de derecho.

Las leyes y costumbres de las naciones y pueblos indigenas deben
ser reconocidas por las instituciones legislativas, administrativas
y judiciales de los Estados y, en caso de conflicto con las leyes

del Estado, deben prevalecer.!%
El derecho a la autodeterminacion establece el articulo 3 de esta Declaracion:

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En
virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y

persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural.!%

Ademas, los articulos 33 y 34 de la Declaracion de la ONU se refieren precisamente al derecho
a la administracion de justicia protegiendo la promocion, el desarrollo y el mantenimiento de

los sistemas propios de justicia:

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus costumbres,
tradiciones, procedimientos y practicas juridicas caracteristicas,
de conformidad con las normas de derechos humanos

internacionalmente reconocidas.

Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de determinar
las responsabilidades de los individuos para con sus

comunidades.'%

193 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007. Disponible en:
https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf.
104 Thidem. Principios 4 y 9.
105 Ibidem. Articulo 3.
106 Thidem. Articulos 33 y 34.
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La Declaracion de la ONU establece, sobre todo, la igualdad de los pueblos indigenas ante las
sociedades mayoritarias y los Estados contemporaneos, igual como su derecho a la libre
determinacion.'”” Hay que destacar que La Declaracion de la ONU es el documento
internacional mas completo que articula los derechos y libertades fundamentales, tanto
colectivos como individuales, de los pueblos indigenas, igual como los principios de acceso a
los mismos que deben ser respetados por Estados y otros actores. Varios de los derechos
recogidos en la Declaracion de la ONU han trastocado la interpretacion dominante del sistema
juridico internacional (vinculado sustancialmente al marco civilizatorio occidental) en materia

de derechos humanos.'%®

El Convenio 169 de la OIT, igual que la Declaracion de la ONU, con el punto de vista pluralista
y multiculturalista, indican la direccion de las politicas nacionales, lo que se refleja en los textos
constituciones, incluida la Constitucion colombiana, lo que se va a analizar mas adelante en la
presente tesis. Pero antes de eso, la tesis se va a enfocar a la comunidad Nasa ilustrando en el
ejemplo de dicha comunidad las explicaciones previas del tema de la cosmovision indigena y
preparando el andlisis general de la justicia indigena, igual como el tema penal con el enfoque
a las sanciones, ya que precisamente la comunidad Nasa sigue imponiendo la pena corporal del
fuete. El presente capitulo sirve entonces como el puente a los capitulos de la presente tesis
dedicados a la diferencia entre las justicias indigena y la estatal, a la justicia indigena en el
ordenamiento juridico colombiano y a la constitucionalidad de los castigos corporales usados

dentro de la justicia indigena.

107 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Perti y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 144.

18 SAVELKOVA, Livia et al. Deklarace OSN o pravech piivodnich obyvatel s dil¢imi vysvétlivkami kontextu
jejiho vzniku a piekladu do ¢eského jazyka. En: SAVELKOVA, Livia; JETMAROVA, Jana a BOUKAL, Tomas
(ed.). Pivodni obyvatelé a globalizace. Antropos (Pavel Mervart). pp. 593-616. Cerveny Kostelec: Pavel Mervart,
2021, pp. 593, 597.
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3 Comunidad Nasa, su cosmovision y justicia

El objetivo del tercer capitulo de la tesis es presentar y analizar la comunidad Nasa por lo que
se refiere a su cosmovision, de la que proviene también la regulacion de la vida social,
incluyendo la justicia. La comunidad Nasa sirve en este contexto como el ejemplo concreto en
el cual pretendo demostrar las explicaciones y analisis generales y con ello cumplir el
subobjetivo de la presente tesis consistente en la explicacion del tema de las penas o remedios
corporales impuestas por la justicia indigena, concretamente por la justicia de la comunidad
Nasa como caso concreto y con ello, paulatinamente, ir hacia el andlisis de la percepcion estatal
de las penas o remedios corporales impuestas por la justicia indigena. Es decir, el capitulo
enfocado a la comunidad indigena en concreto es otro paso necesario para contextualizar las
siguientes consideraciones generales sobre la justicia indigena y su percepcion por la justicia

estatal.

Ya que se trata precisamente de la comunidad Nasa voy a partir, sobre todo, de las entrevistas
realizadas con uno/as comunero/as de la comunidad en cuestion, igual que de la literatura
juridico-antropoldgica. Dicha comunidad fue elegida por una parte porque yo tenia la
oportunidad de estar en contacto con sus miembros y por otra parte porque los castigos

corporales, el tema central de la presente tesis, forman la parte integral de su justicia.

Los temas mencionados iré explicando junto con los términos propios de los Nasa usados
hablando de la regulacion de la vida en la comunidad. En primer lugar, este capitulo se va a
centrar en los conceptos y términos nasa relativos a la vida social, o mejor dicho, organizacion
social y en correspondencia a la justicia y, a continuacion, se va a ocupar del tema de la justicia
misma. Voy a utilizar los conceptos definidos en la parte introductoria, la cosmovision, las
sanciones corporales, remedios y procesos de armonizacion, entre ellos, sin embargo el rol

importante tendran los términos propios al lenguaje nasa.

3.1 La cosmovision nasa

La comunidad Nasa, también conocida como pueblo pdez, segun la leyenda nacida de la union
de las estrellas y el agua, cuenta con mas de 240.000 personas con lengua propia, el Nasa Yuwe,
habita el suroccidente de Colombia, especialmente el Norte de Cauca y Valle de Cauca. Tiene
sus origenes en la region andina con su centro Tierra Dentro y el volcan Nevado de Huila, que

juega un papel clave en la cosmovision Nasa, ya que se considera el asiento de poderosos seres
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espirituales que influyen la vida de la comunidad; entre ellos hay que destacar sobre todo el

trueno (K 'pisch).'”

La comunidad Nasa se organiza territorialmente en resguardos gobernados por un cabildo. La
gran importancia del territorio en la cosmovision nasa no es solo en sentido geografico, sino
también cultural, ya que representa el espacio donde se desarrolla toda la vida de la comunidad.
Solo para afiadir, los Nasa se organizan en la Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del
Cauca y en el Consejo Regional Indigena del Cauca; a nivel nacional en la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia. La comunidad Nasa lleva un modo de vida agricola, siendo el
maiz un cultivo importante. También trabaja, en el marco de la medicina ancestral, con el

espiritu y la energia de las plantas consideradas sagradas, entre ellas el tabaco y la coca.

A continuacidén, me voy a dedicar a los aspectos de la cosmovision indigena definidos en la
parte introductoria — a la cosmovision como el “sentido comuin” compartido en la comunidad,
a la cosmovision como una realidad que va mas alla de la mente humana que es la parte
constitutiva de la experiencia humana, a la cosmovision como algo esencialmente colectivo,
inconscientemente elaborado y aprehendido a través de la practica social y de la trayectoria
social de cada individuo y a la cosmovision como algo que estd inscrito en la justicia y en las
instituciones juridicas, a la cosmovision como la relacion espiritual que existe en el ser indigena
o en el ser como tal, dentro de la naturaleza, y de que se desprende todo lo que tenga que ver

con el Derecho Propio, el Derecho Mayor, la Ley natural o la Ley de Origen.''°

3.1.1 El mundo espiritual y la armonia universal

La vida de la comunidad Nasa estd conectada con el universo, las energias y los seres
espirituales y naturales. Para los Nasa existen tres mundos: ademads del terrenal, habitado por
los seres humanos, estd el mundo de abajo, donde se encuentran animales y minerales, y el
mundo de arriba, donde viven los seres espirituales. Dichos mundos se unen por el curandero o
médico tradicional denominado en la lengua nasa el Té'wala, el cual se, por lo tanto, considera
una autoridad espiritual. Y entre dichos mundos debe haber armonia y equilibrio. Para que

exista una coexistencia armoniosa entre las personas, hay que cumplir las reglas morales

199 Manteywe sx putxwewnxite atxahg¢xa dxi'jasa pakwecxa, nasapwex’s puypucxha wakas fxi znxis — Camino al
didlogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020.
119 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander
de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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naturales (Mantey Yuwe), que proceden de la sabiduria ancestral. Ademas, cada miembro nasa
debe estar en armonia espiritual consigo mismo, es decir, en armonia con su esencia, su “Yo”
interior mas intimo, el espiritu o la energia que le acompana o algo que le trasciende, lo que se

denomina el Kshaw, duefio del espacio.

Asi pues, la vida de la comunidad Nasa esta regulada por fuerzas intangibles (7ay), tanto
negativas (Pta'nz) como positivas (7ul). Estas energias no se consideran opuestas, sino se
complementan, ya que una no podria existir sin la otra. Si se desequilibran, el orden natural y
social de la comunidad se desarmoniza. En otras palabras, cualquier desequilibrio espiritual
interno de una persona, como los conflictos interpersonales o hechos antisociales, incluso la
falta de respeto por la naturaleza, causan la desarmonia. Por lo tanto, para llegar otra vez a la
convivencia armoénica, se realizan rituales de armonizacidon, que consisten en una accion
purificadora y terapéutica sobre el individuo que se ha desarmonizado por las malas fuerzas
(Pta'nz) y ha perdido asi su armonia interior. El objetivo de la armonizacion es por lo tanto curar
el individuo en su interior y restablecer asi la coexistencia armoniosa con ¢l mismo y con todos
los seres y todos los mundos. El ritual de armonizacion realiza el curandero que, gracias a su
conexion con el mundo espiritual, posee la sabiduria necesaria para revelar y expulsar la energia
negativa, estableciendo asi el equilibrio y la armonia.!!! El aspecto espiritual y la manifestacion
de la cosmovision a la justicia indigena, igual como la importancia del ritual en ella, acentia

también una comunera nasa:

Y también el derecho o en la parte cosmogonica se habla mucho del
como es mas espiritual, o sea, la cosmovision es mas espiritual que todo
el gjercicio que yo haga dentro de mi hogar, porque hay que empezar
desde alli, se hace de manera natural, o sea, como mujer, dadora de vida,
tengo mis hijos, tengo mi familia y la familia no comprende papa,
mama, hijos, sino que comprende todo conglomerado social, pero
también seres vivos como los animales, como el universo, entonces €so
es la gran familia Nasa, hablando de familia Nasa. Entonces para eso,
nosotros siempre hacemos los rituales. Los rituales para fortalecer la
parte espiritual, para fortalecerse como mujer, para fortalecer también

la parte del menor o del nifio, que esta apenas aprendiendo de la vida.!'?

""" GOMEZ VALENCIA, Herinaldy a PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Justicias indigenas de
Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 363.
112 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander
de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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El valor central que rige la vida en la comunidad Nasa es, aparte de la armonia, la colectividad,
la cooperacién, la reciprocidad y la igualdad de todos los miembros.!!* Los Nasa viven
conscientemente la presencia, pero también tienen muy presente su historia — la sabiduria
ancestral y sus raices, igual como una clara direccion hacia el futuro, constituyendo la base del
camino vital de cada miembro Nasa simbolizado por la espiral, un simbolo muy importante
para la comunidad Nasa, ya que ésta significa pensar con el corazon y vivir una vida digna y
plena basada en relaciones armoniosas y equilibradas, satisfaccion y gratitud por lo que uno

tiene, escuchando y respetando a la Madre Tierra.!'

Volviendo a la dualidad de Tul-Pta'nz o la dindmica Tul-Pta'nz-Té'wala, estos conceptos son
muy significativos para la cosmovision nasa y constituyen una de las piedras angulares de su
cultura.'’® Otra piedra angular de la cosmovisién nasa que surge de la armonia universal es la
conexion del hombre con la naturaleza y el gran respeto a la Madre Tierra (Uma Kiwe). Lo que
pasa es que la Madre tierra vive y permite la vida. En ella estd enraizada la identidad y la cultura.
Por lo tanto, resulta tan importante su proteccion, en la cual se manifiesta también el equilibrio

social.'!®

3.1.2 Mantey Yuwe — Palabra del Origen para la armonia social

Se ha sefialado maés arriba, que para los Nasa hay tres mundos o territorios espirituales — ée
kiwe (el espacio de arriba, el territorio espiritual), kiwe dxiju (el espacio de abajo, también
espiritual, pero con otra connotacion) y kwe sx kiwe, habitado por seres humanos; estos tres
territorios tienen que estar en armonia. En consecuencia de ello, cada persona Nasa que hace
parte de kwe 'sx kiwe le acompaia el espiritu Ksxaw que pertenece a ée kiwe. Por lo tanto, si la
persona se desarmoniza, se desarmonizan también todos los territorios y no cabe otro remedio
que armonizar — remediar a la persona y con ello armonizar todo el territorio que no se concibe
solo geograficamente, sino también espiritualmente.!'” EI vinculo entre la armonia interna y

externa se puede demostrar en los comentarios de un comunero nasa:

13 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy a PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Justicias indigenas de
Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 359.
114 Una vida asi sigue la filosofia de Buen vivir (El wet wet fxizenxi), un concepto propio al pensamiento de muchos
pueblos indigenas de América Latina.
15 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy a PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Justicias indigenas de
Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 366.
116 Thidem, p. 367.
7 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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A nosotros los Nasa, nos acompaia un espiritu, no es lo que se conoce
como alma o nada, nada en aspecto religioso, sino que nos acompana
un espiritu, un ser de la naturaleza que llamen el Ksxaw, y el Ksxaw es
el espiritu que nos orienta, nos guia, nos protege. Cuando se rompe este
equilibrio, cuando la persona se desarmoniza o se desequilibra,
entonces puede cometer ciertas conductas, ciertos actos que, de como
yo estoy desarmonizado, yo desarmonizo mi territorio, mi familia, mi
comunidad, entonces de alli, si yo soy desarmonizado, yo donde yo soy
violento, alli es donde yo maltrato, alli es donde yo tomo lo que no es
mio. Esas son desarmonias, lo que se conoce en occidente como

delitos.'!®

En todos los territorios permanece la palabra (Yuwe) considerada como la esencia del pueblo
Nasa que influye la vida social, cultural, politica y organizativa. Quien quebranta el Yuwe
comete la falta (Yuween), es decir rompe palabra o infringe las normas dadas por Mantey yuwe
(la Palabra de Origen o la Ley de Origen) procedente de la ancestralidad, oralidad, usos y
costumbres. Mantey Yuwe constituye los principios rectores del pueblo Nasa y representa el
fundamento de la justicia nasa; establece como relacionarse consigo mismo, con la comunidad,
con la naturaleza, con el tiempo y con el universo. Comprender la Ley de Origen significa
pensar, sentir, vivir y actuar con el corazon, desde los principios y valores espirituales. Se trata
de la vision y accion diferente a la racionalidad de la cultura occidental. Pensar indigena
significa pensar desde el sentimiento, desde la espiritualidad, desde las précticas y usos de la

cultura; pensar indigena significa pensar de manera holistica e integral.!"”

Mantey Yuwe es el orden establecido por seres espirituales que se encuentran en el espacio de
ée kiwe y kiwe dxiju y tiene la funcion de orientar y guiar el camino, de las personas que habitan
naa kiwe que con no seguir los mandatos establecidos en Mantey Yuwe causan desequilibrios y
generan desarmonias en los territorios.!?’ Mantey Yuwe se refiere por lo tanto a la Palabra de
Origen, la Ley de Origen, Derecho Propio y la cosmovision en los espacios politicos,
espirituales, sociales y culturales. En otras palabras, en el Mantey Yuwe junto con el Jugthe
Yuwe (historia de los mayores) se fundamenta lo que se puede denominar el Derecho propio —

el conjunto de normas, leyes, procesos, procedimientos y acciones propias, cuyo fin es

18 Tbidem.
19 Manteywe sx putxwewnxite atxahg¢xa dxi'jasa pakwecxa, nasapwex’s puypucxha wakas fxi znxis — Camino al
dialogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 12.
120 Ibidem, p. 11.
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equilibrar, remediar o sancionar una desarmonia presente en un comunero, buscando retornar
el equilibrio, la convivencia familiar y comunitaria, fortalecer y conservar la armonia territorial,
cultural y social, lo que se logra mediante el ejercicio de la justicia propia, mediante caminar y
hacer las practicas preventivas y reguladoras de los conflictos o delitos denominados We Yuwe

(tristezas y enfermedades).

Conceptos mencionados arriba comenta un comunero nasa sefialando que la terminologia
indigena no es tan simplemente traducible a la terminologia occidental dado por distintas

cosmovisiones y, por lo tanto, distintos términos y conceptos existentes en ellas:

Incluso cuando hablamos de Derecho Propio, decir Derecho Propio
como tal, ya nos estamos saliendo un poquito, derecho propio, porque
estamos trayendo derecho que no es un término propio, de hecho.
Entonces muchas veces de que se habla aca, hablamos del Mantey yuwe.
Mantey yuwe es la Palabra de Origen, entonces viene a la tradicion, a la
tradicion oral, lo que los ancestros mayores, sabios, decian, y como se
han venido las cosas que ellos orientaban, eso es la tradicion... Mantey
yuwe — Ley de Origen. Seria la similitud, Mantey yuwe seria la similitud
a la Ley de Origen, pero si lo traducimos tal cual el Mantey yuwe es la

Palabra del Origen.'?!

Mantey Yuwe entonces viene de la tradicion oral, lo que los ancestros mayores, sabios, decian,
y como se han venido las cosas que ellos orientaban. Entonces Mantey yuwe da la similitud a
la Ley del Origen, pero si se traduce tal cual el Mantey yuwe es la Palabra del origen. Y eso
tiene mucho que ver, con el Derecho Propio, Derecho Mayor, Derecho natural — natural de Ley

de Origen que se concibe en el nivel espiritual, como sefiala una comunera nasa:

De este tema, de la Ley de Origen, pues eso, la parte espiritual, de como
el ser humano, en este caso los pueblos indigenas y el pueblo Nasa, es
muy espiritual, porque se conecta directamente con los espiritus de la
naturaleza que estan alrededor y que estan en cualquier espacio, no en
un espacio como esto, obviamente, pero si dentro del ambito natural.
Entonces como esta, esta hecho de manera natural, existe unas reglas,

unas normas propiamente dichas o dadas para poder estar dentro de este

12 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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ambito natural o terrenal. Y el Derecho Mayor ya es como la
interpretacion que usted le da o que usted le, o que nosotros le damos a

esas normas o reglas naturales que la naturaleza nos ofrece.'??

El incumplimiento o la transgresion del Mantey Yuwe o las normas pautadas culturalmente
produce el conflicto social considerado como una enfermedad, falta o desarmonia (Yuween) y
hay que llegar otra vez al equilibrio — hay que regresar a la armonia (Yuce), fortalecerla y
mantenerla. Solo para afiadir, pueden ocurrir las desarmonias contra la propiedad (hurtos),
desarmonias contra la vida y la integridad fisica como homicidios o lesiones, desarmonias
familiares consistentes en la violencia intrafamiliar, infidelidad, abandono de hogar, abandono
de los hijos o falta de proveer asistencia alimentaria. Entre las desarmonias sexualizadas se
encuentra violencia sexual, acoso y abuso sexual, también en el caso de menores, violencia de
género, maltrato a la mujer, incluso feminicidio. También se reconocen desarmonias
ambientales y economias ilegales, mineria ilegal o narcotrafico entre ellos. Desarmonias de
convivencia son peleas entre vecinos, agresiones verbales o chismes o comentarios mal

intencionados. Alcoholismo o consumo de drogas se considera también una desarmonia.'??

De toda forma, el incumplimiento de los principios normativos (sociales y con la naturaleza)
va acumulando Pta'nz (desarmonia o mala energia) que produce desequilibrios en la sociedad.
Para que esto suceda lo menos posible persiste en la normatividad cultural nasa una concepcion
que busca mantener la armonia social y el equilibrio en las relaciones interpersonales, en lo que

tiene un rol importante el 7é ‘wala.'**

El Té'wala es la persona escogida por las fuerzas naturales para que ayude a controlar o
conservar el equilibrio y armonia de las fuerzas (7ay) que regulan la vida y circulan en el
entorno fisico y social y en el de las personas. Como poseedor de este saber es el encargado de
restituir el orden cultural a la comunidad, al cabildo y a los individuos que transgreden las
. . . . 125 7 . =7 4
normas culturales de convivencia comunitaria. = El 7€ ‘wala tiene entonces la funcion de guia
espiritual quien trata la enfermedad y los conflictos.'?® Se considera mayor espiritual o médico
tradicional que se denomina en Nasa Yuwe también como el Kiwe'té. Pero se nota cierta

diferencia: el 7¢ wala es un mayor espiritual, pero con conocimiento mucho mas amplio — el

122 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander
de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
12 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
Jjuridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.
124 Ibidem, p. 338.
125 Ibidem, p. 340.
126 Ibidem, p. 341.
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T¢ 'wala tiene el poder de dominar los espiritus. El Kiwe té lo que hace es que se comunica con
ellos.'?” De toda forma el Té'wala y el Kiwe'té hacen el trabajo ritual de limpieza o de

refrescamiento para quitarle el sucio al desarmonizado que suele tener mucho Pta'nz.

3.1.3 El conjunto del Mantey Yuwe y Tul-Pta'nz-Té 'wala

El Pta'nz se puede definir como la desarmonia o fuerza césmica negativa, pero se trata de un
concepto muy profundo dentro de la cultura Nasa.'?® Sélo el Téwala tiene el poder para
reconocer su presencia y tiene el saber como quitarla del individuo a través de los rituales de
limpieza, con el fin de restablecer tanto la armonia individual y social, como la armonia con la

naturaleza y el territorio.

La fuerza opuesta al Pta'nz es el Tul, la fuerza positiva de la armonia que se relaciona con el
espacio fogon-huerta-casa, es decir el 7ul genera vida, busca la armonia y socializa para la
convivencia y la cooperacion.'? Hay que aprender a vivir en armonia con las normas Nasa; por
eso en el Tul se ensefia a vivir como Nasa. Los nifios aprenden el Nasa Yuwe, son iniciados en
el trabajo; aprenden los conocimientos de los mayores, a no ser ambiciosos y a aprender a
compartir, a que es mas importante dar que recibir, a vivir de acuerdo con las normas y/o
armonia de los Nasa, a hacer una familia y una comunidad como lo hicieron los que iban

adelante, los mayores que abrieron el camino, y de quienes hay que seguir sus huellas.!*°

Hay que destacar que no puede haber 7ul sin Pta'nz, es decir no puede haber armonia sin
desarmonia. Para los Nasa es por lo tanto significativa la relacion y la dindmica Tul-Pta'nz-

Té'wala lo que hace referencia a la dindmica armonia-desarmonizacion-remedio.

Resumiendo lo anterior, la armonia es la relacion equilibrada entre los seres que habitan el
espacio de vida y los tres mundos. Una persona que no esté en armonia con los tres mundos, se
enferma y puede realizar acciones que afecten el buen vivir de la comunidad y el territorio, lo
que se denomina desarmonia y con que se causa un desequilibrio en la relacion espiritual con

los tres mundos.'*! Ademas, el desequilibrio personal genera transgresion de las normas que

127 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
122 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy a PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Justicias indigenas de
Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 348.
129 Ibidem, p. 351.
130 Ibidem, p. 353.
B Manteywe 'sx putxwewnxite atxahgxa dxijasa pakwegxa, nasapwex’s puypugxha wakas fxi znxis — Camino al
dialogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 22.
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expresan el conocimiento ancestral de la naturaleza y de las formas de relacionarse con ella.
Los valores y principios de estas normas son la reciprocidad o el siempre devolver; la
solidaridad o el siempre ofrecer; la no acumulacion o el siempre distribuir; y el extraer recursos
de la naturaleza sin excederse.'*? Las personas que no cumplen con estos principios se
enferman, entran en conflictos o se desarmonizan, con lo que desarmonizan su entorno. Por eso
es necesario recuperar la armonia social mediante el acto de reciprocidad y cooperacion del
trabajo y restituir el desequilibrio personal a través de la terapéutica ritual que recompone la

armonia de las Tay o fuerzas que estan presentes y dirigen la vida de todos los seres.!'*?

A continuacion, cuando se presenta una desarmonia, resulta necesario recuperar el equilibrio de
las energias que rodean a la comunera o comunero responsable, para lo cual se recurre a los
seres espirituales del fuete o el cepo, dirigidos a sanar el espiritu del desarmonizado. Por lo
tanto, este ritual siempre debe acompanarse por un sabedor ancestral para lograr remediar a la
persona desarmonizada.'** Se trata de remediar la persona responsable de la desarmonia como

sefiala una comunera nasa:

Se aplica remedio a la persona con el fin de que esta persona no vuelva
a reincidir y que sane. Justamente y se le llama la aplicacion del
remedio. No se le dice castigo, no se le dice sancion, nada de eso.
Nosotros en la cosmovision indigena nos enfocamos, en este sentido de
remediar, de que la persona recapacite, sane su error, de que en el

momento eso no va a ocurrir.'>>

La filosofia del remedio la explica en el mismo sentido otro comunero nasa:

Todas las entre comillas sanciones que se aplican en la jurisdiccion
indigena no son sanciones, de hecho son remedios, la persona se
desarmoniza, se desequilibra, por eso se hace el fuete antes de
aplicarselo a las personas se armoniza con las plantas, eso hace que la
persona se equilibre, incluso algunos no le llaman fuete, sino que le

llaman sacudirle el sucio, y es como hubo desarmonia, como hay

132 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy a PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Justicias indigenas de
Colombia: reflexiones para un debate cultural, juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 337.
133 Ibidem, p. 338.
13% Manteywe sx putxwewnxite atxahg¢xa dxi jasa pakwecxa, nasapwex’s puypucxha wakas fxi znxis — Camino al
didlogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 23.
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desequilibrio, hay sucio, espiritualmente la persona esté sucia, y lo que
hace el fuete es sacudirle, quitarle y restaurarle la armonia y el equilibrio
al cuerpo y al espiritu que le acompafia, lo que se llama el Ksxaw, el

Ksxaw, eso es como la finalidad del fuete como tal.

Resulta entonces que la finalidad del remedio consistente en purificacion y
armonizacion no se refiere solo a la persona, sino también a la energia que lleva
consigo, lo que luego tiene impacto a su entorno. Siguiendo con el aspecto espiritual
del remedio, otra comunera nasa a continuacioén pone la filosofia de remediar al

marco de la justicia:

Es que el proceso directamente de una persona que comete...para
nosotros, los pueblos indigenas, no le decimos delito, le decimos
desarmonia o enfermedad, porque es la enfermedad que impregna a la
persona a desequilibrar. De la persona, hablamos de un desequilibrio

espiritual.'*¢

La importancia de lograr la armonia interna para lograr la armonia entre todos resalta, a

continuacion, el comunero nasa:

(Que es, lo que hace la aplicacion del remedio? Regresar a esta
armonia, por eso las plantas, por eso lo espiritual. Es que él, entonces
la aplicacion del remedio, lo que hace es eso — reintegrar o devolver la
armonia al cuerpo, ese equilibrio, que vuelva el equilibrio entre el
Ksxaw — el espiritu, y el cuerpo. Cuando se logra este equilibrio,
entonces yo como persona ya estoy armonizado y no voy a
desarmonizar mi entorno, mi comunidad, mi familia. Si en la
comunidad hay un desarmonizado, ese desarmonizado va a empezar a
generar desarmonia en toda la comunidad. Si todas las personas estan
armonizadas, estan equilibradas, pues la comunidad va a ser una

comunidad amonica.'?’

De lo mencionado resulta que Mantey yuwe y el Tul, Pta'nz y Té wala son los conceptos muy
importantes en el contexto social y cultural de la comunidad Nasa procediendo de su

cosmovision y refiriéndose sobre todo al aspecto de la armonia social y la convivencia arménica

136 Thidem.
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entre los comuneros que representa la parte esencial y crucial de la cosmovision nasa que se
proyecta también a la justicia. Por lo tanto, en la justicia estdn presentes los rasgos espirituales
y restaurativos. A continuacion, la tesis se va a dedicar a la justicia misma, en la que esté inscrita

la cosmovision nasa.

3.2 Justicia nasa

En este capitulo, al conocer la cosmovision nasa, me voy a enfocar en la justicia y su
administracion, considerando sobre todo la filosofia y la logica del castigo y su finalidad,
siguiendo atn con el objetivo de la investigacion consistente en explicar el tema de las penas o
remedios corporales impuestas por la justicia indigena, concretamente por la justicia de la
comunidad Nasa y con ello ir acercandome a la percepcion estatal de las penas o remedios

corporales impuestas por la justicia indigena.

Como se sefial6 anteriormente, desde el punto de vista de la cosmovision o justicia nasa quien
quebranta el Yuwe (la palabra), mejor dicho, el Mantey Yuwe (la Palabra de Origen) esta
cometiendo el Yuween (la falta o desarmonia), la cual hay que remediar. Se aplica entonces la
justicia nasa haciendo las practicas espirituales con el fin de restablecer tanto la armonia

personal como la comunitaria.'*8
Como atestigua un comunero nasa:

Hay una persona que comete un error y ese error es la desarmonia. (Y
por qué comete una desarmonia? Pues porque estd enfermo
espiritualmente. Entonces, se corrige, se remedia. Es la ... el fin del
fuete. No es causar dolor, no es causar sufrimiento, no es lesionar, no,

no. Es remediar.'*°

Mejor dicho, los Nasa hablan de equilibrio mads que de justicia y cuando se presenta un
desequilibrio en la comunidad las autoridades (Cabildo y The ‘wala) deben intervenir con los
procesos propios y establecer nuevamente la armonia — “el buen vivir’.'*® La justicia se

administra por las Autoridades Tradicionales, con el apoyo de las Espirituales, que prestan la

133 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
Jjuridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.
139 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
14 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Juridico, justicia indigena y sistema cancelario. Bogota: Grupo Editorial Ibaiiez, 2018, pp. 15-38, p. 26.
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atencion tanto a la victima, como al desarmonizado, y la maxima autoridad es la Asamblea, la
cual toma la decision final sobre el caso; se trata entonces de la toma de decisiones de forma

colectiva.'#!

El procedimiento del ejercicio de la justicia propia del pueblo Nasa, por
desarmonia, falta o enfermedad que acarrean los comuneros, es entonces transparente y
participativo, se inicia desde el momento que la queja llega al cabildo de manera verbal o escrita

y finaliza con la evaluacion y el seguimiento al remedio impartido.'4?

Un proceso'** inicia a partir de una demanda o denuncia o a partir del conocimiento de un caso.
Evaluando el caso, se pasa a requerimiento de apoyo técnico y orientacion de la ruta a seguir,
el espacio juridico realiza los procesos de investigacion necesarios. Durante el proceso de
investigacion si es necesario, se realiza por parte de la autoridad el aislamiento en el Centro de
Armonizacion, de las personas que hayan incurrido en la desarmonia, terminado de esta manera
el proceso de investigacion. Finalmente, el equipo de Juridicos entrega el informe a la Autoridad
Tradicional con las recomendaciones necesarias, sobre si e€s necesario actuar solamente como
autoridad o debe llevarlo a Asamblea general. Todo el procedimiento que se hace esta orientado

por la Autoridad Tradicional.'#*
En el mismo sentido comenta el procedimiento una comunera nasa:

Siempre cuando se comete una desarmonizacion dentro del territorio
indigena, pues obviamente estd la denuncia. Comun y corriente se
denuncia, pero esa denuncia, alli es donde ya las autoridades indigenas,
junto con el kiwe te, que es muy importante, que es médico tradicional,
empiecen el tema de la investigacion. Alli es donde ellos empiezan por
medio de carteo, por medio de trabajo cosmogodnico, donde es la
investigacion, que no es una investigacion, digamos de elementos
materiales probatorios, de una informacion, una informacién bien dada
u otros elementos, sino que es una investigacion directamente
espiritual, que también cabe los materiales probatorios, pero es la

investigacion es mas que todo por carteo, espiritualmente se dan cuenta

141 Thidem, p. 24.
192 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
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que esta persona que cometié la desarmonia o que comete un delito
tiene una enfermedad y que por lo tanto tiene arreglo. De ese arreglo se

le puede aplicar la justicia.!®

De lo anterior resulta que si ocurre una desarmonia, hay cierto tipo de investigacion, en lo que
esta presente el aspecto espiritual. Luego, a la hora del juicio, el caso se debate publicamente
en la Asamblea, se trata entonces del juicio oral. La Asamblea es también la autoridad que

decide sobre el remedio, segn el tipo de desarmonia ocurrida.'®

En cada procedimiento esta presente la medicina ancestral para que el enfermo se harmonice
espiritualmente en su interior y para que quede en paz no solo con otros comuneros, sino
también con todos los seres en la Madre Tierra. El guia espiritual o el médico tradicional
denominado The 'wala realiza el proceso de armonizacidon espiritual y reencuentro con la

identidad cultural de la comunidad.'*’
El Mayor Espiritual trabaja junto con la Asamblea, como explica una comunera nasa:

Tiene que ir de acuerdo con la orientacion espiritual que dio el kiwe te
o el Mayor Espiritual o es que el mayor espiritual en la Asamblea da un
informe donde dice: es que esta persona cometié esta desarmonia, este
delito porque tiene esto, esto y esto. Le da como un informe. Entonces
la gente analiza, la audiencia analiza, el cometi6 el error, el delito,

porque él se enfermd.!'*®

Dado que la persona quien cometié una desarmonia se considera enferma, por lo cual hay que
curarla, se como la parte de la armonizacion hacen los rituales con las plantas medicinales. La
finalidad del uso de las plantas medicinales como una parte de la armonizacion explica una

integrante nasa:

Pero cada persona que vaya aplicarle ese remedio al victimario,
entonces se le estd bafiando, se le estd echando aguas frescas. ;Y esas

aguas frescas que son? Es una preparacion que hacen los mayores con

145 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Anyi Viviana Secue Zape (Resguardo Huellas — Caloto),
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puras plantas de que generen armonia. ;Plantas frescas, con qué fin?
Que si llego y se le aplico el remedio a la persona, eso le sirva para
reflexionar y le vaya quitando las energias negativas que tiene o que
tuvo para cometer ese delito, esa desarmonia. Pero es, cual es la
finalidad, es sacar todas esas energias negativas que tiene la persona o
que se impregno, esas enfermedades, los espiritus malos que se
impregnaron a la persona y que le hicieron cometer el delito, es para

que, con este fin es que se le aplica este remedio, para que sane.'*’

Surge entonces la necesidad de reorientar el camino de las personas y con eso equilibrar las
energias. Para ello resulta necesario seguir unos pasos espirituales y culturales mientras que
tanto el desarmonizado como la victima tienen apoyo cultural de toda la comunidad, como

explica una integrante nasa:

De hecho, te queria manifestar de que, tanto para la victima, como el
victimario, hay que como hacer el proceso de apoyo psicosocial, apoyo
cultural. ;Por qué? Porque muchas veces, era lo que decia Yaneth,
muchas veces las personas que eran abusadores sexuales, esas personas
habia en su nifiez, habian sido victimas de este abuso. ;Entonces que
pasa? Eso es como una cadena. Que si tu no cortas, pues obviamente
vas a ser muy repetitivo en tu familia. Entonces se le hace como se le
hace ese apoyo cultural, se le hace, bueno, se le hace, de hecho, nosotros
en mi territorio por ejemplo manejamos el tema de constelaciones para
pues tratamiento de la salud de las personas, pero principalmente de la
victima. Y la familia, porque cuando hago la desarmonia, nosotros,
cuando pasa, digamos, cualquier situacién de desarmonia, nos afecta a
toda la comunidad, independientemente que no hagamos parte de esta

familia de sangre, pero nos consideramos como toda la familia.'>

Resulta que la perspectiva indigena estd consciente de que cada desarmonia tiene sus motivos
y que la parte integral de cada armonizacion tiene que ser el apoyo de toda la comunidad. Y el

apoyo hay que darle no solo al desarmonizado, sino también a la victima ya que para los Nasa

149 Tbidem.
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es muy importante que ésta no se sienta olvidada y que ésta también pueda sanar y salir de la

situacion conflictiva y/o traumatizada.'>!

En las practicas culturales de armonizacioén con las connotaciones rituales y espirituales, asi
como en la formacioén y orientacion permanente, por ejemplo en forma de mingas y trabajos
comunitarios, que se consideran parte del ejercicio de justicia y se basan en el principio de
reciprocidad, estdn presentes aspectos preventivos y restaurativos, lo que resulta de los

comentarios de una comunera nasa:

Entonces, ese, es como cuando uno se enferma, es que se enferma,
porque no tuvo una prevencion. Uno no lo cuidaba antes, entonces se
enferma. Asi mismo, ese enferme...o un delito o una desarmonia,
porque no hubo una prevencion, no fue bien educado, no se tuvo en
cuenta todo el proceso de educacion y formacion, entonces tiende a
cometer la desarmonia, tiende a cometer, ese es la enfermedad que se le
pega a la persona, se le puede aplicar la justicia, ya por unos métodos,
ya que estd el método del cepo, esta el fuete, que muchos dicen que es
latigo y hablando de fuera que dicen que es tortura, porque se le pega
la persona, que eso es tortura, pero para nosotros es la aplicacion del
remedio. Que ese fuete no es malo, porque ese fuete es el elemento con
el que se le aplica a la persona, viene muy bien armonizada. Viene con
puras plantas medicinales, viene con todo lo que tenga que ver con el
cateo y en adelante con el seguimiento que se le da. Entonces aplicacion
de justicia es antes de aplicar eso, mas bien, se le aplica los remedios

para que pueda sanar.'>?

Por lo tanto entre los remedios tipicos de la justicia nasa se encuentran, aparte de los trabajos
comunitarios, los remedios como el cepo y el fuete, las cuales hay que ver como las vias de
armonizacion y no como la tortura. Por altimo, pero no menos importante, el fin preventivo y
restaurativo tiene también el fendmeno netamente nasa — una variedad de la carcel denominada
Centro de armonizacioén que es una entidad un poco especifica dentro de la concepcion de la
justicia indigena. Y este fendmeno voy a tocar brevemente en la parte siguiente de la tesis, por

una parte porque este tema surgio de las entrevistas con lo/as comunero/as nasa como un tema

151 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander
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importante y por otra parte porque se trata de la institucién que practicamente tiene su origen

en la comunidad Nasa.

3.2.1 Centros de armonizacion

Por ultimo, hay que, al respecto, tocar brevemente el tema de Los centros de armonizacion (en
adelante los “CAI”), los espacios donde los comuneros que han cometido desarmonias tienen
la oportunidad de reflexionar sobre su situacion, reencontrarse con la esencia indigena y
recuperar la vida en la comunidad.'>® Al respecto, se hacen con los desarmonizados trabajos
espirituales para limpiar y purificar su espiritu. Se trata entonces de los espacios donde se une
lo espiritual, lo comunitario y los conocimientos ancestrales indigenas. Los CAI son los sitios
tipo fincas agricolas, donde los desarmonizados trabajan en cultivos, participan en los ritos de
purificacion y en las mingas de reflexion. No hay guardas de seguridad armados, del control se

encargan los mayores que orientan los ritos de purificacion.
Como explica un integrante nasa:

Un Centro de armonizacion es una finca. Cualquier persona puede ir, la
familia puede ir. Los presos salen. Ellos pueden salir. Algunos tienen
permiso para salir a visitar la familia o solo estar en el Centro de
armonizacion tres dias, porque también se piensa en eso. Tres dias
trabajando para el Centro de armonizacion y otros dos dias para que
trabaje para su familia, porque usted tiene las obligaciones con sus

hijos, trabajar su tierra. Algunos casos.'>*

Resulta entonces que los CAI son equiparables a las prisiones occidentales, pero obviamente
con el fin restaurativo y resocializador. Aunque son comparables a una carcel, el fin de estar en
el CAl no es aislar la persona o privarla de su libertad, sino al revés — darle la oportunidad de
reintegrarse otra vez a la comunidad, incluso con la ayuda y el acompafiamiento de los mayores
como la parte del proceso de armonizacion realizado en el CAL'> Al propésito de los CAI se

refiere otra comunera nasa:

153 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
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Entonces, a esa persona le vamos a ensefar a trabajar, le vamos a
ensefiar partes culturales, los rituales, le decimos que haga esto, pero no
se va a abandonar. Siempre va a estar con ¢l. Le da la forma que se
capacite, estudie, de que se forme, de que sea una persona general,
cambia esto, eso malo que tenia sacarlo e inducirlo al camino de bien.
Ese es practicamente como el ejercicio que se hace después de la

aplicacion. !>

Se ha demostrado que los CAI se distinguen de las carceles estatales lo que resulta de la
perspectiva y cosmovision indigena. Se trata de lugares de reflexion, mas que de los lugares del
aislamiento. El desarmonizado se interna alla para que salga restaurado y con la mente diferente.

Ademas tiene que cumplir su deber de indemnizar a la victima.'>’

Los CAI fueron reconocidos, por la parte del Estado, durante los afios 2011 y 2012. El tema de
los CAI toca también la Corte Constitucional en la Sentencia T-921 de 2013 refiriéndose sobre
todo a la pena privativa de libertad de los indigenas en el sistema cancelario estatal. A lo largo
de la tesis ya se ha sefialado que en primer lugar esta el fuero especial indigena, sin embargo,
en unos casos los indigenas puedan ser juzgados por la justicia ordinaria, incluso ser
condenados a la prision, es decir, cumplen la pena en un establecimiento penitenciario y/o
carcelario del sistema ordinario, lo que se denomina el patio prestado. En tal caso es
imprescindible, como destaca la Sentencia en cuestion, que éste vele que no se afecte la cultura
del individuo y por la conservacion de sus usos y costumbres; en otras palabras, incluso en la
carcel estatal, los indigenas deberian tener la posibilidad de reintegrarse en su comunidad.'*®
En suma, la figura constitucional del fuero indigena permite que en unos casos una persona sea
juzgada por la justicia ordinaria y en otros, por la indigena, pero en ningin momento permite
que se desconozca la identidad cultural de una persona, quien independientemente del lugar de
reclusion, debe poder conservar sus costumbres, pues de lo contrario, la resocializacion
occidental de los centros de reclusion operaria como un proceso de pérdida masiva de su

cultura.'

Con este aspecto se relaciona la critica del denominado patio prestado. Un indigena privado de

libertad esta privado de sus rasgos culturales mas basicos como es la identidad y el contacto
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con el territorio, sus elementos ceremoniales, sus espacios de sanacion y sus practicas colectivas
de armonizacion.'*® Precisamente sobre la pérdida del contacto con el territorio se pronuncia la
Corte Constitucional en la Sentencia Auto 004/09 constatando que la pérdida de control sobre
el territorio y el efectivo ejercicio de la territorialidad, deteriora los principios fundamentales
de la vida y la convivencia que fundan los procesos de construccion de identidad, los sistemas
internos de autonomia, control y gobierno, los circuitos de produccion y las dinamicas de

enculturacion. 6!

Asi sujeto indigena encerrado en una carcel no pierde solo su libertad, pierde también la
posibilidad de cumplir con su funcioén de revivificar la estructura de sentido de su ciclo vital
como parte del sistema indigena; pierde la oportunidad de sanar espiritualmente y la comunidad

pierde la oportunidad de ir reintegrandole a su entorno.'®?

Volviendo a la Sentencia T-921 de 2013, ésta destaca que la privacion de la libertad de los
indigenas en establecimientos penitenciarios y carcelarios deberia ser excepcional.'®® Sin
embargo, en la jurisprudencia de la Corte se reconoce que los indigenas pueden ser recluidos
excepcionalmente en establecimientos ordinarios cuando asi lo determinen las comunidades a
las cuales pertenecen, en virtud de la colaboracion armonica de la jurisdiccion ordinaria con la
jurisdiccidon indigena, teniendo en cuenta que muchos resguardos no cuentan con la
infraestructura necesaria para vigilar el cumplimiento de penas privativas de la libertad en su
territorio. Cabe resaltar que esta situacion es aplicable, siempre y cuando sean las propias
autoridades indigenas las que determinen que el cumplimiento de la pena se hard en
establecimientos ordinarios, tal como se afirmé en las Sentencias T-239 de 2002 , T-1294 de
2005 y T-1026 de 2008.'%* Igual, se permite que los indigenas privados de la libertad cumplan
su detencion o pena al interior del resguardo, lo cual evitaria los terribles efectos culturales de
recluir a un indigena en un establecimiento ordinario.'® Pues, asi la Corte reconocié la

existencia de los CAI en los resguardos indigenas.

Siguiendo con la Sentencia en cuestion, la Corte admite a los pueblos indigenas en general no
enviar sus comuneros a la carcel estatal, ya que en los centros carcelarios se vulneran derechos

humanos y ya que dentro de su cosmovision y naturaleza cultural hay otros mecanismos para

160 Tiempos de vida y muerte: memorias y luchas de los pueblos indigenas en Colombia. Centro Nacional de
Memoria Historica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia, 2019. Bogotd: CNMH; ONIC.
161 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia Auto 004/09.
182 Tiempos de vida y muerte: memorias y luchas de los pueblos indigenas en Colombia. Centro Nacional de
Memoria Historica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia, 2019. Bogotd: CNMH; ONIC.
163 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-921/2013.
164 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-921/2013.
165 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-921/2013.
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el agresor que cometa acciones antijuridicas procurando mecanismos de auto correccion mas
que un castigo. La Corte, en sentido mas amplio, reconoce que para las comunidades indigenas
no es un concepto propio o natural el de la “pena” sino que se hace referencia a acciones de
armonizacion, sancion, curacion, remedio por lo que no pueden generalizar sobre las posibles
“penas” aplicables en el ejercicio de la jurisdiccion indigena ya que cada pueblo indigena las
maneja dentro de su sistema de derecho propio conforme a su cosmovision y concepcion de
justicia. Igual, la Corte Constitucional reconoce que hay sanciones propias indigenas que llevan
consigo también unos ritos de refrescamiento espiritual con los médicos tradicionales de la
comunidad. Y dentro de las medidas aplicables a los indigenas se encuentra también la
privacion de la libertad en el centro de resocializacion indigena, que es una finca del resguardo
dedicado al trabajo, de la cual se prohibe salir y en la cual se hacen los tratamientos médicos
tradicionales, los trabajos comunitarios o las tareas pedagogicas. Ademads, en relacion con las
condiciones de reclusion en el centro de resocializacion la Corte afirma que el cabildo se
encarga a través de sus médicos tradicionales de aliviar el infractor ya que en la cosmovision
indigena los infractores son enfermos y su resocializacion debera tener un componente médico

tradicional que los oriente por el camino correcto para servir a la comunidad. '

En conclusion y volviendo al tema de la tesis, de la Ley de Origen nasa, igual como de la Ley
de Origen de cada pueblo indigena surgen los principios de la convivencia, incluso la justicia.
La justicia nasa, y eso se puede decir sobre la justicia indigena en general, procede de la
cosmovision de la comunidad y ejerce las practicas rituales y espirituales de armonizacion para
curar la desviacion de un indigena con el fin de restablecer la convivencia pacifica no solo en
la comunidad, sino también entre los miembros de la comunidad, la naturaleza y el mundo
espiritual. En este capitulo con el ejemplo de la justicia nasa he pretendido explicar el
paradigma indigena, en el cual la finalidad de las sanciones no consiste en castigar, sino en
remediar y curar a la persona que se puso enferma o que fue influenciada por un espiritu o la
energia negativa, lo que la llevdo a cometer un acto socialmente reprochable con el fin de
reintegrarla a la comunidad y restablecer la convivencia armoénica en ella, incluyendo la
reparacion del dafo causado y, basicamente, la restauracion del estado anterior — la buena

convivencia en paz y equilibrio entre todos.

166 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 921/2013.
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A continuacion, la presente tesis se va a dedicar a la justicia indigena en general considerando
todos los aspectos vinculados a este tema — la relacion entre las justicias indigena y la ordinaria
con el enfoque a la justicia indigena dentro del marco del ordenamiento juridico estatal, la
definicidn y explicacion de la jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento por la parte
del Estado, igual como la esencia de la justicia indigena y a continuacion de la justica indigena

en materia penal en concreto.
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4 La diferencia y la relacion entre las justicias indigena y estatal

Esta parte de la tesis se va a ocupar con los temas designados en las preguntas de investigacion
con la referencia a la jurisdiccion especial indigena, su reconocimiento dentro del sistema
constitucional de Colombia y su funcionamiento junto con la jurisdiccion ordinaria, y mas
adelante con la referencia a la justicia indigena con el enfoque a materia penal, para finalmente
analizar la percepcion estatal de las penas o remedios corporales impuestas por la justicia
indigena. Antes de todo quiero destacar el rol importante del pluralismo y multiculturalismo
como descriptores de la diversidad cultural, ya que sin el paradigma pluralista (o juridico
pluralista) no fuera posible la coexistencia de la jurisdiccion especial indigena con la
jurisdiccion estatal. El cardcter multicultural y pluriétnico del Estado establecido por la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, en materia de la justicia, dio lugar al
distanciamiento de la concepcion cléasica del Estado-Nacion que se sustentaba en el monismo
juridico como garantia de soberania y unidad nacional, lo que redundé en la promocion del
pluralismo juridico, y el reconocimiento de la existencia de los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas y de las diversas formas para el ejercicio de la justicia propia mediante la jurisdiccion

especial indigena.!'®’

El capitulo se va a centrar en la problemaética de la justicia indigena y su reconocimiento por la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 con la interpretacion de la jurisprudencia de la
Corte. Primero en general y luego con el enfoque especial a la materia penal, incluyendo las
sanciones corporales. De toda forma, el tema de los castigos corporales en la justicia indigena

va apareciendo todo el tiempo ya que representa el hilo rojo que recorre todo el texto de la tesis.

El reconocimiento constitucional de la jurisdiccion y justicia indigenas en Colombia, igual
como la justicia indigena misma, con el enfoque a la materia penal, se van a explicar y analizar
en el marco del estado actual de la investigacion sobre el tema. Se va a interpretar y analizar
entonces la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, de la que se pueden
mencionar las Sentencias mas importantes, como es la Sentencia de la Corte Constitucional T-
344 de 1998 referida a la jurisdiccion especial indigena que establece sobre todo la regla de la
maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas con la correspondiente minima
restriccion. Al respecto hay que mencionar también la Sentencia de unificacion SU-510 de 1998
que declara los derechos humanos, mejor dicho, su nucleo intangible, como los limites de la
autonomia indigena. En consecuencia, cabe mencionar precisamente la Sentencia T-349 de

1996 en la cual se la Corte pronuncia sobre la pena/el remedio corporal del cepo concluyendo

197 Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia.
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que éste no constituye tortura ni el trato cruel, inhumano o degradante. En el mismo sentido se
la Corte pronuncia sobre el fuete, reconociendo su alcance simbolico y ritual, ya que su finalidad
es remediar al desarmonizado y purificar su alma y con eso devolver la armonia a toda la
comunidad. Por lo tanto, dicho remedio tampoco viola derechos humanos. A la
constitucionalidad del fuerte se refiere la Sentencia T-523 de 1997 la cual merece el mayor
analisis de esta tesis. Las fuentes primarias, a continuacion, estan desarrolladas por la literatura
juridico-antropologica relacionada con el tema, como se ha comentado en la parte introductoria

en el capitulo referido a la critica de las fuentes.

Antes de todo hay que comentar las diferencias entre las justicias indigena y la ordinaria. La
justicia indigena se mencionard primera y luego se comparard con la ordinaria. Este orden
resulta 16gico por el vinculo al capitulo anterior, aunque mas adelante en la tesis dentro del
analisis del punto de vista de la justicia estatal a la indigena, vendrd como primera la justicia
ordinaria, ya que se concebira como el punto de partida y de referencia. Las diferencias entre
las justicias consisten tanto en la terminologia usada, como en la cosmovision, de la cual

provienen, igual como en la logica y filosofia que siguen.

Primero quiero sefalar que justicia indigena se basa en los usos y costumbres de las
comunidades indigenas reflejando sus tradiciones y valores y manteniendo una conexion
profunda con la naturaleza, por lo cual estd presente el aspecto de la comunidad y de la
espiritualidad. La justicia es, en el mundo indigena, inmanente al miembro de la comunidad
indigena ya un indigena tiene las normas internalizadas, es decir forma parte de su actitud
natural, y es asi también en la comunidad Nasa: dentro de la cosmovision se habla de Derecho
Propio, Derecho Mayor o de Ley de Origen, en el cual ademads est4 presente la parte espiritual,
porque se conecta directamente con los espiritus de la naturaleza, y dentro de este d&mbito
natural, existen unas reglas, unas normas propiamente dichas.!® La justicia estatal, en cambio,
es un sistema creado por la legislacion, es decir basado en leyes escritas y otras regulaciones

establecidas por el Estado.

Por lo que se refiere al lenguaje usado, en la tesis se ha demostrado que se usa la diferente
terminologia debido a los diferentes idiomas — la lengua nativa indigena y el castellano, de lo
que resulta que los términos indigenas son bien traducibles al castellano, sin embargo la
traduccidon nunca puede captar toda la esencia del concepto con todas sus connotaciones. Como

ejemplo se puede mencionar el Mantey Yuwe vs. Derecho Mayor o Ley de Origen. Resulta

168 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander
de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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entonces que se trata no solo de la mera diferencia terminolédgica, sino de la diferencia
conceptual y la diferencia en el entendimiento a los conceptos, lo que se muestra en el remedio

vs. castigo, el enfermo vs. culpable o la enfermedad/desarmonizacion vs. delito.

En correspondencia con lo mencionado me fijo en el que en la diferente terminologia se refleja
la diferente cosmovision, de la cual parte el diferente paradigma y los principios, en los que se
basan ambos sistemas, y en consecuencia los diferentes objetivos que siguen. La justicia
indigena generalmente busca la restauracion del equilibrio dentro de la comunidad y la
reconciliacion entre las partes. Se enfoca en la reparacion del dafio causado y en la sanacion y
reconciliacion de las relaciones sociales. La justicia estatal, aunque también acentua el fin
resocializador, suele tener como prioridad castigar al culpable segun la ley y a través de la
aplicacion de la ley. La justicia indigena se basa en la filosofia restaurativa, mientras que la
justicia estatal sigue el enfoque represivo, aunque involucrando unos aspectos restaurativos
como es el apoyo y la satisfaccion de la victima del crimen, entre otros. De hecho, precisamente
la comunidad Nasa habla mas que del derecho y de la justicia, de los procesos de armonizacion
— los procedimientos medicinales y espirituales cuyo fin es netamente restaurativo, ya que sigue
el fin de armonizar el individuo y toda la comunidad. A mi consideracion, la naturaleza de
ambas justicias es, sin embargo, diferente y eso se refleja también en los conceptos que dichas
justicias usan — en este contexto sirve otra vez el ejemplo del remedio vs. castigo, el enfermo

vs. culpable o la enfermedad/desarmonizacion vs. delito.

Los diferentes fundamentos de ambas justicias se, a continuacidon, proyectan a los
procedimientos, en las cuales se administra la justicia. En la justicia indigena, los procesos
tienen caracter participativo y comunitario. Las decisiones se toman de manera colectiva,
involucrando a los lideres tradicionales con el apoyo de los médicos tradicionales. En cambio,
la aplicacion de la ley en la justicia estatal consiste en los procedimientos formales establecidos
por la ley, en los que el juez es la autoridad que decide el caso; las partes involucradas tienen
derecho (y en unos caso incluso deber) estar representados por los abogados, cabe entonces una

posibilidad de no asistir en el proceso judicial.

Todo lo mencionado, a mi consideracion, no solo empieza, sino también termina en la diferente
cosmovision como algo esencialmente colectivo, inconscientemente elaborado y aprehendido
a través de la practica social y de la trayectoria social de cada individuo y como algo que esta
inscrito en la justicia, lo que se muestra, entre todo, en el tema de la presente tesis — el tema de
la diferente concepcion de los castigos corporales. Para la justicia indigena representan el acto

de la purificacion del alma del desarmonizado, cuyo fin es sanar al enfermo para que sea otra
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vez un buen comunero integrado en su entorno social, mientras que la justicia ordinaria percibe

la injerencia a la integridad fisica del individuo como un trato inhumano, hasta la tortura.

Por ultimo, pero no menos importante, hay que fijarse en el reconocimiento legal y la relacion
con el Estado. La coexistencia de la justicia indigena con la jurisdiccion estatal tenia que obtener
el reconocimiento legal, o mejor dicho, constitucional, ya que era el deber del Estado
colombiano tratar con la maxima responsabilidad y con el maximo respeto la compleja realidad
juridica presente en el pais. La jurisdiccion especial indigena fue reconocida en 1991 por la
Constituciéon Politica de Colombia, la cual se basa en la teoria del pluralismo juridico

declarando el respeto a la diversidad cultural.

Resulta entonces que el tema de la diferencia entre la justicia indigena estd estrechamente
vinculada al reconocimiento constitucional de la justicia indigena proveniente del
reconocimiento constitucional de la autonomia indigena y la jurisdiccion especial indigena. En
consecuencia, se refleja tanto en la involucracion de la justicia indigena en el marco legislativo
colombiano, como en la narrativa del Estado representada sobre todo por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional la cual contribuye a fortalecer la autonomia indigena siguiendo la

aproximacion pro indigena y pluralista.

Al respecto, el enfoque pluralista de la Corte Constitucional acentiia la importancia de no
comparar ambos sistemas, a lo que se refiere en la Sentencia T-500 de 2016 segun la cual se
espera que la poblacion general pueda llegar al entendimiento de los procesos que se realizan
en el interior de las comunidades indigenas, sobre todo para no entrar en comparaciones con la
justicia ordinaria, puesto que son diferentes concepciones, es vital la transformacion que se ha
estado dando en el Estado desde la Constituciéon de 1991, que es la que ha permitido el

reconocimiento del pais multicultural y las formas de justicia.'®®

Ademas, por lo que se refiere precisamente al tema de los castigos corporales vistos a la luz de
los derechos humanos, estoy de acuerdo con reflexion de Borja Jiménez, que las penas
corporales resultan inadecuadas e inhumanas en la cultura occidental, sin embargo en el mundo
indigena siguen los principios de prevencion especial, de reciprocidad, equilibrio y salvaguarda

de la paz social. Por lo tanto, hay que entender al mundo de civilizaciones como la amerindia y

16 DORADO ZUNIGA, Ofelia Cecilia a Herman GOMEZ GUTIERREZ. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir.
Pos-acuerdo y territorio en las comunidades indigenas, afro y campesinas en el norte del Cauca. Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2019, pp. 171-186, p. 183.
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su concepcion cultural, y con ello aceptar ciertas sanciones que aparentemente parecen

inhumanas, pero que en realidad lo son menos que las penas privativas de libertad.'”

4.1 El reconocimiento constitucional de la justicia indigena en Colombia

En este capitulo pretendo presentar la base constitucional para los siguientes explicaciones de
la jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento en el texto constitucional. Voy a comentar
los articulos de la Constitucion mas relevantes al tema analizado, junto con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y con el apoyo de la literatura juridico-antropologica, cumpliendo uno
de los objetivos de la investigacion — presentar la jurisdiccion especial indigena y su
reconocimiento y existencia dentro del sistema constitucional de Colombia enmarcada por la
garantia constitucional de la diversidad étnica y cultural. Tedéricamente voy a partir sobre todo

del pluralismo juridico.

La justicia de los pueblos indigenas que habitan los paises latinoamericanos se caracteriza por
ser un sistema normativo no escrito, no codificado, basado en la tradicion oral y fuertemente
vinculado al sistema de valores, morales, éticas y religiosos o, mejor dicho, espirituales. La
existencia de sistemas juridicos indigenas, incluido el derecho a la autodeterminacion, la
autonomia y la propia jurisdiccion, esta reconocida por la legislacion estatal de la mayoria de
los paises latinoamericanos, al mas alto nivel constitucional. Por lo que se refiere a Colombia,
ésta en su Constitucion de 1991 se autoproclamoé como un Estado multiétnico y pluricultural
que reconoce los derechos de los pueblos y comunidades étnicas, entre ellos, los indigenas. En
otras palabras, hasta esta Constitucion, desde el descubrimiento de América y la conquista, la
diversidad étnica, cultural y juridica quedaba fuera del reconocimiento y garantia
constitucional.'”! Por lo tanto, La Constitucion de 1991 fue un avance significativo para el

reconocimiento de la diversidad cultural y los derechos de los grupos étnicos.'”

En el marco de esta proteccion legal se ha desplegado una serie de derechos constitucionales,

como es el reconocimiento de la jurisdiccion especial indigena, que permite que las

170 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), pp. 11-46.
17 DORADO ZUNIGA, Ofelia. Jurisdiccion Especial Indigena y Jurisdiccion Estatal: Analisis desde el Derecho
Constitucional Colombiano. En: VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS
ENRIQUEZ. Pluralismo juridico, justicia indigena y sistema cancelario. pp. 63—86. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2018.
172 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Juridico, justicia indigena y sistema cancelario. pp. 15-38. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2018, p. 17.
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comunidades indigenas puedan gobernarse y administrar su propio territorio en las formas que
corresponden con sus usos, costumbres y tradiciones.!”> En suma, a partir del afio 1991
Colombia reconoce la diversidad étnica y cultural, es decir, la diversidad de formas de vida y
las cosmovisiones que difieren de la cultura occidental o eurocéntrica. Dicho reconocimiento
representa un hito significativo en la concepcion del tema indigena por parte de la sociedad
occidental. La diversidad étnica y cultural de la nacion, es decir, la existencia de multiples
culturas dentro de un mismo Estado no so6lo estd garantizada sino también protegida en los
articulos 1 y 7 de la Constitucion, dado por la implementacion de la teoria del pluralismo

juridico en préctica y por la influencia del derecho internacional.

Este reconocimiento de la Constitucion colombiana resulta del Convenio 169, que fue aprobado
por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, y la Declaracion de la ONU, que establece normas
minimas para una vida digna de los pueblos indigenas, garantizandoles, en primer lugar, el
derecho a su propia identidad, incluidos, entre otros, sus propios sistemas juridicos o
costumbres; no obstante, éstos deben ser conformes con las normas internacionales de derechos
humanos.!” Por otra parte, la proteccion y el respeto de la diversidad cultural también deben
consistir en la aceptacion de diferentes modelos de valores y diferentes percepciones del mundo,
aunque entren en conflicto con los valores universales, como los derechos humanos, como

declara la Sentencia de la Corte Constitucional T-254/1994.

Volviendo al texto constitucional, los articulos 1 y 7 establecen que Colombia es un Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general (art. 1) y que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural de la Nacion colombiana (art. 7). Para la Constitucion colombiana es la comunidad
indigena sujeto de derechos fundamentales que se derivan del principio constitucional de los

articulos mencionados, articulos 1 y 7, como establece la Sentencia T-380 de 1993.!7°

'8 Jurisdiccién Especial Indigena — Baston Juridico, USAID Colombia, p. 10.
174 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007. Articulos 33 y 34.
Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf.
175 Se usa mas el término “comunidad indigena” que “pueblo(s) indigena(s)”; la definicion legal de la comunidad
indigena aparece estipulada en el Decreto 2164 de 1995: “es el grupo o conjunto de familias de ascendencia
amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de su cultura, asi
como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas normativos propios que la distinguen de otras
comunidades, tengan o no titulos de propiedad, o que no puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos
fueron disueltos, divididos o declarados vacantes”. DORADO ZUNIGA, Ofelia Cecilia a Herman GOMEZ
GUTIERREZ. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir. Pos-acuerdo y territorio en las comunidades indigenas,
afro y campesinas en el norte del Cauca. pp. 171-186. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2019.
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Al respecto, hay que mencionar el articulo 246 de la Constitucion colombiana indica que 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
coordinaciéon de esta jurisdiccion especial con el sistema nacional. En dicho articulo la
Constitucion colombiana garantiza a los pueblos indigenas el derecho al territorio y el derecho
a la propia jurisdiccion, es decir, a la administracion de justicia segin sus normas
consuetudinarias ancestrales, siempre y cuando ello no entre en conflicto con la Constitucion y

las leyes de la Republica (véase més adelante).

Hay que fijarse que el mismo limite aparece también en el articulo 330 de la Constitucion que
establece el derecho de las comunidades indigenas a la autodeterminacion, es decir a regirse
por sus propias costumbres y normas en su territorio. Dicho derecho ha sido entendido por la
jurisprudencia constitucional como la capacidad que tiene un grupo étnico de darse su propia
organizacion social, econdmica y politica, o de decidir por si mismos los asuntos y aspiraciones
propias de su comunidad, en el ambito material, cultural, espiritual, politico y juridico, de
conformidad con sus referentes propios y conforme con los limites que sefialen la Constitucion

y la ley.!7

De los articulos de la Constitucion mencionados arriba resulta una cierta supremacia del
derecho estatal sobre la justicia indigena, justificada por referencia a la proteccion de los
derechos humanos como valores mas importantes de la humanidad, lo que es el tema muy
relevante en cuanto a las consideraciones de los remedios corporales usados por la comunidad

Nasa, 1o que se va a analizar mas adelante.

De lo mencionado resulta que se trata de la manifestacion del pluralismo juridico de tipo
unitario o vertical, cuyo opuesto es el pluralismo juridico horizontal, que considera la justicia
indigena igualmente valiosa del orden politico y juridico del pais.!”” Por lo tanto se trata de un
enfoque critico que busca cumplir la idea de multiculturalismo, o el derecho
constitucionalmente garantizado a la diversidad étnica y cultural.'”® Solo para recordar, el
entendimiento mutuo y el respeto reciproco son importantes para las sociedades pluralistas

caracterizadas por la coexistencia de diferentes cosmovisiones. Sin embargo, estoy de acuerdo

176 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T — 601/2011.
177 SANCHEZ BOTERO, Esther. Reflexiones antropologicas en torno a la justicia y la jurisdiccion especial
indigena en una naciéon multicultural y multiétnica. Revista IIDH [en linea]. N°41. 2005. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08062-9.pdf.
178 SANCHEZ BOTERO, Esther. La realizacién del pluralismo juridico de tipo igualitario en Colombia,
Nueva Antropologia, 22 (71). Asociacién Nueva Antropologia. 2009.
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con la opinién de Sanchez Botero quien al respecto apunta que hay que apreciar que por medio
de la Constitucion se reconocieran las distintas formas de regulacion, practicas, ordenamiento
y/o sistemas juridicos provenientes de las comunidades indigenas, presentandose un pluralismo
juridico, transformando e impulsando una vision mas amplia del derecho que supera lo estatal

y lo legal.!”®

Volviendo al modelo constitucional colombiano, manteniendo el enfoque al articulo 246, éste
se presenta como pluralista, pero pone el derecho estatal (Ia Constitucion y las leyes) por encima
de la justicia indigena, relativizando entonces su autonomia. Sin embargo, la Corte
Constitucional colombiana estableci6 en la Sentencia T-254/1994 (y posteriormente repitid) que
dicha disposicion debe interpretarse restrictivamente, es decir, en el sentido de que las normas
juridicas de la Republica prevalecen sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas
solo siempre y cuando protejan el valor constitucional que prevalece sobre el principio de
diversidad étnica y cultural, cual es la proteccion del derecho a la vida y a la salud (es decir, la
proteccion de la integridad fisica, que implica la prohibicion de la tortura y otros tratos crueles
e inhumanos, asi como la prohibicién de la esclavitud) y la garantia del derecho al debido
proceso. %" En otras palabras, la justicia indigena debe respetar los principios del debido proceso
y la proteccion de la vida y no debe consistir en tortura ni otros tratos crueles e inhumanos,

considerandose estos tres aspectos el nicleo de los derechos humanos y la dignidad humana.'®!

Los derechos humanos como limite de la diversidad étnica y constitucional entonces por
primera vez establece la Sentencia T-254/1994 de la Corte Constitucional indicando lo

siguiente:

Existe una tension entre el reconocimiento constitucional de la
diversidad étnica y cultural y la consagracion de los derechos
fundamentales. Mientras que éstos filosoéficamente se
fundamentan en normas transculturales, pretendidamente
universales, que permitirian afianzar una base firme para la
convivencia y la paz entre las naciones, el respeto de la diversidad
supone la aceptacion de cosmovisiones y de estdndares

valorativos diversos y hasta contrarios a los valores de una ética

17 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Juridico, justicia indigena y sistema cancelario. Bogota: Grupo Editorial Ibaiiez, 2018, pp. 15-38, p. 20.
180 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-254/1994.
181 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 510/1998.
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universal. Esta paradoja ha dado lugar a un candente debate
filosofico sobre la vigencia de los derechos humanos consagrados
en los tratados internacionales. La plena vigencia de los derechos
fundamentales constitucionales en los territorios indigenas como
limite al principio de diversidad étnica y cultural es acogido en el
plano del derecho internacional, particularmente en lo que tiene
que ver con los derechos humanos como codigo universal de
convivencia y dialogo entre las culturas y naciones, presupuesto
de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos

los pueblos.'®?

Resulta que la Sentencia T-254/1994 acentiia que la garantia de la diversidad étnica y cultural
puede en ciertos casos, como son los castigos corporales, entre todo, entrar en colision con los
derechos humanos, con lo que abre el debate sobre los valores considerados universales y les
relativiza puesto que hay que darse cuenta que existen otros puntos de vista. Por eso, sobre todo,
me parece importante ocuparse con la Sentencia en cuestion. En el mismo sentido, sobre el
tema de la posible colision del derecho a la integridad cultural con los valores universales de la

humanidad se pronuncian sobre todo las Sentencias T-349/1996 y T-593/1997.

En suma, de la jurisprudencia de la Corte Constitucional resulta que ésta intenta a equilibrar la
proteccion de los derechos humanos, por un lado, y la garantia de la autonomia y
autodeterminacion indigena, por otro. Los limites de la autonomia indigena estan dados
entonces por el nucleo duro de derechos humanos, por lo que se entiende el derecho a la vida,
la prohibicidn de tortura, la prohibicion de esclavitud y el principio de legalidad, lo que es muy
relevante especialmente en materia penal.!®® Cabe destacar que hay que distinguir el concepto
de derechos fundamentales al de nticleo duro de los derechos humanos; un conjunto de derechos
fundamentales es més amplio que el llamado nucleo duro, por el que se entiende el derecho a

la vida, prohibicion de tortura y de esclavitud y debido proceso.!'®*

Tanto el derecho de los pueblos indigenas a la integridad cultural como la prohibicion de la
tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes son rasgos vitales del caracter
del derecho moderno, incluso el derecho internacional. Por lo tanto, tiene mucha relevancia la

problematica de los castigos corporales como sanciones penales en las comunidades indigenas,

182 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-254/1994.

183 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-463/2014.

184 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-882/2011.
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la cual toca ambas garantias constitucionales e internacionales. Practicas como el fuete y el cepo
se considerarian, desde el punto de vista occidental o eurocéntrico, como la tortura o un tipo de
trato o castigo cruel, inhumano o degradante. Sin embargo, las nociones de integridad e
identidad cultural causan incertidumbre sobre el estatus que estas practicas deberian tener
realmente en el contexto de los derechos de los pueblos indigenas. Por lo tanto, la Corte
Constitucional colombiana se pronuncia al respecto con establecer la regla o la interpretacion
de maximizar la autonomia indigena y minimizar las restricciones hacia ella, lo que significa
que solo sea posible restringir la autonomia indigena para garantizar la prohibicion de la tortura,

el asesinato y la esclavitud.'®’

Con dicha interpretacion, la Corte Constitucional de Colombia intenta ser lo mas pluralista
posible y busca asi equilibrar la situacion de primacia del derecho estatal sobre la justicia
indigena, es decir busca el verdadero pluralismo juridico horizontal en practica. Con la
mencionada regla de maximizar la autonomia de las comunidades indigenas y minimizar las
intervenciones intenta decir, que la limitacion de la autonomia y la diversidad étnica y cultural
como principios constitucionales debe justificarse por la necesidad de proteger otro valor
constitucional superior a éstos. Como se ha sefialado, con esta interpretacion, la Corte
Constitucional pretende no solo poner en practica el pluralismo juridico horizontal, sino
también contribuir a un verdadero dialogo intercultural, ya que de lo contrario el
reconocimiento de la diversidad cultural tendria s6lo un sentido retorico.'®® En este contexto,
resulta imprescindible percibir y valorar una determinada accion o practica indigena de acuerdo
con sus costumbres, tradiciones y sabiduria desde una perspectiva multicultural, que incluya,
entre otras cosas, la comprension del contexto sociocultural; de lo contrario, se trataria de una
supresion de las practicas y valores culturales en los que se basa la identidad de la comunidad
en cuestion.!®” Eso significa que la conformidad constitucional de la justicia indigena se
interpreta a su favor, pero con la necesidad de respetar la proteccion de los valores que el
derecho estatal (occidental) considera de mayor valor. Cabe afadir que las normas para
determinar la interrelacion entre el derecho estatal y el indigena deben ser el resultado de un
didlogo mutuo, no de una valoracioén unilateral por la parte del Estado, lo que proviene del

paradigma pluralista y multiculturalista.

185 VILLEGAS, Myrna. Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal. ;Subsiste el Az Mapu?. Politica
criminal. 9 (17), p. 213. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol 09/n_17/Vol9N17A7.pdf.
186 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 349/1996.
187 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 510/1998.
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En conclusion, los derechos colectivos de los pueblos indigenas son establecidos en el texto
constitucional destacando los principios de reconocimiento a la diversidad étnica y la
pluriculturalidad. La Constitucidon colombiana establece un nuevo marco regulador de las
relaciones entre los grupos étnicos y el Estado, siendo la misma Corte la institucion que
interpreta los principios constitucionales y parcialmente los adecua a la compleja realidad étnica
y cultural del pais con lo que pretende cumplir la teoria del pluralismo juridico horizontal en la
practica. Por el mismo motivo, la Corte como Alto Tribunal del Estado reconoce en sus primeras
Sentencias el sistematico sometimiento sufrido por los pueblos indigenas, la necesidad de un
marco regulativo garantista para estos pueblos y planteo aspectos fundamentales para el
gjercicio de sus derechos y autonomia.'®® Y esta postura mantiene también en la jurisprudencia
posterior senalando que el texto constitucional merece la interpretacion lo més pluralista y
multiculturalista posible, ya que en caso contrario, dicho texto constitucional seria solamente

un texto alejado de la realidad.

La Corte Constitucional, con su interpretacion del texto constitucional, protegiendo el derecho
a la autonomia indigena, con minimas restricciones, se por lo tanto acerca al pluralismo juridico
horizontal, diciendo que las practicas regulativas indigenas hay que considerar iguales que las
realizadas por los procedimientos ordinarios del derecho estatal.'’®® En conclusién, quiero
destacar dicho punto de vista de la Corte Constitucional, ya que la Corte en su jurisprudencia
proviene y mantiene la interpretacion del texto constitucional lo mas pluralista posible, lo que
desde el punto de vista juridico valoro muy positivamente, ya que se trata de la interpretacion

de la norma juridica que toma en consideracion su objetivo, finalidad y sentido.

4.2 Jurisdiccion especial indigena

En este capitulo voy a analizar, desarrollando la parte introductoria dada por el previo capitulo,
el tema de la jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento por la Corte Constitucional de
Colombia con la pretensioén de seguir dando las respuestas a la pregunta de la investigacion
enfocada a la jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento y existencia dentro del sistema

constitucional de Colombia enmarcada por la garantia constitucional de la diversidad étnica y

188 DORADO ZUNIGA, Ofelia. Jurisdiccion Especial Indigena y Jurisdiccion Estatal: Analisis desde el Derecho
Constitucional Colombiano. En: VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS
ENRIQUEZ. Pluralismo juridico, justicia indigena y sistema cancelario. pp. 63—86. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2018.

139 Ibidem.
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cultural, igual que presentar y analizar la percepcion estatal de las penas o remedios corporales

impuestas por la justicia indigena.

Para ello voy a utilizar, igual como en el capitulo anterior, el texto de la Constitucion
colombiana y la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, con el apoyo de la
literatura juridico-antropologica. Primero, vuelvo a los articulos claves de la Constitucion
referentes al tema de la jurisdiccion indigena desarrollados por la jurisprudencia constitucional.
A continuacion me voy a dedicar al tema de la jurisdiccion y la justicia indigenas y luego al
tema de la justicia indigena en concreto en materia penal. Ademas voy a comentar y analizar el
programa de la TV Desarmonizacion: la flecha del conflicto y su rol e impacto al tema de la
tesis —el punto de vista estatal a la justicia indigena y a la imposicion de las sanciones corporales
dentro de ella. Las explicaciones y andlisis parten teoricamente del pluralismo juridico y la
antropologia juridica. Asimismo estan presentes, sobre todo, los conceptos del pueblo indigena
y su territorio, de la jurisdiccidn y la justicia indigenas, vinculados a la cosmovision indigena,

y también los conceptos referentes a las sanciones como castigos y remedios corporales.

Como se ha mencionado mas arriba, el articulo central de la Constitucion para la garantia de la
jurisdiccidn especial indigena es el articulo 246, el cual junto con el reconocimiento del derecho
de los pueblos indigenas a su jurisdiccion propia también supone que la regulacion de la
coordinacion de esta jurisdiccion con la legislacion nacional se establezca mediante una ley
especial. Lamentablemente, a pesar de este mandato constitucional explicito, aun no se ha
promulgado dicha ley. Por este motivo, las normas de coexistencia de diferentes sistemas
juridicos han tenido que ser interpretadas por la Corte Constitucional, por lo cual la Corte en la
Sentencia C-139/1996 establecio los cuatro elementos definitorios de la jurisdiccion indigena,
que son (1) las autoridades judiciales propias de las comunidades indigenas, (ii) la facultad de
establecer sus propias normas y procedimientos, (iii) el respeto a la Constitucion y a las leyes,
es decir, el respeto al nucleo material de los derechos humanos segun el principio de
maximizacion de la autonomia, y (iv) la facultad del legislador para determinar la forma de
coordinacién de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional.!*® La administracion
efectiva de justicia, entonces, conlleva logicamente la garantia de la posibilidad de que los
pueblos indigenas sean juzgados (segun su pertenencia a una comunidad indigena) por sus

autoridades y de acuerdo con sus normas.

190 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-139/1996.
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Dado dichos criterios de la jurisdiccion indigena, se establece fuero indigena, el derecho
individual de los pueblos indigenas a gozar de un derecho a ser juzgado por sus propias
autoridades, de acuerdo con sus normas y procedimientos, dentro de su territorio, con el fin de
garantizar el respeto por la particular cosmovision de cada individuo.!”! En otras palabras, los
comuneros que hayan cometido conductas reprochables al interior e incluso por fuera de sus
territorios, pueden ser juzgados por la jurisdiccion especial indigena si cumplen con los
requisitos que ha desarrollado la Corte en su jurisprudencia: territorial, objetivo y subjetivo,
institucional.!®> Ademas, la jurisdiccion indigena es de aplicacion inmediata, como establece la
Corte Constitucional en la primera Sentencia que se refiere a la autonomia indigena, la T-254
de 1994. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la administracion de justicia por parte de la
autoridad competente de la comunidad indigena es facultativa, lo que significa que debe
manifestar voluntariamente su competencia de conocer el caso; de lo contrario, hay siempre la
competencia de los tribunales estatales.'®® Solo para afiadir, el derecho de las comunidades
indigenas en cuestion también fue protegido en las Sentencias C-139 de 1996, C-349 de 1996,
T-496 de 1996 y T-523 de 1997.1%4

De lo anteriormente mencionado resulta, que la jurisdiccion indigena se basa en el principio de
territorialidad y personalidad, lo que significa que la autoridad indigena tiene competencia para
conocer el caso cuando un hecho ilicito fue cometido dentro de su territorio y por un miembro
de dicha comunidad. Sin embargo, en realidad pueden surgir las situaciones mas complejas
dadas por la interaccion de los indigenas y la sociedad mayoritaria, lo que se va a ir explicando.
Primero, hay que mencionar la Sentencia T-552/2003 de la Corte Constitucional, la cual
establece los cuatro elementos de la jurisdiccion especial indigena. En primer lugar, hay
elemento personal: cada miembro de la comunidad, por el solo hecho de serlo, tiene derecho a
ser juzgado por las autoridades de la comunidad y de acuerdo con sus usos y costumbres. Se
trata de las situaciones cuando un indigena realiza una conducta socialmente dafiina dentro del
territorio de la comunidad indigena a la cual pertenece. Cuando una persona indigena'*> comete

tal hecho y el caso es conocido por justicia ordinaria, es el deber del juez establecer si la persona

Y1 Jurisdiccién Especial Indigena — Baston Juridico, USAID Colombia.

192 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-764/2014.
193 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1238/2004.
194 SANCHEZ BOTERO, Esther a JARAMILLO, Isabel Cristina. La jurisdiccion especial indigena. En:
ESPINOSA GALLEGOS-ANDA, Carlos a CAICEDO TAPIA, Danilo. Derechos Ancestrales, Justicia en
Contextos Plurinacionales. Quito: Ministro de Justicia y Derechos Humano, 2009, pp. 125-174.
195 Por el indigena se entiende persona que pertenece a alguno de los grupos étnicos descendientes directos de las
civilizaciones precolombinas y que conservan su propia identidad. Diccionario panhispanico del espariol juridico.
[en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/indigena.
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incurrié en un error invencible de prohibicion'*® procedente de su diversidad cultural, por lo
que hace falta apoyarse en los peritajes de la antropologia juridica. Los peritajes antropologicos
me parecen muy importantes, ya que no basta reconocer que el indigena tiene otra cultura u
otro derecho solo por mero hecho de parecer como un indigena, pero es necesario transformar
tal conocimiento en leyes y en argumentos juridicos que puedan ser considerados durante los
procesos judiciales. Como apunta Sierra, no hay que olvidar que el peritaje antropoldgico no es
una solucion al problema de la injusticia que se genera en torno a la diferencia cultural y la ley;
es mas bien un paliativo que no siempre garantiza la defensa del indigena, y puede ser usado
de manera ambigua por los administradores de la justicia.!”’ Desde mi punto de vista, el
requisito de los peritajes antropoldgicos es la sefial del Estado para conocer e intentar a
comprender a la perspectiva indigena y a los motivos de cierta actuacion. Considero que esta

aproximacion estatal hay que apreciar ya que se trata del pensamiento pluralista.

Volviendo al factor personal, éste se refiere a la necesidad de atender a las diferencias culturales

relacionadas con la pertenencia étnica en el momento de radicar la jurisdiccion.'*®

A continuacion, si el juez concluye la presencia de dicho error, tiene que absolver la persona;
si actu6 condicionada por su identidad étnica, la puede remitir a las autoridades tradicionales
de su comunidad o se queda en la jurisdiccion ordinaria.!® De toda forma, un caso resuelto por
una autoridad indigena, tiene el mismo valor juridico que una decision adoptada por los
tribunales nacionales. Eso significa que el caso resuelto una vez por la jurisdiccion indigena ya
no puede ser revisado por la jurisdiccion nacional, a menos que viole una norma constitucional

minima (véase mas arriba).?%

En segundo lugar, hay el elemento territorial, por el cual se entiende segun la Sentencia T-
617/2010 de la Corte Constitucional el espacio vital (no solo geografico) de la comunidad
indigena.?®! Lo que pasa es que el concepto de territorio se interpreta de forma extensiva, es

decir, se comprende culturalmente y no geograficamente: el &mbito territorial de la jurisdiccion

19 El error invencible de prohibicion se presenta cuando el individuo piensa o cree, al momento de cometer el
delito, que la conducta que va a realizar es permitida o que no se encuentra prohibida por la ley.
197 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimensién
antropologica, 3 (18), 1996, p. 79.
19 SANCHEZ BOTERO, Esther a JARAMILLO, Isabel Cristina. La jurisdiccion especial indigena. En:
ESPINOSA GALLEGOS-ANDA, Carlos a CAICEDO TAPIA, Danilo. Derechos Ancestrales, Justicia en
Contextos Plurinacionales. Quito: Ministro de Justicia y Derechos Humano, 2009, pp. 125-174.
199 Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia, p. 19.
200 SANCHEZ BOTERO, Esther. Reflexiones antropologicas en torno a la justicia y la jurisdiccion especial
indigena en una nacion multicultural y multiétnica. Revista IIDH [en linea]. N°41. 2005. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08062-9.pdf.
2V Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia, p. 21.
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indigena se establece en todos los lugares donde se desarrolla la cultura de una comunidad,
incluso fuera del resguardo, el territorio indigena. El ambito territorial es entonces el territorio
en sentido amplio, lo que significa que el territorio no se relaciona solo con el espacio
geografico cual habitan las comunidades indigenas, sino que trasciende al lugar donde
desarrollan sus actividades econdmicas, culturales y espirituales que comprende el cielo, el
suelo, rios, bosques y subsuelo etc. dado por la cosmovision indigena.?’? Al respecto hay que
acordar que el ambito territorial como un factor que determina la jurisdiccion indigena esta
vinculado a la conciencia étnica. Es que de acuerdo con la Sentencia T-496 de 1996, para
determinar los casos que pueden ser conocidos por la jurisdiccion indigena el factor territorial
no es suficiente, ya que se debe tener en cuenta el grupo étnico al que pertenecen las partes

involucradas; hay que considerar el factor étnico.?%?

En suma, el factor territorial determina que las autoridades indigenas pueden conocer los
asuntos que ocurran dentro de sus territorios, entendiéndose que éstos incluyen no soélo los que
legalmente son reconocidos como de su propiedad bajo la figura del resguardo, sino también
los que tradicionalmente han sido ocupados por las comunidades en cuestion. El tercer elemento
— elemento institucional, representan las autoridades y procedimientos tradicionales de la
comunidad y, por ultimo, el elemento objetivo es el interés de la comunidad indigena, que es el
bien juridico protegido por el derecho, es decir la naturaleza del bien juridico o del sujeto

afectado por el hecho reprochable del indigena.?%*

Aunque la regla mencionada, basada en la combinacion del principio personal y territorial,
parece bastante clara, la realidad es mas compleja ya que existen casos de disputas o acciones
ilegales entre miembros de diferentes culturas dado por la interaccion de la sociedad mayoritaria
con los pueblos indigenas. En las situaciones asi, hay la competencia tanto de la jurisdiccion
indigena como de la estatal. Se trata de un conflicto jurisdiccional positivo y las reglas para su
resolucion han tenido que ser establecidas, por la ausencia de una ley de coordinacion, por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: cuando la conducta ilicita de un miembro de la
comunidad indigena es llevada ante un tribunal estatal, éste estd obligado a determinar si la
conducta en cuestion es también ilicita en el entorno cultural del que procede la persona; en
caso afirmativo, conocerd del caso. Si concluye que no lo es, el tribunal esta obligado ademas

a examinar si la persona de un entorno cultural diferente sabia realmente que estaba actuando

202 Corte Constitucional; T -379, 2014.
205 SANCHEZ BOTERO, Esther a JARAMILLO, Isabel Cristina. La jurisdiccion especial indigena. En:
ESPINOSA GALLEGOS-ANDA, Carlos a CAICEDO TAPIA, Danilo. Derechos Ancestrales, Justicia en
Contextos Plurinacionales. Quito: Ministro de Justicia y Derechos Humano, 2009, pp. 125-174.
204 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 208/2019.
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en violacion de las leyes del Estado. En este contexto, el tribunal debe investigar y conocer el
caracter del grupo étnico al que pertenece la persona juzgada, asi como el grado de aislamiento
de la comunidad en cuestion con el fin de calificar si la persona que ha cometido un error era
siquiera capaz de ser consciente de la ilegalidad de su conducta, es decir, si era capaz de saber
su contradiccion con las normas juridicas de la sociedad occidental o mayoritaria. Cuando
resulte apropiado, el tribunal nacional puede entregar el caso para resolver a la comunidad

indigena.?%

Cabe afiadir que en ciertos casos como son los casos de terrorismo, narcotrafico u otras
alteraciones graves del orden publico, entre otros, se establece la jurisdiccion y competencia
exclusiva de los tribunales estatales. En primer lugar, es porque se supone que existe un
importante interés estatal o publico para que dichos delitos sean investigados y juzgados por el
Estado. En segundo lugar, los hechos ilicitos suceden tanto en el territorio indigena como fuera
de €l y, en tercer lugar, se trata de las acciones desconocidas para la justicia indigena, ya que
historicamente no han ocurrido, por lo que la autoridad indigena no se siente suficientemente
competente para decidirse sobre estos asuntos. Segun Borja Jiménez, es bastante comun contar
con comunidades que emplean una doble via de enjuiciamiento para mantener su pacifica
convivencia. Asi, los hechos menos graves y més frecuentes (hurtos y robos de pequefia entidad,
lesiones, atentados al honor, usurpacion de tierras, hechos imprudentes y demas) son sometidos
a su competencia con arreglo a las reglas ancestrales de solucion de conflictos. Y los casos de
mayor gravedad, como violacion, asesinato o trafico de drogas son elevados a los organos

jurisdiccionales estatales.?%

En este contexto me parece importante sefialar que en consecuencia de lo mencionado los
tribunales estatales suelen imponer a los indigenas las penas privativas de libertad, las cuales
deberan cumplir en las prisiones estatales, en el denominado patio prestado, con lo cual se sin
embargo relaciona mucha critica, la cual tiene mucho que ver con el aspecto de territorio en
sentido cultural. Un indigena privado de libertad estd privado de sus rasgos culturales mas
basicos como es la identidad y el contacto con el territorio, sus elementos ceremoniales, sus
espacios de sanacion y sus practicas colectivas de armonizacion.?’’ Precisamente sobre la

pérdida del contacto con el territorio se pronuncia la Corte Constitucional en la Sentencia Auto

205 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-496/1996.
206 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica. En:
BERRAONDO LOPEZ, Mikel. Pueblos indigenas y derechos humanos. Bilbao: Universidad de Deusto, 2006, pp.
663—-684.
27 Tiempos de vida y muerte: memorias y luchas de los pueblos indigenas en Colombia. Centro Nacional de
Memoria Historica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia, 2019. Bogota: CNMH; ONIC.

79



004/09 constatando que la pérdida de control sobre el territorio y el efectivo ejercicio de la
territorialidad, deteriora los principios fundamentales de la vida y la convivencia que fundan
los procesos de construccion de identidad, los sistemas internos de autonomia, control y

gobierno, los circuitos de produccion y las dindmicas de enculturacion.?%®

Asiun indigena encerrado en una carcel no pierde solo su libertad, pierde también la posibilidad
de cumplir con su funcidn de revivificar la estructura de sentido de su ciclo vital como parte del
sistema indigena; pierde la oportunidad de sanar espiritualmente y la comunidad pierde la

oportunidad de ir reintegrandole a su entorno.?%

Volviendo a los criterios establecidos por la Sentencia T-496 de 1996 mencionados maés arriba
hay que interpretar junto con la Sentencia T-254 de 1994, la cual establece cuatro principios
interpretativos para determinar los limites del derecho a administrar justicia de los pueblos
indigenas, y la Sentencia T-349 de 1996, segln la cual en el caso en el que las personas e
intereses involucrados pertenecen a una misma comunidad o pueblo indigena, debe aplicarse el
principio de maximizacion de la autonomia. Solo para recordar, segin este principio, los unicos
limites a la autoridad indigena en los casos en los que el principio se aplica son el derecho a la
vida, la prohibicion de la tortura, la esclavitud, la servidumbre y de los tratos crueles, inhumanos
y degradantes, y el derecho a que el castigo sea previsible para los miembros de la comunidad,

lo que se menciond més arriba.?!°

A continuacion, en el mismo sentido la Corte Constitucional se pronuncia en la Sentencia T-
934 de 1999 y posteriormente en la Sentencia T-728 de 2002. Luego la Sentencia T-552 de 2003
sefalo que el fuero indigena comprende tres elementos esenciales, que son, aparte del personal
y territorial, el elemento objetivo referido a la calidad del sujeto o del objeto sobre los que recae
la conducta delictiva. La Sentencia T-1238 de 2004 a continuacion afiade que para la
procedencia del fuero indigena hay que apreciar no solo que una persona pertenece a una
determinada etnia, sino ademas que la persona se encontraba integrada a una comunidad y vivia

seglin sus usos y costumbres.

Dichos criterios para la determinacion de la competencia de la jurisdiccion indigena se repiten

en la Sentencia T-009 de 2007 que ademas establece que para que proceda la aplicacion de la

208 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia Auto 004/09.
29 Tiempos de vida y muerte: memorias y luchas de los pueblos indigenas en Colombia. Centro Nacional de
Memoria Historica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia, 2019. Bogotd: CNMH; ONIC.
210 SANCHEZ BOTERO, Esther a JARAMILLO, Isabel Cristina. La jurisdicciéon especial indigena. En:
ESPINOSA GALLEGOS-ANDA, Carlos a CAICEDO TAPIA, Danilo. Derechos Ancestrales, Justicia en
Contextos Plurinacionales. Quito: Ministro de Justicia y Derechos Humano, 2009, pp. 125-174.
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jurisdiccion indigena no es suficiente la constatacion de estos criterios ya que también se
requiere que existan unas autoridades tradicionales que puedan ejercer las funciones
jurisdiccionales. Finalmente, la Sentencia T-617 de 2010 reconoce la existencia de los factores
personal, territorial, organico o institucional, y objetivo para la determinacion del fuero

indigena y ademas explica cada una de dichas reglas:

Cuando un indigena incurra en una conducta calificada como delito por
la ley penal (o socialmente nociva dentro de una cultura indigena), en
el ambito territorial de la comunidad indigena a la cual pertenece, las
autoridades tradicionales de la misma tendran competencia para

conocer ¢l asunto.

Cuando una persona indigena incurre en una conducta tipificada por la
ley penal por fuera del ambito territorial de la comunidad a la que
pertenece, y el caso es asumido por la justicia ordinaria, el juez de
conocimiento debera establecer si la persona incurridé en un error
invencible de prohibicion originado en su diversidad cultural y

valorativa:

Si el juez responde afirmativamente esta pregunta, debera absolver a la

persona,

En caso de que el operador judicial concluya que no se presento error
invencible, pero que la persona si actud condicionada por su identidad
étnica, debera remitir la actuacion a las autoridades del resguardo, de
acuerdo con la interpretacion que esta Corporacion ha efectuado de la

inimputabilidad por diversidad cultural.

Si el juez de conocimiento concluye que no se presento error invencible,
y que el actor no se vio condicionado por parametros culturales diversos
en su actuar, entonces es posible concluir que el individuo ha sufrido un
proceso de “aculturacion”, lo que aconseja que el caso sea conocido por

la jurisdiccién ordinaria.?!!

211 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-617/2010.
81



Asi son las reglas procedentes de los elementos personal y territorial. Similares son las reglas
puestas por la jurisprudencia constitucional por lo que se refiere al elemento objetivo, es decir

al bien juridico afectado (o su titular — la victima).?!

Los mismos criterios se repiten en la Sentencia C-882 de 2011 y finalmente, las Sentencias T-
001 de 2012 y T-002 de 2012 sistematicamente repiten los aspectos fundamentales en la
determinacion de la competencia de la jurisdiccion especial indigena que son, otra vez, (i) el
elemento personal, que exige que el acusado de un hecho punible o socialmente nocivo
pertenezca a una comunidad indigena; (ii) el elemento territorial, que establece que la
comunidad podra aplicar sus usos y costumbres dentro de su ambito territorial; (iii) el elemento
institucional u organico, que indaga por la existencia de una institucionalidad al interior de la
comunidad indigena, la cual debe estructurarse a partir de un sistema de derecho propio
conformado por los usos y costumbres ancestrales y los procedimientos conocidos y aceptados
en la comunidad; y (iv) el elemento objetivo que analiza si el bien juridico presuntamente

afectado se trata de un interés de la comunidad indigena, o de la sociedad mayoritaria.?!?

Para resumir las explicaciones anteriores, a jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana que establece los limites de la jurisdiccion indigena abarca, entre otras, las
siguientes Sentencias: la Sentencia T-254 de 1994 que se refiere a los derechos fundamentales
como un limite del principio de diversidad étnica; la Sentencia C-139 de 1996 la cual manifiesta
que los limites deben ser los minimos aceptables, que es el derecho a la vida, la prohibicion de
la esclavitud y la prohibicion de la tortura. Las Sentencias posteriores, entre otras, la T-549 de
2007 destaco que las autoridades indigenas pueden ejercer funciones jurisdiccionales conforme
con sus usos y costumbres, siempre y cuando estos no contrarien a la Constitucion y la Ley, en
especial el debido proceso y el derecho de defensa. La Sentencia C-882 de 2011 se refiere al
nucleo duro de los derechos humanos como un limite de la jurisdiccion especial indigena en
cuanto a las injerencias fisicas siguiendo lo establecido en la Sentencia T-349 de 1996, en la
cual la Corte se pronunci6 sobre la constitucionalidad del cepo. Cabe anadir la Sentencia SU—
510 de 1998 que reconocid que la efectividad de los derechos de los pueblos indigenas,
determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y
jurisdiccional de tales comunidades, solo sean aquellos que se encuentren referidos a lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre: (i)

el derecho a la vida (art. 11), las prohibiciones de la tortura (art. 12) y la esclavitud (art. 17) y

212 Ibidem.
213 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-001/2012 y T-002/2012.
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la legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas (art. 29). En sus sentencias, la
Corte Constitucional colombiana establece y sigue siendo consistente en ello que las
limitaciones al ejercicio de la jurisdiccion indigena consisten en el nucleo duro de los derechos
humanos, es decir que resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre
constituidos por el derecho a la vida, por las prohibiciones de la tortura y la esclavitud y por

legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas.?!*

Continuando resumiendo, a los criterios que determinan la aplicacion del fuero indigena, se
refiere la siguiente jurisprudencia constitucional: la Sentencia T-496 de 1996 que sefiala que
hay dos factores para establecer la jurisdiccion indigena — el personal y el territorial, lo que
recogen y desarrollan posteriores Sentencias — la T-934/1999, la T-728/2002, la T-552/2003 o
la T-1238/2004 entre otras.

Con la correspondencia con el tema de la jurisdiccion y la justicia indigena, vinculados a la
cosmovision, me parece importante dedicar la parte siguiente de la presente tesis al caso de la
TV Desarmonizacion: la flecha del conflicto, la cual inform¢ la sociedad mayoritaria sobre la
justicia indigena de manera muy controvertida o, mejor dicho, de manera falsa e incorrecta, lo

que llego hasta la Corte Constitucional.

4.3 La justicia indigena en los medios de comunicacion — el caso de la TV serie
Desarmonizacion: la flecha del conflicto

La TV serie denominada Desarmonizacion: la flecha del conflicto, del programa Séptimo Dia,
transmitida en canal Caracol y la Agencia Nacional de Television, en concreto sus tres
episodios: (1) Abusos sexuales, prostitucion, drogadiccion. ;Es suficiente la justicia indigena?;
(1) ¢La corrupcion llego a los cabildos indigenas? y (ii1) El dilema juridico de la recuperacion

de tierras por parte de los indigenas emitidos en los dias 26 de julio, 2 y 9 de agosto de 2015.

Dicha TV serie, precisamente su primer episodio, informo la sociedad mayoritaria sobre la
justicia indigena y las practicas ancestrales de manera imprecisa e incorrecta, sin consideracion
ninguna de la cosmovision indigena — todo a contrario, lo que llevo todo el caso a la Corte
Constitucional que acabo de analizar mas adelante en la presente tesis. La jurisdiccion indigena
es presentada como una forma de inmunidad para los indigenas con la argumentacion de que
las comunidades no castigan los delitos y la jurisdiccion ordinaria no puede actuar. En el

episodio se presentan unos delitos sexuales, los que segn el programa no constituyen delitos

214 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-921/2013.
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en las comunidades indigenas ya que la jurisdiccion indigena habla sobre las enfermedades o

desarmonizaciones, no de los delitos.>!?

En el programa se dice expresamente que la violacidon y otros atropellos son claros delitos en
Colombia, pero no lo son en los cabildos indigenas y que hace 24 afos una nueva Constitucion
les otorgd autonomia y con ella el beneficio de ejercer su propio sistema de justicia, de acuerdo
a ese sistema esos atropellos son considerados como el producto de enfermedades o influencias
de malos espiritus. Mas adelante se indica que los indigenas presuntos responsables de estos
hechos no cometieron ningun delito segun las creencias indigenas, tan solo se trat6 de una
enfermedad que se apodera de ellos con la conclusion de que los gobernadores indigenas
afirman que una violacion sexual contra menor de edad no es ningun delito, sino que se trata

de una enfermedad.?'®

El informe formulado de dicha manera practicamente crea una imagen que los actos
considerados por la sociedad mayoritaria delitos son, desde la perspectiva indigena
enfermedades que no generan responsabilidad ninguna del actor, pero eso no es cierto. El
informe formulado asi considero un acto de gran desentendimiento y desconocimiento de la

cosmovision indigena y una des interpretacion absoluta de la misma.

Parece que informando sobre la justicia indigena y las practicas correspondientes de esta
manera tenia su trasfondo politico con el fin de desestabilizar los avances y logros que habia
alcanzado el movimiento indigena en el pais. Por lo menos, con esta narrativa se expresan sobre
la serie las voces indigenas y, en el mismo modo, otros comentarios poniendo énfasis en lo que
muchos de los “expertos” consultados en el programa tengan simpatia con el uribismo o una
filiacion politica directa con el partido politico Centro Democratico, quien representa los
intereses de la gran burguesia y terratenientes de este pais. Muchos de los supuestos indigenas
entrevistados alli pertenecen a la Organizacion Pluricultural de Pueblos Indigenas de Colombia

(OPIC), creada por el gobierno de Uribe.?!’

Resulta que la informacién emitida en la television tiene las connotaciones politicas y
econdmicas manteniendo la retdrica capitalista y colonial. De otro modo, a mi consideracion,

los medios de comunicacion, informando sobre la justicia indigena y las practicas

215 Abusos sexuales, prostitucion, drogadiccion: ;es suficiente la justicia indigena?. [en linea] [citado 2024-03-
31]. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=MuHCXa4tyWw.

216 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-500/2016.

217 SOTO, John Edison. Algunos apuntes sobre 'Desarmonia, la flecha del conflicto’ del Canal Caracol. 2015.
Disponible en: https://www.las2orillas.co/algunos-apuntes-sobre-desarmonia-la-flecha-del-conflicto-del-canal-
caracol/.
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correspondientes, deberian haber entendido bien al tema sobre que se expresan; en este caso, a
la justicia, o mejor dicho, la cosmovision indigena, de la cual la justicia parte, en la que todo lo
que se llama delito desde la jurisdiccion ordinaria, desde la comunidades indigenas se llama
enfermedad y debe ser armonizado o remediado. Eso es, el castigo en la jurisdiccion indigena

es la aplicacion de un remedio, que puede ser, entre otros, el ficete o el cepo.>'®

Resulta l6gico que el programa Desarmonizacion: la flecha del conflicto fue muy criticado por
las comunidades indigenas y las organizaciones indigenas. Se pronuncid sobre él, entre otros,

la Organizacion Nacional Indigena de Colombia:

Rechazamos de manera categoérica y enfatica las afirmaciones
realizadas por el programa Séptimo Dia en el sentido de sefalar y
estigmatizar a los Pueblos Indigenas, sus autoridades y dirigentes como
corruptos,  violadores, injustos, anormales, desequilibrados,
guerrilleros, entre otros, considerados como degradantes y

discriminatorios.

Las afirmaciones realizadas en las dos emisiones de dicho programa no
corresponden a la realidad de los Pueblos Indigenas en Colombia, y en
gran medida han sido editadas a favor de un libreto, cuyo proposito es
desconocer los grandes aportes de los Pueblos Indigenas a la
convivencia, asi como nuestra condicion de principales victimas del

conflicto armado y de las iniciativas econdmicas conexas al mismo.

Por tanto, responsabilizamos a las personas del programa Séptimo Dia,
a las directivas de Canal Caracol Television por cualquier acto de
violencia o vulneracion de Derechos en contra de miembros de
comunidades y dirigentes indigenas, pues las afirmaciones hechas en
las dos emisiones, de tres programadas, estan dirigidas a crear un

ambiente hostil y acrecentar la xenofobia en contra de nuestros Pueblos.

Como en toda sociedad, en nuestros Pueblos Indigenas existen fallas y
errores que deben corregirse, seguramente se requieren apoyos para

mejorar situaciones criticas que se presentan en nuestras comunidades.

218 CABALLERO FULA, Henry. El poder de los medios aplicado contra las comunidades indigenas. Caso
programa Séptimo Dia. [en linea] [citado 2024-03-31]. Indepaz. Instituto de estudios para el desarrollo y la paz.
2015. Disponible en: https://indepaz.org.co/el-poder-de-los-medios-aplicado-contra-las-comunidades-indigenas-
caso-programa-septimo-dia/.
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Rechazamos todo acto de violencia y agresiones sexuales contra
nuestras nifas, jévenes y mujeres, cometidos por comuneros indigenas
y por actores armados legales e ilegales. Estos hechos son y deben ser

investigados y juzgados en las instancias correspondientes.?!”

Dicha manifestacion emitida por la organizacion indigena interpreto como el gran rechazo de
la informacion prestada por la TV serie dado que se trata de la informacion obviamente falsa,
incorrecta y ademas estigmatizante. Igual, las informaciones transmitidas en el programa en
cuestion fueron rechazadas de la parte del Consejo Regional Indigena del Cauca por ser falas,
estigmatizantes, infamatorias y discriminatorias hacia los pueblos indigenas usando el lenguaje

racista.??*

En consecuencia, el 25 de septiembre de 2015 el sefior Luis Fernando Arias, como el
representante legal de la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, presentd una accion de
tutela en la cual solicitdé la proteccion de los derechos al buen nombre, a la honra, a la
rectificacion de la informacion, a la autonomia, a la no discriminacién y a recibir informacion
veraz ¢ imparcial de los pueblos indigenas asociados en dicha organizacion que fueron

vulnerados por la emision del programa Séptimo Dia.

El caso llegd hacia la Corte Constitucional colombiana la cual se pronuncidé sobre €l en la
Sentencia T-500 de 2016 en la cual la Corte orden¢ al director del programa Séptimo Dia y al
canal Caracol rectificar la informacion presentada en el episodio del 26 de julio de 2015, con el
reconocimiento de que tanto el presentador y director como la reportera desconocieron lo dicho
por el consejero mayor del Consejo Regional Indigena del Cauca en relacion con su concepcion
del delito de violacion, atribuyeron injustamente a todos los pueblos indigenas de Colombia y
a su justicia creencias y convicciones en torno al delito de violacion contra menores de edad sin
tener prueba de ello y en contravia de las declaraciones hechas para el programa por una de sus
autoridades, con lo cual violaron el derecho de los pueblos indigenas y de su audiencia de recibir
informacion veraz, y utilizaron la imputacion de tales creencias para justificar su opinioén en
torno a la justicia indigena, con lo que vulneraron el derecho de los pueblos indigenas y de su

audiencia a recibir informacion imparcial.**!

219 Desinformacion: Estrategia Neocolonial y Xenofébica en contra de los Pueblos Indigenas de Colombia. ONIC.
2015. [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en: https://www.onic.org.co/noticias/785-desinformacion-
estrategia-neocolonial-y-xenofobica-en-contra-de-los-pueblos-indigenas-colombia.
220 Ibidem.
21 GOMEZ, Magdalena. Corte colombiana: pueblos indigenas y libertad de expresion. [en linea] [citado 2024-
03-31]. La Jornada. 2016. Disponible en: https://www.jornada.com.mx/2016/11/15/opinion/022alpol.
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La Sentencia en cuestion considero como otro ejemplo de la decision de la Corte Constitucional
proindigena y pluralista, en la cual la Corte tomo en consideracion la diferente cosmovision de
los pueblos indigenas y en la cual acentua la necesidad de informar sobre ella por los medios
de la comunicacion orientados a la sociedad mayoritaria, de forma veraz, sin prejuicios y sin

valoraciones desde la optica occidental.

Ademas, la Corte Constitucional, mediante fallo de tutela, orden6 al canal Caracol y al director
del programa Séptimo Dia, dedicar 3/4 partes de un programa en su horario habitual, para
permitirle a la Organizacion Nacional Indigena de Colombia defenderse frente a las acusaciones
hechas contra los pueblos indigenas, y sus autoridades, organizaciones y lideres, en la serie
Desarmonizacion: la flecha del conflicto, emitida en tres programas los dias 26 de julio, 2 y 9

de agosto del 2015.2%

Segun la Sentencia T-500 de 2016 la informacion presentada en el programa fue abiertamente
falsa.??* Aunque no pretendo hacer el andlisis discursivo, me parece importante hacer un breve
comentario sobre la manera y forma como se prest6 la informacion. Tanto el presentador, como
la reportera, emitieron la informaciéon que para la justicia indigena los violadores estaban
enfermos sin la explicacion ninguna de la cosmovision indigena, por lo cual el espectador de la
sociedad mayoritaria adquiere la informacién de que en los resguardos indigenas reina la
impunidad, lo que no es la informacion veraz. Ademas, los presentadores mantienen el discurso
de discriminacion hacia los indigenas, incluso los indigenas del Cauca, como sefiala la Corte

Constitucional en la Sentencia en cuestion:

Esta utilizacion de una categoria sospechosa tiene repercusiones para el
grupo en cuestion. En primer lugar, reafirma estereotipos sociales que
impiden que los individuos y las comunidades sean objeto de
valoraciones sociales que correspondan con sus acciones individuales,
o con las de los lideres y miembros de cada comunidad, especificamente
considerados. La imposicion externa de estos estereotipos afecta, no
solo el derecho a la igualdad, vulnera ademas la dignidad de las

personas y de los grupos humanos.?**

222 Aymonia Indigena — Programa de Séptimo Dia, Caracol TV, este domingo 9 de Abril a las 9:00 pm. [en linea]
[citado 2024-03-31]. ONIC. 2017. Disponible en: https://www.onic.org.co/comunicados-de-otros-sectores/1751-
armonia-indigena-programa-de-septimo-dia-caracol-tv-este-domingo-9-de-abril-a-las-9-00-pm.
223 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-500/2016.
224 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-500/2016.
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Para cumplir la Sentencia T-500 de 2016, el domingo 9 de abril (Dia de las Victimas), el canal
Caracol, emiti6 el programa denominado Armonia Indigena en el cual dio oportunidad a los
indigenas, entre ellos también a los integrantes de la comunidad Nasa, explicar su cosmovision,
y, entre otras cosas, explicar que dentro de ella significa la enfermedad, el remedio y en general
todo el proceso de armonizacion, cudl es su naturaleza y el fin que sigue. El lider nasa en la
Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca Feliciano Valencia Medina comenta al

respecto:

La sociedad colombiana homogenizada por la concepcion de justicia
ordinaria y el derecho positivo no alcanza entender lo que es el mundo
indigena. Cuando los pueblos indigenas empezamos a aplicar la
justicia, partimos de parametros espirituales, partimos de normas
naturales, no estan escritas, no estan codificadas y no estan registradas
y debidamente estipuladas en un marco legal como esta la justicia
occidental. Nosotros actuamos en la medida que se presentan los casos
convocamos la asamblea comunitaria y quien es quien termina tomando
la decision y utilizamos los procedimientos espirituales naturales
bastante dificil para que la sociedad colombiana la pueda interpretar,

reconocer y asumir como tal.??>

La Sentencia de la Corte Constitucional en cuestion, considero muy significativa por su
proteccion de la diversidad cultural con la referencia a la cosmovision y la justicia indigenas.
Identifico en el enfoque y en la narrativa de la Corte el punto de vista pluralista y multicultural.
Al respecto quiero resaltar que el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion especial
indigena significa un gran hito no solo para la vida de los pueblos indigenas, sino también para
las instituciones estatales a reconfigurar sus relaciones con la ciudadania indigena valorando la

diversidad cultural.??

Todo el tema del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena trata basicamente el
tema del respeto al sistema juridico indigena, el respeto a la independencia de sus juicios,

protegida por art. 7'y 246 de la Constitucion, y el respeto de la existencia de la jurisdiccion

225 Conozca las voces indigenas de Colombia. [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=Z7wabwcFn0c&t=625s.
226 Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia, p. 51.
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especial indigena y el derecho propio.??’ Se trata de no establecer jerarquias entre los sistemas,
sino al revés, se trata de percibirlos equivalentes, lo que es la manifestacion practica del

pluralismo juridico horizontal.

Hay que tener presente que los pueblos indigenas que habitan la region latinoamericana
historicamente han sido marginalizados hasta discriminados. Desde la conquista, tras la
colonizacidn hasta nuestros dias, han sufrido la exclusion social, politica y econdmica por parte
de la sociedad mayoritaria, la usurpacion de tierras y la falta de respeto a su cultura. A pesar de
que desde el siglo XV hasta casi finales del siglo XX los pueblos indigenas fueron considerados
inferiores, marginados y discriminados, han protegido y han mantenido su identidad, sus
costumbres, tradiciones y valores culturales, igual como la sabiduria ancestral. Un gran cambio
pas6 en la década de los noventa, por los menos legislativamente: concretamente en Colombia,
con la adopcidn de la nueva Constitucion — la Constitucion Politica de 1991, la cual define a
Colombia como un Estado multicultural respetuoso de la diversidad étnica con el consiguiente
reconocimiento del derecho de las culturas indigenas a la autodeterminacion, la autonomia y la
jurisdiccion. Esta nueva identidad constitucional colombiana que incluye la dimension indigena
se enmarca en el concepto de un nuevo constitucionalismo o constitucionalismo indigenista que

produjo tales cambios fundamentales también en otros paises de la region latinoamericana.??8

A pesar de que la practica es a veces muy distante de las proclamaciones legislativas, el nuevo
texto constitucional significa por los menos una clara sefial del Estado a la sociedad de que los
pueblos indigenas deben ser tratados con respeto y con pleno reconocimiento de sus derechos,
y significa una clara sefial de que en una sociedad plural la vision occidental, aunque se
considere mayoritaria, no puede prevalecer. Hay que darse cuenta que el reconocimiento de la
justicia indigena no significa otorgar, sino devolver a las comunidades indigenas su autonomia,
que éstas habian tenido miles afios antes de la llegada de los espafoles y de la conquista del
Nuevo Mundo. El pluralismo juridico, y la aplicacion efectiva de los principios en los que se
basa en practica, representa un esfuerzo por ser proindigena y por lo tanto respetuoso a la
otredad. La justicia propia de los pueblos indigenas no es solo un sistema de las normas,
procedimientos y concepciones ancestrales de la resolucion de los conflictos sociales, sino es

una propia y especifica cosmovision que merece ser aceptada, valorada y respetada.

2T Manteywe 'sx putxwewnxite atxahcxa dxi jasa pakwegxa, nasapwex’s puypugxha wakas fxi znxis — Camino al
didlogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 30.
28 DALTO, Marzia. El aporte del derecho indigena a la construccion de las politicas criminales. Politica criminal
y libertad. Universidad externado de Colombia, 2014, pp. 239-269.
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Al respecto considero importante destacar lo que se menciona mas arriba y eso es que si bien
el concepto de pluralismo juridico en los paises latinoamericanos estd relacionado con el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a la autodeterminacion, es un tema de
gran importancia también para la sociedad occidental, incluso la europea, dada la promocion
del multiculturalismo y del pluralismo juridico también en nuestra cultura europea — de hecho,
en Europa también se mezclan multiples culturas, y el pluralismo juridico se discute tanto en
términos de derecho internacional como, en particular, en términos de derecho de la Union

Europea en relacion con los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros.

Por ultimo, pero no menos importante, quiero resumir que a lo largo de la tesis se ha sefialado
que la justicia indigena se basa en la cosmovision de cada pueblo indigena y proviene de sus
costumbres y tradiciones. La ley y la justicia se consideran como parte de la vida, el derecho es
un concepto vivo y si surge un conflicto hay que tratarlo en su totalidad involucrando toda la
comunidad — son las autoridades tradicionales que administran la justicia con la ayuda y el
apoyo de las autoridades espirituales y la guardia indigena; la autoridad que tiene la potestad
de pronunciarse sobre el caso es la asamblea de toda la comunidad, donde todos tienen derecho
a participar y expresarse. Precisamente sobre el tema de la justicia indigena con el enfoque a

materia penal se va a ocupar el capitulo siguiente de la tesis.

4.4 Justicia indigena penal

En este capitulo voy a analizar el tema de la justicia indigena con el enfoque a materia penal,
asi como el tema de las penas o remedios corporales como la parte integral de ella. Tedrico-
conceptualmente voy a partir del pluralismo juridico, la antropologia juridica y la filosofia del
castigo utilizando los conceptos de remedio, desarmonizacion y proceso de armonizacion. Por
lo que se refiere a las fuentes, voy a partir, igual como en los capitulos anteriores, de la
jurisprudencia constitucional apoyada por la literatura juridico-antropologica y las entrevistas

con lo/as comunero/as nasa.

Antes de todo hay que ocuparse con el concepto de derecho y sistema sancionatorio indigena
vinculado a la cosmovision indigena y la concepcion del castigo de la perspectiva indigena, ya
que se trata de la base paradigmatica para la concepcion indigena de la justicia penal. Primero
hay que apuntar que en la justicia indigena se pueden identificar los rasgos de derecho, aun en
materia penal, de lo cual resulta que se puede hablar sobre la existencia del derecho indigena y

el derecho penal indigena o el derecho sancionador indigena ya que hay un conjunto juridico-
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penal aborigen y este conjunto de instituciones (delitos, penas, reglas juridicas
consuetudinarias, procedimiento, autoridades etc.) integran un sistema.??° La existencia de un
sistema penal indigena afirma también la Corte Constitucional en la Sentencia T-349 de 1996
constatando que, aunque no existe una ley escrita, existe una interiorizacion de lo que esta
prohibido, igual como la prevision de la pena. Los miembros de la comunidad entonces tienen

el conocimiento de las normas y las penas usadas, segiin las costumbres de la comunidad.?*°

Solo para acordar, en el marco de la filosofia y concepcion del castigo, la prioridad del sistema
penal indigena consiste en reintegrar el desarmonizado a la comunidad, reparar el dafo y
reestablecer la paz y la armonia de la comunidad. Por lo tanto la comunidad, a continuacion,
presta un apoyo tanto a la victima, como al desarmonizado. Desde la perspectiva indigena,
resolver la situacion de conflicto procedente de la comision de un hecho reprochable no consiste
solo en encontrar la justicia, sino también en transformar las relaciones en la comunidad,

restableciendo la confianza y buenas relaciones entre sus miembros.?*!

Es que se parte del paradigma de que el delito causa el desequilibrio social, por lo cual la
comunidad busca reparar esa armonia colectiva. Se parte del paradigma que la vida social en
los pueblos indigenas se basa en el aspecto comunitario, por lo cual en el sistema penal indigena
cuando una persona comete un delito no solo afecta a la victima, sino también a toda la
comunidad. Y tal paradigma implica el cierto tipo de sanciones. En consecuencia se aplica con
mucha frecuencia la sancion del trabajo en beneficio de la comunidad, lo cual supone donar a
la misma una especie de pago para ganarse de nuevo su respeto, bajo el principio de
reciprocidad y sigue participando del resto de actividades colectivas, con lo que ello implica
desde el punto de vista de su reintegracion social, que se produce ya en el mismo momento del
cumplimiento de la condena. También es frecuente la sancion pecuniaria de indemnizacion en

favor de la victima.?*?

Dicha concepcion del castigo, igual como la justicia, proviene de la cosmovision indigena, la

cual es holistica y en ella se mezcla lo espiritual, lo social, lo econémico y también lo politico

229 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica. En:
BERRAONDO LOPEZ, Mikel. Pueblos indigenas y derechos humanos. Bilbao: Universidad de Deusto, 2006, pp.
663—684.
230 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-349/1996.
21 DLESTIKOVA, Tereza. Trestni pravo tradi¢nich domorodych komunit v Peru a jejich metody feseni trestnich
véci. Ceskd kriminologie. [en linea] [citado 2024-03-31]. 2017, (2), pp. 1-16. Disponible en:
https://www.ceskakriminologie.cz/wp-content/uploads/2023/12/Trestni-pravo-tradicnich-domorodych-komunit-
v-Peru.pdf, p. 14.
22 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), pp. 11-46.
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y juridico. La justicia se entonces considera como una de las manifestaciones de la cosmovision.
Las normas juridicas indigenas parten de la cosmovision, proceden de las costumbres y se
transmiten oralmente. Logicamente se trata entonces de las normas internalizadas por los
miembros de la comunidad.?** Lo que pasa es que se trata de la justicia oral — se transmite como
los mitos, se genera desde matrices culturales que remiten a substratos historicos e identitarios
a partir de los cuales se producen las normas, las costumbres, y en referencia a los cuales se
transforman, por lo cual el derecho, igual como la lengua, constituye un elemento central de la

identidad étnica.>**

La justicia indigena es el conjunto de normas basadas en valores y principios culturales propios,
con procedimientos y practicas particulares que regulan la vida social de un pueblo y su
territorio. Los valores importantes, para la justicia indigena, son mantener el equilibrio y la
armonia entre lo positivo y lo negativo; estd relacionada con el aspecto espiritual, con la
naturaleza y el desequilibrio o desarmonia. En la justicia indigena esta muy presente la creencia

en lo sobrenatural.

En la justicia indigena es muy enraizado también el principio de reciprocidad que consiste en
reconocer y aceptar.”>> Igualmente, la dimensién central de la justicia indigena representa el
principio de solidaridad y colectividad, lo que significa que el individuo se subordina a la
comunidad, es decir ejerce sus derechos con la corresponsabilidad con el colectivo.?*® En este

sentido, Malinowski habla sobre el comunismo juridico.?*’

Resulta entonces, que la justicia indigena busca restablecer a las personas que se han
desequilibrado o desarmonizado al sentido de familia, de integridad. Por lo tanto, no se trata de
castigar, sino de recuperar la armonia con el enfoque en la prevencion, sanacion, reparacion y

el consejo para que la conducta no deseada no se repita. Y por lo tanto, los juicios en las

233 VILLEGAS, Mymna. Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal. ;Subsiste el Az Mapu?. Politica
criminal. 9 (17), p. 213. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol_09/n_17/Vol9N17A7.pdf.
234 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 69.
235 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Perti y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 166.
236 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 69.
7 MALINOWSKI, Bronislaw. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Editorial Planeta-De Agostini, S. A.,
1985, Barcelona, p. 14.
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comunidades indigenas se caracterizan por la reconciliacion, mas que el castigo unilateral y la

reparacion del dafio sobre la pena que aparta al individuo de la comunidad.?*

Los procedimientos y practicas particulares en base a la cosmovision de cada pueblo indigena
entonces buscan que las normas restauren y contribuyan a la convivencia de la vida en armonia
y equilibrio.?** Cabe afiadir que cada pueblo indigena tiene sus formas de vida y formas de

pensar, incluso la justicia, diferente segiin su propia cosmovision.

Cuando dentro de la comunidad indigena ocurre una desviacion (considerada criminal) de un
indigena, empieza la investigacién del hecho, sin embargo la etapa clave del proceso es la
asamblea de la comunidad en la que se debate el caso y todo el mundo tiene la oportunidad de
expresarse sobre ello. Las personas involucradas exponen su version de los hechos y presentan
pruebas para apoyar sus alegaciones. Se pone énfasis en la comunicacidn e interaccion entre las
partes, su participacion activa y la expresion de emociones y necesidades procedentes de lo que
ocurrid. El proceso se entonces desarrolla en forma de didlogo, cuyo fin es llegar a un acuerdo,
en particular sobre la forma de reparacion del dafio causado y la forma del remedio; si no se

llega al acuerdo, decide la Autoridad.>*

La finalidad de todo el proceso es también superar, mejor dicho, transformar, la situacion
conflictiva, restablecer la confianza, la paz, la tranquilidad y la armonia en la comunidad. Un
aspecto clave del proceso es el reconocimiento de responsabilidad y la expresion de
arrepentimiento por parte del indigena que se ha desviado. Se desea que también pida perdon y
disculpas a la victima, a la que ha causado un dafio, y que exprese un esfuerzo para reparar
dicho dafio.”*! Al momento de resolver las controversias se sigue la logica restaurativa y
restitutiva para recuperar el equilibrio y la paz social, lo cual es considerado como un deber

moral de la comunidad.?*

238 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 75; véase también: SIERRA, Maria Teresa. Lenguaje, practicas juridicas y derecho
consuetudinario indigena. En: STAVENHAGEN, Rodolfo y Diego ITURRALDE (eds.). Entre la ley y la
costumbre: el derecho consuetudinario indigena en América Latina. pp. 231-258. México-Costa Rica, I[IDH/III,
1990.
239 SIERRA, Maria Teresa. Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y perspectivas. Dimension
antropologica, 3 (18), 1996, p. 69.
240 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Anyi Viviana Secue Zape (Resguardo Huellas — Caloto),
Yaneth Milena Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
241 SIERRA, Maria Teresa, Lenguaje, practicas juridicas y derecho consuetudinario indigena. En:
STAVENHAGEN, Rodolfo y Diego ITURRALDE (eds.), Entre la ley y la costumbre: el derecho consuetudinario
indigena en América Latina. México-Costa Rica, IIDH/III, 1990, pp. 231-258.
22 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Pertt y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 154
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La violacion de una norma de la comunidad procedente de la costumbre del grupo debe tener
su sancion, un mecanismo de control que intenta restablecer la armonia dentro del grupo.?** El
proceso de armonizacidn es un proceso participativo, ritual y restaurativo ya que se busca la
verdadera justicia — no se busca castigar, sino restablecer el equilibrio y la armonia en la
comunidad. Primer paso para conseguirlo es entonces armonizar y curar sobre todo al quien ha
cometido un error. Dicho individuo se denomina el desarmonizado o el enfermo y se cree que
¢éste estd poseido por malos espiritus, por lo que ha perdido el contacto consigo mismo, con su

alma, y como consecuencia con la comunidad, con la naturaleza y con la Madre Tierra.?**

De tal concepcion 16gicamente resulta que, como consecuencia, no se trata del castigo sino del
remedio, cuyo fin es curar al desarmonizado, limpiar su alma y reintegrarle a la comunidad, por
lo cual la resolucion consiste en curacion y la purificacion de la persona, ademas con el alcance
de una integracion y rehabilitacion para que de esta manera pueda ser aceptado en su
comunidad.’® EI fin del proceso de armonizacién es también la reconciliacién con la victima y
su entorno social que es la familia y otros integrantes de la comunidad, tanto como reparar el
dafio, no solo a la victima, sino también a toda la comunidad. Desde la perspectiva indigena
tiene cada hecho conflictivo o violento la victima colectiva, que es la comunidad, es decir cada
mal actuacion produce el sufrimiento de toda la comunidad. Es que para los indigenas la justicia
significa buen vivir — vivir en armonia y equilibrio.?*® La administracion de la justicia indigena,
desde la vision de los pueblos indigenas, tiene por lo tanto unas dimensiones culturales,
espirituales, preventivas, de armonizacion y de sanacion.’*’ Ademads, estdn presentes los
factores del territorio y de la naturaleza, de los ancestros y de las relaciones familiares y

comunitarias.

Se ha fijado entonces no solo la diferente 16gica de la justicia indigena, sino también la diferente
terminologia. La terminologia indigena no utiliza los conceptos como delito, delincuente o

castigos, sanciones o penas. En cambio, usa términos como desarmonizacion o enfermedad,

243 ORTIZ CRESPO, Ximena (ed.). El Derecho Consuetudinario. En: SALGADO, Judith. Justicia Indigena,
aportes para un debate. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2002, pp. 7-14, p. 8-9.
24 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
245 Ibidem, p. 9.
246 DLESTIKOVA, Tereza. Trestni pravo tradi¢nich domorodych komunit v Peru a jejich metody feSeni trestnich
véci. Ceska kriminologie. [en linea] [citado 2024-03-31]. 2017, (2), 1-16. Disponible en:
https://www.ceskakriminologie.cz/wp-content/uploads/2023/12/Trestni-pravo-tradicnich-domorodych-komunit-
v-Peru.pdf, p. 11.
27 Jurisdiccion Especial Indigena — Bastén Juridico, USAID Colombia, p. 15.
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desarmonizado y la armonizacion o el remedio etc. La diferencia terminologica comenta un

comunero nasa asi:

Ahora, pues hablar de delitos, pues también es un término apropiado®*®,

que es un término netamente occidental y viene, venimos de lo mismo
lo que estabamos hablando hace un rato. Cuando en derecho ordinario,
derecho o la ley occidental, lo que llamamos nosotros delito, se causa
un dafio generalmente, ;cierto? Ese dafo pues afecta l6gicamente a otra
persona. Si vamos a Derecho Propio, yo también causé el dafio, pero
también desarmonice. Estoy desarmonizado — desarmonizo. Entonces,
por eso se llama armonizar — aplicar remedio. En el derecho penal, yo

creo que lo que se busca en el derecho penal, es la sancion.>*

Aparte de la terminologia, en el mencionado comentario se también acentiia la diferente
percepcion de la sancion: no se denomina sancion, sino el remedio, en lo que se también

demuestra la correlacion entre la forma de pensar y la forma de denominar varios fendmenos.

Unas comunidades indigenas, el pueblo Nasa entre ellos, hasta estos dias usan como remedios
las penas corporales — el cepo y el fuete, cuyo fin es netamente purificador, es decir, el fin no
es causar el dolor, sino purificar el alma para que la persona que ha delinquido recupere su
buena energia y se reintegre a la comunidad. Por lo tanto, cada golpe viene acompafiado de un
consejo, para que se entienda que la sancidn no es so6lo castigo, sino que también estd orientada

a mejorar a las personas que han delinquido.*>°

Todo lo mencionado sobre el fuete y, en general sobre la 16gica de los remedios, se puede

completar con unos comentarios de una comunera nasa:

Al respecto a lo que se habla del tema de la sancién o en el momento
de aplicar la justicia, y es que nosotros, por ejemplo, el fuete tiene un
nombre nasa yuwe, pero, o sea se fundamenta en el momento que se
estd aplicando la justicia, se hace en calidad de remediar, de remediar
esta persona no con el fin de, no se ve en otras perspectivas, de las

personas de fuera, sino se hace con este fin de que esta persona no

248 En el sentido procedente de otra cultura, tomado de otra cultura — por lo que se refiere a la terminologia estatal

y no indigena.
24 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
250 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), 11-46.
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vuelva a reincidir y que sane. Justamente y se le llama la aplicacion del
remedio. No se le dice castigo, no se le dice sancion, nada de eso.
Nosotros en la cosmovision indigena, es que nosotros lo enfocamos, en
este sentido de remediar, de que la persona recapacite, sane su error, de

que en el momento eso no va a ocurrir.?>!

Al respecto hay que mencionar, que en el derecho penal indigena es también muy importante
la simbologia del rito. Es que en este ambito se nota la presencia de elementos magicos y
misticos con la idea de reintegrar al individuo que se ha desviado de nuevo a su entorno social.
Por lo tanto, la ejecucion de la sancion se lleva a cabo a través de un procedimiento en el que
se mezcla el rito con ciertas instituciones juridicas.>>? Y el 4rea tipica, en la cual se puede notar
dicho caracter simbdlico, es la problematica de las penas corporales que representan la limpieza
espiritual del infractor, la purificacion de su cuerpo y su sangre y la expulsion de las fuerzas

internas que le han llevado al delito.?>?

A base de lo anterior me parece necesario destacar la importancia de entender bien a la
cosmovision indigena para no valorar su justicia e instituciones juridicas con la oOptica
occidental. Con esta parte de la tesis pretendi a transmitir la l6gica de la justicia indigena en
materia penal, lo que es uno de los subobjetivos de la investigacion. Al respecto, estoy de
acuerdo con Borja Jiménez quien, intentando a transmitir este tema al lector occidental, pone
énfasis en lo que no se trata ni de la tortura, lo que concluy6 también la Corte Constitucional
de Colombia, ni de la auto justicia primitiva o puro linchamiento, lo que de vez en cuando
aparece en los medios de comunicacién.?®* Solo para afiadir, quiero acordar la TV serie
Desarmonizacion: la flecha del conflicto analizada en el capitulo anterior, la cual, informando
la sociedad mayoritaria sobre la justicia indigena la misinterpretd, lo que es un ejemplo negativo
como tratar el tema de la cosmovision y la justicia indigenas, ya que se trata de falta de

comprension a ellas.

En correspondencia con el paradigma indigena de la justicia quiero resaltar que éste es muy
cercano a la perspectiva restaurativa a la criminalidad y a la concepcion del delito y su

resolucion, dentro de la justicia ordinaria. La comision de una desarmonia dentro de la

231 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Anyi Viviana Secue Zape (Resguardo Huellas — Caloto),
Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
252 Tbidem.
253 Tbidem.
254 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica. En:
BERRAONDO LOPEZ, Mikel. Pueblos indigenas y derechos humanos. Bilbao: Universidad de Deusto, 2006, pp.
663-684.
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comunidad indigena se percibe en primer lugar como una violacion de las buenas relaciones
interpersonales y la coexistencia armoénica dentro de la comunidad. En la cosmovision indigena,
cuando uno se desarmoniza, causa dafios no solo a la victima, sino también a toda la comunidad,
porque cualquier acontecimiento negativo quebranta su armonia y equilibrio. Y no soélo eso:
desarmonizarse también significa una alteracion de la propia armonia y el equilibrio interno del

individuo, por lo que resulta necesario armonizarle — sanar y curar su espiritu.

En consecuencia, la respuesta a la desarmonizacion se l6gicamente no concibe como castigo,
sino como el remedio o sanacion, ya que hay que remediar y sanar tanto del delincuente como
persona como las relaciones dentro de la comunidad, con el fin de la rehabilitacion del desviado
motivandole a reflexionar sobre su comportamiento, a aprender de los errores y a aceptar la
responsabilidad por los hechos cometidos. Y en este camino de reintegracion estd presente el
apoyo de la comunidad, la cual se preocupa por las causas de mal comportamiento del
desarmonizado y le acompafia para que curado y limpio vuelva a ser un buen miembro de la
comunidad y en el futuro no cometa mas actos reprochables. En dicho apoyo se acentiia también
la dimension educativa en el sentido de mostrar a la persona por un momento perdida o
desnortada el buen camino. En suma, segtin la cosmovision indigena la finalidad de la pena no
es castigar, sino remediar y sobre todo reparar las relaciones y la buena convivencia, asi como
reintegrar a quien se ha desviado otra vez a la comunidad, con el fin de restablecer el equilibrio

y la armonia dentro de la comunidad.?’

Por lo tanto, las sanciones o remedios propios de las culturas indigenas consisten en los trabajos
comunitarios, considerados una forma efectiva para que una persona repare ante la comunidad
lo que ha causado con sus hechos reprochables. La parte integral de la sancion-reparacion es
por supuesto la reparacion de la victima.?>® Al contrario, en la justicia indigena casi no se
impone la pena de prision, el castigo universal en el derecho estatal proveniente de la logica
occidental, ya que desde la perspectiva indigena ésta carece de sentido. Segun la cosmovision
indigena no hay por qué aislar al desarmonizado, sino, a contrario, hay que mantenerlo en
libertad para que repare el dafio que ha causado y se reconcilia con la comunidad. En este
contexto, hay que senalar que la comunidad indigena funciona como un todo y su miembro es
concebido principalmente como parte de esta totalidad; en consecuencia, la existencia de la
comunidad es problematica sin ¢l —y viceversa, ¢l no puede sobrevivir sin su comunidad (por

lo cual la sancidon mas severa es la expulsion de la comunidad). Asi, la privacion de libertad y

25 Ibidem.
256 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
Juridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015, pp. 391-394.
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el aislamiento de la persona ni siquiera tienen sentido en términos de su posible fuga.?>’ De toda
forma, la “carcel de los blancos” es muy mal vista desde la perspectiva indigena ya que ésta
solo consigue aislar al sujeto de su medio social tradicional, contagiarlo de los vicios propios
de la “ciudad” e interiorizar un fuerte sentimiento de “rabia” y “rebeldia” que causa, tras el
cumplimiento de la condena, enfrentamientos, venganzas personales, conflictos, guerras entre
familias y, en definitiva, pérdida del equilibrio y de la paz social, valores fundamentales en el

sistema social de los pueblos originarios.?*8

Sin embargo, también en la poblacion indigena existe alguna forma de aislamiento o
encarcelamiento del desarmonizado, pero no se puede comparar con la privacion de libertad en
la prision, ya que se caracteriza por ser de corta duracion (de 1 a 7 dias) y su fin es la intencion
de darle espacio al culpable para que reflexione sobre su conducta reprochable para que aprenda
de ella y no la repita en el futuro.?>® Hay que fijarse en lo que, precisamente en el caso del
pueblo Nasa, existen unos establecimientos tipo “prision” denominados Centros de
armonizacion (véase mas arriba en el capitulo 3.2.1), donde el condenado (el desarmonizado)
permanece por un periodo mas largo (varios meses o incluso afios). De toda forma el objetivo
es el mismo: la reflexion, resocializacion y prevencion, no la represion y el castigo, tipicamente
asociados a la ejecucion de penas privativas de la libertad desde la perspectiva occidental. Al
respecto cabe afiadir que el derecho penal estatal destaca el fin resocializador de la pena, incluso
por lo que se refiere a la pena privativa de libertad. Desgraciadamente, debido al modo de coémo
funciona el sistema penitenciario en la sociedad occidental, los fines de la resocializacion y de

la rehabilitacion no se logran a cumplir tan bien en la practica.

Volviendo al tema del fin de la pena, tedrico-conceptualmente marcada por la filosofia del
castigo, se puede concluir que en la cosmovision indigena este fin consiste en la reparacion, la
cual es la reparacion triple ya que se trata de la reparacion del desarmonizado, la reparacion de
las relaciones en la comunidad, asi como la reparacion de la victima. Y dicha reparacion tiene
también el caracter simbdlico o ritual, lo que se manifiesta ante todo en los castigos corporales,
ya que se consideran un medio de la purificacion espiritual del culpable cuyo fin es librarle de

las malas fuerzas o malas energias que le hicieron comportarse mal. Se habla, por ejemplo,

257 Ibidem.
258 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), 11-46. Del mismo sentido: Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena Campo
(Resguardo Toez — Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
2% Ibidem, pp. 19 y 28.
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sobre los bafos en agua fria o los azotes con ortigas u otras plantas medicinales, asi como sobre

el cepo y el fuete, los remedios aplicados por el pueblo Nasa.

El nivel educativo y purificador de estos remedios tiene, por tanto, una gran importancia, al
igual que el nivel moral y espiritual. El desarmonizado se considera enfermo — enfermo de
mente y de espiritu. Su desviacidn es, por tanto, un sintoma de una enfermedad cuyas causas
hay que encontrar. El aspecto esencial de su remedio es, por tanto, su curacion y sanacion, es
decir, una transformacion interior (espiritual) con la diagnosis de las causas de la enfermedad.?®°
En otras palabras, el desviado no esta bien y, en consecuencia, su forma de comportarse no esta
bien. Por lo tanto, debe ser remediado, curado y limpiado para que se restablezca su equilibrio
interior con lo que se recuperara el equilibrio de toda la comunidad. Con el remedio no se llega
solamente a la reparacion social y normativa, sino al restablecimiento de la armonia perdida, la
cual tiene una dimension espiritual. En este contexto hay que afiadir que la respuesta al hecho
delictivo tiene también el nivel ritual ya que representa un ritual de superacion de un
acontecimiento indeseable y la situacion conflictiva para que se restablezca un estado pacifico
dentro de la comunidad. La resolucion de una desviacion tiene entonces una funcion educativa,
transformadora y reparadora, asi como un gran significado moral, simbdlico y ritual. Es asi por
lo que la armonia y el equilibrio desempefian un papel central en la cosmovision indigena y este
aspecto esta presente también en las penas corporales. Y precisamente en la percepcion de las
sanciones corporales se manifiesta la diferencia entre las cosmovisiones de las cuales provienen
la justicia ordinaria y la justicia indigena, lo que tiene en cuenta incluso la Corte Constitucional

sefialando en la Sentencia T-523 de 1997 al respecto:

La sancion del fuete, impuesta al actor por la Asamblea General,
muestra claramente una tension entre dos tipos de pensamiento: el de la
sociedad mayoritaria y el de la comunidad indigena pdez. En el primero,
se castiga porque se cometid un delito, en el segundo se castiga para
restablecer el orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de
cometer faltas en el futuro. El primero rechaza las penas corporales por
atentar contra la dignidad del hombre, el segundo las considera como
un elemento purificador, necesario para que el mismo sujeto, a quien se

le imputa la falta, se sienta liberado.

260 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Javier Alberto Londofio Orozco (Resguardo Huellas —
Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
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Desde la perspectiva indigena, la justicia en la sociedad occidental es una organizacion que
existe para castigar los delitos de los ciudadanos de acuerdo con las leyes, mientras tanto para
la justica indigena es importante aplicar el remedio a quienes se enferman (sobre todo)
espiritualmente con el fin de resolver el conflicto enfocandose a las partes involucradas.?®! Los
indigenas entonces entienden por justicia el restablecimiento de la armonia y el equilibrio del
sujeto frente al entorno y a la colectividad de la cual hace parte, lo que indica que es una justicia
de tipo restaurativo; la justicia se concibe como el mecanismo por el cual el sujeto se armoniza
con su entorno social y ambiental, con lo cual tiene la posibilidad de rehabilitarse o
resocializarse. Por lo tanto, el mayor fin de los remedios es permitir que el comunero reevalie
su comportamiento y se reivindique consigo mismo, con su comunidad y con el medio
ambiente.?> Precisamente por esta razéon se rechazan aquellas penas que implican la
“desnaturalizacion ambiental del sujeto”, que separan al reo del entorno natural en el que
desarrolla su existencia, como es el caso de las penas privativas de libertad.?® Para la justicia
indigena lo central es la persona, mas que los hechos cometidos. En consecuencia, hay que
remediar o armonizar a dicha persona para que se reencuentre con la sociedad en la que vive.?%*
La justicia indigena no genera dolor, sufrimiento, pasion, odios, afliccion y, peor, venganza; a

lo que aspira es a corregir, restablecer a su estado de naturaleza social.?®

Concluyendo la filosofia de la justicia indigena en materia penal y la concepcion del castigo,
quiero resaltar el paradigma restaurativo que sigue. La naturaleza restaurativa de la justicia

indigena declara explicitamente una comunera nasa:

La justicia indigena propia es restaurativa. Entonces nosotros, la justicia
que se aplica, a nivel de los territorios indigenas es restaurar, volver que
la persona sane, volver que esa persona, que se impregnod de una
enfermedad, hay que quitarla, por el medio de la parte espiritual, por
medio de las rituales, por el tema de la parte cultural, hay que hacer el

trabajo, o sea, a la persona no se le aplica el remedio por aplicar, sino

261 Manteywe 'sx putxwewnxite atxah¢xa dxijasa pakwegxa, nasapwex’s puypugxha wakas fxi 'znxis — Camino al

dialogo interjurisdiccional entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, Cxhab wala kiwe —
Tejido de justicia y armonia, ACIN, 2020, p. 31.
262 GOMEZ VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia: reflexiones para un debate cultural,
Jjuridico y politico. Bogota: Virtual Publicidad, 2015.
263 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), 11-46.
264 VELASCO CANO, Nicole. Pluralismo juridico y la Justicia Indigena Nasa como expresion local. En:
VELASCO CANO, Nicole, Jairo Vladimir LLANO FRANCO a Maribel LAGOS ENRIQUEZ. Pluralismo
Juridico, justicia indigena y sistema cancelario. Bogota: Grupo Editorial Ibaiiez, 2018, pp. 15-38, p. 30.
265 PEREZ, Carlos. Justicia indigena. Quito: CONAIE. 2015, p. 283.
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que todo tiene un procedimiento dentro de ese proceso de investigacion

que se esta haciendo.?%¢

En suma, en el paradigma indigena la finalidad de las sanciones no consiste en castigar, sino en
remediar y curar a la persona que se puso enferma o que fue influenciada por un espiritu o la
energia negativa, lo que la llevd a cometer un acto socialmente reprochable con el fin de
reintegrarla a la comunidad y restablecer la convivencia armoénica en ella, incluyendo la
reparacion del dafio causado y, basicamente, la restauracion del estado anterior — la buena

convivencia en paz y equilibrio entre todos.

Por mi interés profesional en la justicia restaurativa quiero poner énfasis en la correspondencia
de aspectos mencionados de la justicia indigena con la justicia restaurativa, una concepcion de
la justicia penal (sobre todo penal, pero no exclusivamente) en el pensamiento occidental. Es
que en el centro del enfoque restaurativo no es la sancidn o castigo, sino la resocializacion del
infractor y una efectiva reparacion de la victima. A diferencia del proceso penal estatal, que se
enfoca en la persecucion del delincuente, mientras que la victima queda marginalizada, hasta
olvidada, el paradigma restaurativo destaca la importancia de otorgar a las victimas el
protagonismo en la reaccion al conflicto penal, para que sean escuchadas y atendidas; al ofensor
le ofrece la posibilidad de reconocer la responsabilidad de su conducta ilicita y reparar sus

consecuencias, lo que tiene también connotaciones preventivas.?¢’

Las formas ancestrales de administracion de justicia representan, gracias su naturaleza
restaurativa, la aplicacion de la justicia restaurativa en practica. Por lo tanto sirven como fuente
de inspiracion para la sociedad moderna y por lo tanto resulta muy importante destacar las

practicas de las comunidades indigenas y la necesidad de aprender de ellas.?®8

Por esta razon me parece estudiar la justicia indigena y comprenderla bien muy inspirativo y
beneficioso incluso para nuestra sociedad (europea/checa) y para la construccion de nuestra
politica criminal. Hay varias cosas que podemos aprender de la cosmovision o de la justicia
indigena: en primer lugar es el aspecto transformador del conflicto con la dimension simboélica

del perdon y de la reconciliacion, lo que lleva consigo la no existencia de un espiritu de

266 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Anyi Viviana Secue Zape (Resguardo Huellas — Caloto),
Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
267 DLESTIKOVA, Tereza. Encuentros entre las Justicias Indigena y Restaurativa en Colombia. Novum Jus.
Bogota: Universidad Catélica de Colombia, 2020, 14 (1), p. 37.
268 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Pertt y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 170.
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venganza, dado que el miembro de la comunidad que se ha desarmonizado o enfermado es
jad ' do.?® do1 d 1 i i

aconsejado y no juzgado.”™ En segundo lugar, se trata de pensar en la manera mas restaurativa

que retributiva, es decir no priorizar en nuestro sistema penal tanto el castigo o la sancion y

centrarse mas a las necesidades de la victima tanto como a los motivos de los hechos criminales.

Aunque la justicia indigena y la restaurativa provienen de distintas cosmovisiones, se puede
llegar a la conclusion que tienen puntos de encuentro: Primero, hay que apreciar el caracter
interpersonal del conflicto, énfasis en el didlogo y la reconciliacion como la parte integral de
lareaccidon a una controversia, igual como énfasis en la forma pacifica, colectivay consensual
de responder al conflicto. A continuacion, ambos enfoques destacan el reconocimiento de
responsabilidad de la parte del delincuente/desarmonizado y su reintegracion a la
sociedad/comunidad, igual como la participacion de la comunidad en el proceso de la respuesta
ala comision del hecho divergente. El objetivo de ambos puntos de vista a la justicia es restaurar
las relaciones interpersonales y de la paz social y juridica, con un gran alcance preventivo y

resocializador.?”°

Al respecto, estoy de acuerdo con Borja Jiménez quien se fija que el derecho penal indigena es
practicamente el derecho de mediacion y que las cuestiones penales se resuelven en la mayoria
de los casos con una indemnizacion a la victima la cual es una de las sanciones mas frecuentes,
incluso en los delitos graves.?’! La justicia indigena es un ejemplo practico que la justicia penal
puede tener un contenido reconciliador, resocializador, reparador, restaurativo y preventivo,

antes que represivo y punitivo.?’?

En general creo que se puede concluir que se trata mas de la justicia social con el enfoque
humanista y menos justicia penal, sobre todo por lo que se refiere a la pena privativa de
libertad.?”® Incluso los indigenas se fijan que la justicia penal estatal basada en la perspectiva

occidental no resuelve las situaciones problematicas tan bien como su tradicion ancestral.?’*

269 DALTO, Marzia. El aporte del derecho indigena a la construccion de las politicas criminales. En: Politica
criminal y libertad. Universidad externado de Colombia, 2014, pp. 239-269.

270 DLESTIKOVA, Tereza. Encuentros entre las Justicias Indigena y Restaurativa en Colombia. Novum Jus.
Bogota: Universidad Catoélica de Colombia, 2020, 14(1), p. 36; al respecto también DLESTIKOVA, Tereza.
Trestni pravo tradi¢nich domorodych komunit v Peru a jejich metody feseni trestnich véci. Ceskd kriminologie.
[en linea] [citado 2024-03-31]. 2017, (2), pp. 1-16. Disponible en: https://www.ceskakriminologie.cz/wp-
content/uploads/2023/12/Trestni-pravo-tradicnich-domorodych-komunit-v-Peru.pdf, p. 14.

271 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), 11-46.

22 DLESTIKOVA, Tereza. Encuentros entre las Justicias Indigena y Restaurativa en Colombia. Novum Jus.
Bogoté: Universidad Catdlica de Colombia, 2020, 14(1), p. 38.

273 DALTO, Marzia. El aporte del derecho indigena a la construccion de las politicas criminales. En: Politica
criminal y libertad. Universidad externado de Colombia, 2014, pp. 239-269.

274 Ibidem.
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Por tultimo, pero no menos importante, la justicia indigena es también la justicia comunitaria
bien centrada al restablecimiento de un orden social arménico y la convivencia en paz. Todos
los aspectos mencionados considero muy inspirativos e aplicables a nuestra sociedad, aunque

procedente de la diferente cosmovision.

Involucrando las consideraciones finales sobre la semejanza de las justicias indigena y
restaurativa, en este capitulo he pretendido sobre todo desarrollar el tema de la justicia indigena,
lo que me parece importante para comprender a la diferencia entre el paradigma de la justicia
indigena y la estatal, para comprender a la posiciéon y rol de la justicia indigena en el
ordenamiento juridico colombiano y, en consecuencia de ello, a la argumentacion de la
Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-523/1997 que declara la constitucionalidad
de la pena corporal del fuete reconociendo su naturaleza simbolica y por lo tanto asumiendo

que no se trata ni de tortura ni de linchamiento.

4.5 Constitucionalidad de los castigos corporales pronunciada por la Corte
Constitucional de Colombia

En esta ultima parte de la tesis me voy a enfocar sobre todo en el analisis de la Sentencia de la
Corte Constitucional colombiana T-523 de 1997 (toda la Sentencia se encuentra en el anexo de
la tesis). En dicha Sentencia se la Corte pronuncia sobre la constitucionalidad del fuete, un
remedio o castigo que interviene a la integridad fisica del individuo, con lo que pretendo
presentar y analizar la percepcion estatal de las penas o remedios corporales impuestas por la
justicia indigena, el Ultimo subobjetivo de la investigacion de la tesis. Asimismo, en este
capitulo, pretendo cumplir el objetivo de la tesis — dar la respuesta a la pregunta de
investigacion, cual es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones

corporales en la justicia indigena.

Este analisis final voy a contextualizar con el marco tedrico-conceptual en su totalidad, ya que
en este lugar es relevante tanto la teoria del pluralismo juridico, como la antropologia juridica,
igual como la concepcidon del castigo. Su relevancia también tienen todos los conceptos
presentados en la parte introductoria de la presente tesis, desde la jurisdiccion y la justicia
indigenas vinculadas a la cosmovision, tras los remedios y rituales de armonizacion hasta los
castigos corporales, el fuete en concreto, ya que dicha figura, o mejor dicho su uso por la
comunidad Nasa, como la parte de la administracion de justicia, fue cuestionada ante la Corte

Constitucional, la cual al final declar6 su constitucionalidad en la Sentencia T-523 de 1997, a
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la cual se va a centrar el presente capitulo de la tesis, tomando como el punto de partida, sobre

todo, la Sentencia en la cuestion.

Considero dicha Sentencia como la gran manifestacion del pluralismo juridico de tipo
igualitario, que también tiene en cuenta las consideraciones antropoldgico-juridicas. Ademas se
nota, desde el punto de vista de la filosofia del castigo, el paradigma restaurativo de los

remedios indigenas, el fuete impuesto por la comunidad Nasa en concreto.

En la T-523 de 1997 se la Corte se pronuncia sobre la constitucionalidad del fuete, un remedio
o castigo que interviene a la integridad fisica del individuo, de tal manera que la finalidad del
fuete no es causar sufrimiento excesivo sino con la simbolica del rayo purificar al individuo,
por lo cual no se considera como un acto de tortura o de trato humillante. El fin de la sancién
en la cosmovision indigena es, aparte de la purificacion del infractor, su rehabilitacion y

reintegracion a la comunidad, que es sin duda mas eficaz que la pena privativa de libertad.

En primer lugar, el fuete, brevemente dicho, consiste en latigazos dirigidos a la parte inferior
de las piernas, que representan los rayos que deben limpiar espiritualmente al culpable y asi
quitar la culpa de ¢él. Por lo tanto, se considera como un medio de remediar y purificar al
delincuente, por lo que tiene un significado simbolico y ritual. Se trata de una institucion
colonial que ha pasado a formar parte, entre otros pueblos, de la tradicién nasa, hasta la

actualidad y se sigue imponiendo con frecuencia.?’

Cabe afiadir, que desde el punto de vista de la sociedad mayoritaria, el fuete (igual como el
cepo) constituyen sanciones corporales ya que interfieren en la integridad fisica del sancionado,
que buscan la represion. En contrario, desde la perspectiva indigena el fin de dichas sanciones
o remedios no es causar el dafio fisico, sino — y sobre todo — su finalidad es la sanacion y
educacion, ademas con un significado simbélico y ritual.?’® Por dltimo, pero no menos

importante, para los indigenas es muy importante el nivel moral de la sancién.?”’ Precisamente

275 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica. En:
HURTADO POZO, José. Derecho penal y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal 2006. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2007, pp. 101151 [en linea] [citado 2024-03-31]. Disponible en:
https://vlex.com.pe/vid/sancionadores-originarios-latinoamerica-382325078, pp. 130 y 131; GOMEZ
VALENCIA, Herinaldy. Justicias indigenas de Colombia. reflexiones para un debate cultural, juridico y politico.
Bogota: Virtual Publicidad, 2015, p. 382.
276 El remedio del firete, su aplicacion y la filosofia que se con su aplicacion sigue demuestra y explica muy bien
el siguiente video: El castigo que los indigenas del Valle les dan a quienes rompen reglas. [en linea] [citado 2024-
03-31]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/castigo-indigena-de-la-comunidad-
nasa-en-el-valle-del-cauca-290242.
277 DLESTIKOVA, Tereza. Trestni pravo tradi¢nich domorodych komunit v Peru a jejich metody feseni trestnich
véci. Ceskd kriminologie [en linea] [citado 2024-03-31]. 2017, (2), 1-16. Disponible en:
https://www.ceskakriminologie.cz/wp-content/uploads/2023/12/Trestni-pravo-tradicnich-domorodych-komunit-
v-Peru.pdf, p. 11.
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segun los nasa, el fuete se aplica con el fin de, de que la persona reflexione, la finalidad del

fuete es remediar a la persona y de cierta manera reformarla.?’8

En segundo lugar, para el contexto, la Sentencia T-523 de 1997 trata del caso de un indigena de
la comunidad paéz de Jambald quien puso la accioén de tutela contra el Gobernador de su
cabildo, igual como contra el presidente de la Asociacion de Cabildos de la Zona Norte del
Departamento del Cauca, diciendo que la sancion de 60 fuetazos constituye una injerencia a su
integridad personal. Por lo que se refiere a los hechos, en resumen, se tratdo del crimen del
alcalde Municipal de Jambalo, siendo la investigacion del caso llevada a cabo por el Cabildo
indigena de la zona a la que pertenece Jambal6 (Cabildo de la zona del Norte de Cauca).
Francisco Gembuel, miembro de la comunidad indigena Nasa que habita la zona, fue acusado
de cometer el asesinato. Sin embargo, presentd una queja ante el Tribunal del Estado contra las
acciones del cabildo, alegando que la comunidad no tenia jurisdiccion ni autoridad establecida
para investigar el delito, ya que se trataba de un delito de asesinato y estaba siendo juzgado por
los tribunales del Estado, y que su derecho a la defensa habia sido violado en el curso de la
investigacion del delito por parte de la comunidad, y por lo tanto su derecho a un debido
proceso. El acusado fue privado de las garantias procesales y se le nego6 un juicio justo cuando
la Asamblea de la comunidad, el 6rgano judicial, le impuso la pena de 60 fuetazos y la expulsion
de la comunidad. En el marco de la revision judicial ante los tribunales del Estado, este caso ha
llegado a la Corte Constitucional y constituye los antecedentes de las consideraciones y
conclusiones juridicas expuestas en la Sentencia en cuestion. Para decidir el caso, la Corte
Constitucional tuvo en cuenta no sélo el testimonio de los acusados, sino también las
declaraciones de la principal autoridad del Gobernador del Cabildo indigena de Jambal6 sobre
el uso del castigo de fuete en la comunidad y su significado, y también encargd un informe

pericial en el campo de la antropologia.?”

Alo largo de la tesis ya se ha sefialado varias veces que los castigos contra la integridad corporal
quizas representan la mayor manifestacion de la diferencia entre la cosmovision indigena y el
pensamiento occidental. En consecuencia, representan un aspecto crucial en el enfoque juridico
pluralista igualitario que tenga en cuenta la cosmovision de los pueblos indigenas y comprenda

el contexto cultural, lo que estéd estrechamente vinculado a la relacion entre la justicia indigena

278 Entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Anyi Viviana Secue Zape (Resguardo Huellas — Caloto),
Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022; entrevistas con miembros de la comunidad Nasa. Yaneth Milena
Campo (Resguardo Toez — Caloto), Santander de Quilichao, Colombia, 21.7.2022.
27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
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y el derecho estatal en general. Y no solo la justicia, sino toda la cosmovisiéon como destaca la

Corte Constitucional:

La sancion del fuete, impuesta al actor por la Asamblea General,
muestra claramente una tension entre dos tipos de pensamiento: el de la
sociedad mayoritaria y el de la comunidad indigena pdez. En el primero,
se castiga porque se cometid un delito, en el segundo se castiga para
restablecer el orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de
cometer faltas en el futuro. El primero rechaza las penas corporales por
atentar contra la dignidad del hombre, el segundo las considera como
un elemento purificador, necesario para que el mismo sujeto, a quien se

le imputa la falta, se sienta liberado.

Frente a esta disparidad de visiones, ;es dable privilegiar la vision
mayoritaria? La Corte ya ha respondido este interrogante: No, porque
en una sociedad que se dice pluralista ninguna vision del mundo debe
primar y menos tratar de imponerse; y en el caso especifico de la
cosmovision de los grupos aborigenes, de acuerdo con los preceptos
constitucionales, se exige el maximo respeto. Las Unicas restricciones
serian, como ya lo expuso la Sala, el derecho a la vida, la prohibicion
de la esclavitud y la prohibicion de la tortura. Esta ultima es la que se
entrard a analizar en relacion con la practica del fuete, dado que, segiin
los jueces de tutela, es un comportamiento que encuadra dentro de la

restriccion mencionada.?8°

Dicha narrativa de la Corte me parece importante ya que reconoce diferentes tipos de
cosmovision acentuando que en la sociedad pluralista no debe primar una u otra cosmovision y
que en este caso concreto se exige maximo respeto hacia los pueblos nativos. Sin embargo, hay
unos limites dados por el ntcleo de los derechos humanos. Y la pregunta clave es si la

imposicion del fuete cabe en estos limites o no.

Por lo tanto, la pena consistente en el fuete, igual como el cepo, han sido objeto de
cuestionamiento por parte de la Corte Constitucional colombiana por posible violacion de los
derechos humanos, especificamente de la prohibicién de tortura y otros tratos crueles e

inhumanos. La Corte Constitucional, refiriéndose a los castigos fisicos en cuestion, teniendo en

280 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
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cuenta los valores culturales de los pueblos indigenas, declard que éstos no constituian tratos
crueles e inhumanos ni tortura, sino que tenian un significado simbdlico (purificador) y ritual
de acuerdo con el concepto tradicional de justicia que tienen los pueblos indigenas.?! Segun la
Sentencia de la Corte Constitucional colombiana en cuestion, la finalidad del castigo no es
causar sufrimiento al culpable, y aunque puede haber consecuencias para su integridad fisica,
no se trata de un linchamiento sin sentido, ya que se trata de un ritual simbolico que sirve no
solo para castigar, sino también para purificar y remediar al infractor con el fin de reintegrarle
a la comunidad y restablecer la convivencia armoénica dentro de ella, como apunta al respecto

la Corte:

El fuete consiste en la flagelacion con “perrero de arriar ganado”, que
en este caso se ejecuta en la parte inferior de la pierna. Este castigo,
que se considera de menor entidad que el cepo, es una de las sanciones
que mas utilizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccion,
su finalidad no es causar un sufrimiento excesivo, sino representar el
elemento que servira para purificar al individuo, el rayo. Es pues, una
figura simbdlica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad

para sancionar al individuo y devolver la armonia.

La Corte Constitucional claramente reconoce que el sentido y el significado simbolicos y
rituales del castigo superan el dafio fisico causado. Por lo que se refiere a la gravedad a dicho

dafio, la Corte apunta:

En este caso, y al margen de su significado simbolico, la Corte estima
que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor, no reviste los
niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse como
tortura, pues el dano corporal que produce es minimo. Tampoco podria
considerarse como una pena degradante que “humille al individuo
groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno”, porque de
acuerdo con los elementos del caso, esta es una practica que se utiliza
normalmente entre los paeces y cuyo fin no es exponer al individuo al
“escarmiento” publico, sino buscar que recupere su lugar en la
comunidad. Al respecto, es significativo el hecho de que ninguno de los

condenados, ni siquiera el propio demandante, cuestionara esta sancion.

281 Véase también la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-349/1996 referida a la figura del cepo.
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En sentido mas amplio, la citada Sentencia puede clasificarse tematicamente dentro del tema
de la garantia estatal del principio de diversidad étnica y cultural, es decir, garantia estatal de la
coexistencia pacifica de las diferentes culturas respetando sus cosmovisiones. En este contexto
la Corte Constitucional sefala que es deber del Estado garantizar la diversidad étnica y cultural,
apesar de la existencia de ciertas tensiones o diferencias entre los usos, costumbres, tradiciones,
practicas, sistemas de valores y cosmovisiones culturales en general, asi como los
ordenamientos juridicos y la vigencia universal de los derechos humanos y libertades

fundamentales:

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 el reconocimiento de que en su interior cada individuo es
un sujeto Unico y singular, que puede hacer posible su propio proyecto

de vida.

La Corte Constitucional habla sobre una nueva vision del Estado, sobre valores como la
tolerancia y el respeto por lo diferente, sobre el fortalecimiento de la sociedad en la diversidad,
lo que me parece una vision humana y pluralista que no sea posible sin el multiculturalismo y
pluralismo juridico. Eso implica que el Estado es quien tiene que cumplir el deber de garantizar
la coexistencia de todas las cosmovisiones, valores, necesidades y, entre todo, sistemas

juridicos:

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 antagonicas e incluso incompatibles con los presupuestos que
¢l mismo ha elegido para garantizar la convivencia. [...] En otras
palabras, aun siendo clara la dificultad para entender algunas culturas
desde una optica que se define como universal, el Estado tiene que hacer
compatible su deber de preservar la convivencia pacifica dentro de su
territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto
ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades particulares,
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como miembros de grupos culturales distintos. En esta tarea, ademas,
le estd vedado imponer una concepcion del mundo particular, asi la vea
como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el principio de respeto
a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las

diferentes culturas, que el mismo ha reconocido.

La Corte Constitucional destaca la importancia de la garantia de la diversidad y ademas destaca
que es el deber del Estado. Al respecto ofrece la herramienta como conseguir dicha garantia —

el didlogo intercultural:

Una primera solucion a este tipo de conflictos, se ha planteado en
términos de un diadlogo intercultural que sea capaz de trazar unos
estandares 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.??

Resulta que para la coexistencia pacifica de diferentes culturas es importante mantener el
dialogo intercultural, cuya finalidad es ponerse de acuerdo sobre, al menos, el minimo necesario
para permitir la coexistencia de las culturas, que es el nucleo de los derechos humanos, es decir,
el derecho a la proteccion de la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la tortura
y otros tratos crueles e inhumanos, asi como la legalidad del juicio y la legalidad del delito y de

la pena.?®?

En la citada sentencia, la Corte Constitucional subraya que es deber del Estado garantizar la
coexistencia pacifica de distintas culturas con distintas cosmovisiones que pueden ser incluso
contradictorias. En este sentido, el entendimiento mutuo es un aspecto clave, considerando que
la tolerancia y el respeto son las sefias de identidad de un Estado moderno.?®* Esta decisién
también acentua la regla de maximizacion de la autonomia y la correspondiente minimizacion

de las restricciones mencionada en el segundo capitulo de la tesis, criterios que se cumplen en

282V Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
283 La legalidad del delito y de la pena se basa en los principios de nullum crimen sine lege (no hay delito sin ley)
y nulla poena sine lege (no hay pena sin ley), es decir, s6lo la ley determina qué actos son delitos y qué penas
pueden imponerse por ellos. En términos procesales, se trata entonces de una cuestion de procedimiento legal, es
decir, el procedimiento conforme a la ley y en el caso de las comunidades indigenas, conforme a sus usos y
costumbres.
284 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
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el consenso sobre un nivel minimo de derechos humanos, es decir, el nicleo duro de los

derechos humanos.

A continuacién y basado en lo anterior, la Corte Constitucional se pronuncia a continuacion en
particular sobre la constitucionalidad de la pena del fuefe. En primer lugar, reconoce la
connotacion simbdlica y ritual de dicho castigo o, mejor dicho, el remedio o una armonizacion,
afirmando que éste no constituye un acto de tortura o de trato cruel e inhumano, ya que el
posible dafo causado en la integridad fisica es minimo, por lo cual la intervencion a la
integridad fisica hay que valorar como proporcional. Resulta que la finalidad de la pena no es
causar sufrimiento, sino purificar y remediar al culpable y restablecer la convivencia pacifica
en la comunidad. Se trata de una figura simbdlica con connotaciones rituales, que combina una

funcién punitiva con una funcién educativa y curativa.

En la consideracion de la pena asi veo un enfoque pluralista que ademas reconoce la concepcion
del castigo indigena y sus fines restaurativos. Al respecto, la figura del fuete representa un
choque entre diferentes pensamientos — el occidental y el indigena. Segln la vision occidental,
el castigo se impone porque se ha cometido un delito y el objetivo principal del castigo es, por
tanto, castigar al delincuente por el delito, es decir, el castigo consiste en la represion. Por el
contrario, en la cosmovision indigena, el castigo, o mas bien el remedio o la armonizacion, tiene
por objeto restablecer la paz y la armonia en la comunidad, reintegrar a la persona culpable o
mejor dicho desarmonizada a la comunidad y prevenir la comision de hechos indeseados en el
futuro. En otras palabras, el fin de la pena segun la cosmovision indigena es la armonizacidén
tanto de la persona que ha cometido un error, como la victima y en su efecto de toda la
comunidad. Mientras que el derecho estatal considera inaceptable el castigo corporal porque
viola la dignidad de la persona, la justicia indigena lo concibe como un elemento purificador
designado a remediar al delincuente para que pueda volver a ser un buen miembro de la

comunidad a la que pertenece.?’

En la Sentencia citada, la Corte Constitucional resume que es absolutamente de acuerdo con la
garantia de la diversidad étnica y cultural, asi como con la garantia de la autonomia de la
jurisdiccion indigena, que las comunidades indigenas impongan sus propias sanciones y utilicen
sus propios métodos al respecto. En una sociedad pluralista no puede prevalecer la vision
occidental de la sancion inmanente a la sociedad mayoritaria; todo a contrario, hay que respetar

los pueblos indigenas y sus normas, limitadas por el mantenimiento de un estandar minimo de

285 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
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derechos humanos (véase mas arriba en el capitulo 4.1), ya que el ntcleo de derechos humanos
representa un limite de dicho respeto a la diversidad dada por el multiculturalismo, del cual
proviene también la garantia de la autonomia indigena. Por lo tanto, el fuete se considera
conforme con la Constitucion, ya que es una intervencién minima a la integridad fisica y un
remedio ancestral utilizado durante cientos de afios en la comunidad Nasa, cuya finalidad es
clara e incuestionable, por lo cual no puede ser considerado como un acto de tortura o un trato
cruel e inhumano.?®® La conclusion de la Corte Constitucional considero entonces como una
interpretacion proindigena, involucrando la consideracion de su cosmovision, y una
manifestacion del pluralismo juridico horizontal, aunque con limites consistentes en el minimo
estandar de los derechos humanos como valores mas apreciados y protegidos por toda la

humanidad.

Cabe anadir que la Corte Constitucional se refiere en este contexto, entre otras, a la decision de
la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Tyrer vs. Gran Bretafia, que determiné que
el castigo fisico de un nifio violaba su dignidad, asi como a la prohibicidon general del castigo
corporal en el contexto del derecho occidental, enfatizando que se trata de un contexto

sociocultural diferente con el cual no puede compararse la justicia indigena:

Notese, ademds, como las circunstancias particulares del castigo
analizado, exigen del intérprete una ponderacion diferente a la que
realiz6 el Tribunal europeo en relacion con los azotes practicados en el
caso “Tyrer” ya mencionado, pues el contexto de la pena y la modalidad
de ejecucion fueron diferentes: el condenado tenia quince afios,
mientras Franciso Gembuel es un hombre adulto; el lugar de la sancion,
en términos de la Corte Europea “es una sociedad moderna, que goza
de condiciones politicas, sociales y culturales altamente desarrolladas”,
mientras que la sociedad paez, como comunidad aborigen aiin conserva
las tradiciones culturales de sus antepasados. Es decir, en el primer
evento, los azotes eran vistos como un castigo que degrada al individuo,
mientras en este caso, son concebidos como un medio que le ayuda a
recobrar su espacio en la comunidad. En el caso estudiado por la Corte
Europea, al menor se le obligo a bajarse el pantalon y la ropa interior, y
agacharse debajo de una mesa, para recibir los azotes. En este evento,

la sancion que se impuso a Francisco Gembuel debera ser ejecutada en

286 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
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la pantorrilla, estando el sujeto de pie y completamente vestido, factor

que, incluso, mitiga el dolor.?*’

La mencionada consideracion de la Corte Constitucional me parece importante también porque
basicamente destaca que hay que tener en cuenta que el castigo fisico impuesto al nifio en la
sociedad occidental no es lo mismo que el castigo (o remedio) corporal en la comunidad
indigena, ademas si dicho remedio forma parte de su tradicion y cosmovision y sigue los fines
restaurativos. Estoy de acuerdo que el primer caso es inaceptable, mientras que el otro hay que

respetar, porque hay que respetar la diferente cosmovision en la cual se enraiza el fin del castigo.

La conclusion de la Corte Constitucional colombiana sobre la conformidad constitucional de
los castigos corporales puede interpretarse en un nivel como una expresion de respeto y
comprension de las practicas ancestrales indigenas por parte del derecho estatal y, por tanto,
como una realizacion plena de las ideas y principios del pluralismo juridico en la practica. En
segundo nivel y en el contexto més general, puede verse como una pronunciacion sobre el
conflicto entre el interés por respetar los derechos humanos, por un lado, y la garantia
constitucional de la autonomia de las comunidades indigenas y su jurisdiccion procedente de la
cosmovision por otro, subrayando que en una sociedad pluralista no puede prevalecer la opinién
occidental, aunque se considere mayoritaria, respetando al mismo tiempo el derecho

constitucionalmente garantizado de las comunidades indigenas a la libre determinacion.

Precisamente sobre esto se trata — en el pais plural y multicultural no cabe otra posibilidad que
aceptar la realidad que los pueblos indigenas tienen modos distintos de hacer justicia, muchos
de ellos pueden parecer caoticos y de dificil comprension. Los pueblos indigenas han buscado
el reconocimiento de sus sistemas propios de justicia en el ejercicio de su derecho a la libre
determinacion. Es en este marco que los pueblos indigenas viven en estandares juridicos

distintos a la realidad juridica basada en el juez natural y la norma escrita.?®

Al respecto estoy de acuerdo con los comentarios de Borja Jiménez quien sefiala que la Corte
Constitucional ha expresado claramente y con la argumentacion bastante convincente que el
limite de lo que ¢l denomina el Derecho Penal indigena es un consenso intercultural sobre lo
que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciosos del hombre,

es decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion de la tortura y, por

287 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523/1997.
288 CONDE CHOQUE, Q"apaj. Hacia la construccién del pluralismo juridico entendido como el derecho de acceso
a la justicia: una pregunta sobre el "tribunal competente." In: TOMASELLI, Alexandra; ORDONEZ, Silvia a
WRIGHT, Claire. Justicia y Formas de participacion indigena. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nim.
74,2014, pp. 17-32, p. 20.
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expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las penas
ya que estas medidas se justifican porque son necesarias para proteger intereses de superior
jerarquia y son las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional.?® El
limite de la jurisdiccion indigena son los derechos fundamentales, por lo cual las decisiones y
précticas indigenas, estan revisadas por la maxima autoridad — la Corte Constitucional, que

garantice y proteja derechos fundamentales. Y es necesario que ésta tenga el enfoque pluralista.

Para concluir el tema, cabe afiadir unos breves comentarios sobre la Sentencia de la Corte
Constitucional colombiana T-349 de 1996 que establece la constitucionalidad del cepo, lo que
significa, igual como en el caso del fuete, que dicho remedio no constituye un trato inhumano,
cruel o degradante; la argumentacion es la misma: dicho remedio corporal hace parte de la
tradicion de la comunidad embera-chami (en la cual fue cuestionada) y aplicandola no se
produce ningun dafo en la integridad fisica del individuo, es decir, no se produce ningtin dafo

fisico o mental, por lo cual se trata de la sancion proporcionada y eficaz.?”°

Concluyendo esta parte de la tesis, considero importante que la sociedad mayoritaria, o el
Estado, entienda y comprenda las practicas que tienen lugar en las comunidades indigenas y
comprenda que €stas no pueden compararse con la justicia estatal, ya que proceden de los
paradigmas y las cosmovisiones completamente diferentes. Y en este contexto entra en la
discusion el tema de los castigos o remedios corporales como es el fuete, ya que la declaracion
de su constitucionalidad apoyada por la argumentacion convincente de la Corte Constitucional
colombiana representa una expresion del pluralismo juridico equivalente o horizontal. Aunque
estas practicas puedan parecer controvertidas desde el punto de vista occidental, especialmente
en lo que se refiere a la proteccion de los derechos humanos, su aceptacion por la Corte
Constitucional demuestra la plena comprension de una cosmovision diferente y, de hecho,
constituye la proteccion de los derechos humanos, respetando los derechos de las minorias, ya
que el derecho a la autonomia y la diversidad étnica y cultural son también derechos humanos
garantizados no solo por la Constitucion, sino también por los tratados internacionales. Al
respecto me parece importante destacar que la imposicion de las sanciones corporales en el
mundo indigena no se puede comparar con los castigos fisicos en la sociedad occidental,
tipicamente por lo que se refiere a los castigos de los nifios (pero no exclusivamente) ya que se
habla de las cosmovisiones y los modos de pensar diferentes. Mientras que la sociedad moderna

nota las sanciones corporales muy controvertidas por la vulneracion de los derechos humanos,

289 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Derecho indigena, sistema penal y derechos humanos. Nuevo Foro Penal. 2009,
(73), 11-46.
2% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-349/1996.
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segun la cosmovision indigena, a contrario, considera este tipo de sanciones como una forma

eficaz y con mas potencial purificador.?*!

Espero que se note que se trata de los sistemas diferentes y repito, no solo los sistemas
sancionatorios, sino los sistemas de pensar o ver el mundo. También espero que la presente tesis
haya contribuido al mejor entendimiento a la problematica en cuestion en toda su complejidad.
En este ultimo capitulo he pretendido dar la respuesta a la pregunta de la investigacion — cual
es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones corporales en la justicia
indigena. Para llegar a las consideraciones finales, he recorrido el tema de los castigos
corporales en la justicia indigena en toda su complejidad y he explicado y analizado, capitulo
por capitulo, todos los temas relacionados — el reconocimiento de la jurisdiccion especial
indigena y la problematica de la imposicion de las penas corporales por la justicia indigena, el
uso del fuete en la comunidad Nasa en concreto, y con eso dar las respuestas a correspondientes

sub-preguntas de la investigacion.

21 DLESTIKOVA, Tereza a Jairo Vladimir LLANO FRANCO. Jurisdiccion Especial Indigena en Materia Penal:
Comparacion entre Pertt y Colombia. En: LLANO FRANCO, Jairo Vladimir a Nicole VELASCO CANO.
Globalizacion hegemonica y alternativas locales de justicia por las comunidades étnicas. pp. 137-178. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 162.
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Conclusion

El caracter multicultural y pluralista no es la cuestion vinculada solamente a Colombia u otros
paises latinoamericanos, por la existencia de los pueblos indigenas, sino se trata del tema cada
dia mas y mas actual e importante practicamente en todas las regiones del Mundo; sobre todo
por la existencia de minorias y por el fendémeno de migracion. De hecho, la multiculturalidad
es inmanente a la sociedad humana desde siempre. Resulta que por todas las partes donde la
humanidad desarrolla su existencia se puede encontrar la variedad de sistemas de valores,
creencias y cosmovisiones, incluyendo la regulacion juridica de las relaciones sociales. En mi
opinidn, la coexistencia e interaccion de las diferentes culturas requiere si o si una vision
pluralista, ya que en caso contrario se trataria, en la relacion entre las culturas, o de la
marginalizacidon u opresion o de la asimilacion. Dicha perspectiva pluralista se manifiesta en el
ambito juridico en el pluralismo juridico. Y en el pluralismo juridico, por lo que se refiere a
Colombia, entre otros, se manifiesta en la garantia de la autonomia de los pueblos indigenas,
con lo que corresponde el reconocimiento de su sistema juridico como parte de su autonomia

dada por el derecho a la autodeterminacion.

El objetivo del estudio de la presente tesis ha sido dar la respuesta a la pregunta de la
investigacion, cudl es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones
corporales en la justicia indigena. Dicha respuesta se estaba logrando capitulo por capitulo de
la tesis. En la introduccion se ha presentado el planteamiento del problema junto con las
preguntas de investigacion. Ademas, se han comentado las fuentes utilizadas y la metodologia,
la cual consiste en el analisis del texto de las fuentes documentales, como las Sentencias de la
Corte Constitucional de Colombia y la literatura antropoldgica. También se ha realizado un
analisis juridico de una fuente audiovisual y se han examinado las fuentes antropoldgicas
consistentes en las entrevistas con miembro/as de la comunidad Nasa para ilustrar la realidad

indigena.

En el primer capitulo, dedicado al marco tedrico-conceptual, se han presentado las teorias del
pluralismo juridico y la antropologia juridica. Primero, queria sefialar que dichas teorias no
sirven solo como marco tedrico de la tesis, sino también como herramientas utilizadas por el
derecho estatal para abordar la jurisdiccion especial indigena y la existencia de la justicia
indigena, cuya autonomia esta garantizada por la Constitucion. En segundo lugar, queria
acentuar que el pluralismo juridico no se considera solo como un concepto, sino como la teoria
que sustenta el tema investigado en esta tesis. Ademads, queria destacar la importancia del

enfoque antropoldgico de la justicia ordinaria hacia la justicia indigena, es decir, el enfoque
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antropologico-juridico que considera no solo la cultura, sino toda la cosmovision indigena de

la cual procede su justicia.

A continuacion, se ha explicado el paradigma sancionatorio y la concepcion del castigo desde
las perspectivas de la justicia ordinaria y la justicia indigena, destacando el caracter restaurativo
de esta ultima. Es importante reconocer que, dentro del enfoque estatal, se pueden identificar
ciertos aspectos restaurativos y rehabilitadores, como la satisfaccion de la victima o la idea de
la resocializacion del ofensor. Ademas, la justicia restaurativa, como un paradigma distinto
dentro de la justicia penal, estd ganando paulatinamente terreno en el enfoque principal sobre
la criminalidad. Sin embargo, la naturaleza de la justicia estatal sigue siendo mas punitiva y
represiva, con una prioridad en la persecucion del acusado, la comprobacion de su culpa y la
imposicion del castigo. En contraste, la justicia indigena busca curar al infractor y apoyarlo en
su proceso de reintegracion a la comunidad, logrando asi la paz y la armonia dentro de la

comunidad.

También se han explicado conceptos cruciales para la tesis, como la cosmovision indigena, la
jurisdiccion 'y la justicia indigenas, vinculados a los conceptos de pluralismo y
multiculturalismo. Ademas, se han abordado los conceptos de remedio y los rituales de
armonizacion, asi como el uso del fuete y el cepo, junto con los conceptos de ritual, armonia y
desarmonia. Con dichas explicaciones queria crear la base conceptual de la tesis y acentuar que
su comprension es esencial para desarrollar el tema investigado. Igual, queria destacar que estos
conceptos reflejan la cosmovision indigena y su paradigma de justicia, donde no se habla de
delito, sino de desarmonizacion; no se utilizan los términos culpable y castigo, sino enfermo y

remedio.

La tesis luego contintia con el segundo capitulo enfocado brevemente al desarrollo historico en
Colombia que resulto en la adopcion de la Constitucion Politica de 1991, relacionado con el
derecho internacional. Presentar el marco historico consideraba necesario para contextualizar
el tema de la investigacion. La Constitucion colombiana tenia que reflejar también las
obligaciones procedentes de los tratados internacionales, sobre todo del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Ademas, la Constitucion
Politica de 1991 form¢ parte del “bloque de constitucionalidad” adoptado por varios paises de
América Latina en los afios noventa reaccionando a la necesidad de garantizar una mayor

proteccion juridica de los derechos fundamentales en la region.
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El tercer capitulo, centrado en la comunidad Nasa, ha pretendido posibilitar en este caso
concreto el entendimiento al estudio general hecho en los capitulos siguientes dedicados a la
jurisdiccion indigena en Colombia y el reconocimiento de la constitucionalidad de los castigos
corporales impuestos dentro de la justicia indigena, dado que la comunidad Nasa, hasta nuestros
dias, usa como la parte de sus rituales de armonizacion el remedio corporal — el fuete. En este
capitulo queria mediante el acercamiento tanto a la cosmovision, como a la justicia nasa, senalar
que a la justicia indigena se proyecta la espiritualidad, el sistema de valores y creencias y la
armonia universal. Partia sobre todo de las entrevistas realizadas con lo/as comunero/as nasa,
con el apoyo de la literatura juridico-antropolédgica, con lo que pretendia demostrar el tema de
las penas o remedios corporales impuestas por la justicia indigena en caso concreto de la

comunidad Nasa.

El cuarto capitulo dedicado a la diferencia entre las justicias indigena y ordinaria y todas
implicaciones que ésta tiene, aporta los conocimientos del area de la justicia indigena en el
ordenamiento juridico colombiano. Primero, la tesis se ha centrado en la problematica de la
justicia indigena y su reconocimiento por la Constitucion Politica de Colombia de 1991 con la
interpretacion de la jurisprudencia de la Corte. Se han comentado las Sentencias de la Corte
Constitucional colombiana relevantes al tema de la diversidad cultural y étnica, entre todo las
Sentencias T-254/1994, T-349/1996, T-496/1996 y T-523/1997, ya que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es una gran fuente de la interpretacion de la Constitucion y establece, entre
otras cosas, los criterios relevantes para la definicion de la competencia de la jurisdiccion
especial indigena que consiste en el elemento personal, territorial, institucional y objetivo. La
Corte también establecid criterios de interpretacion cuando surge un conflicto entre la
autonomia y la proteccion de derechos de orden superior, que es la maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas con la correspondiente minimizacion de las
injerencias estatales. Esta parte se ha basado en la teoria del pluralismo juridico, se ha ido
explicando y analizando la jurisprudencia de la Corte Constitucional, con lo que se ha llegado
a presentar la jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento y existencia dentro del sistema
constitucional de Colombia enmarcada por la garantia constitucional de la diversidad étnica y
cultural y con ello a enfocarse en como funciona la jurisdiccion especial indigena junto con la
jurisdiccion ordinaria. Se concluyd que la Corte Constitucional y su jurisprudencia
respectivamente, es un referente de la justicia indigena que fortalece la autonomia y la
autodeterminacion de las comunidades indigena con el maximo reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural posible interpretando dichas garantias constitucionales con el enfoque

pluralista y multicultural.
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En esta parte del cuarto capitulo queria subrayar especialmente que el derecho de las
comunidades indigenas a tener su propia jurisdiccidon, basada en sus costumbres, tradiciones y
valores culturales, o en general en su cosmovision, es un derecho fundamental, garantizado
constitucionalmente. Sin embargo, esta garantia se mantiene dentro del limite de la proteccion
de los derechos humanos, o mejor dicho, el nucleo esencial de los derechos humanos que
comprende el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y el derecho a un juicio justo.
Considero importante destacar que los derechos humanos como maximos valores universales
tienen sus raices en valores occidentales. Por lo tanto, respetar estos limites puede resultar en
un pluralismo juridico relativizado. La Corte Constitucional colombiana, en su intento por
equilibrar esta postura, interpreta las garantias constitucionales siguiendo la regla de maximizar
el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas y, consecuentemente, minimizar sus
limitaciones. Esto se puede considerar un paso del pluralismo juridico vertical hacia un

pluralismo horizontal y una sefial de verdadero respeto a la diversidad.

A continuacion, la tesis se ha dedicado a la investigacion de la jurisdiccion especial indigena y
dentro de ella al tema penal. Posteriormente, en el marco de la justicia indigena enfocada a la
materia penal se ha planteado la problematica de las penas corporales, o los remedios o procesos
de armonizacién consistentes, entre otras cosas, en la figura del fuete. En esta parte he tratado
de demostrar que la finalidad de las sanciones no consiste en castigar, sino en remediar y curar
a la persona que se puso enferma o que fue influenciada por un espiritu o la energia negativa,
lo que la llevdo a cometer un acto socialmente reprochable con el fin de reintegrarla a la
comunidad y restablecer la convivencia armonica en ella, incluyendo la reparacion del dafio
causado y, basicamente, la restauracion del estado anterior — la buena convivencia en paz y
equilibrio entre todos. Esta parte se ha basado tedricamente en el pluralismo juridico y la
antropologia juridica y ha considerado también la concepcion del castigo mostrando la esencia
restaurativa de la justicia indigena, involucrando su simbolismo, ritualidad y espiritualidad.
Igual ha analizado la jurisprudencia de la Corte Constitucional con el apoyo de la literatura
juridico-antropologica. Ha pretendido a explicar el tema de la justicia indigena con el enfoque
a materia penal, es decir resumir en comentarios generales lo que se habia comentado en el

capitulo anterior dedicado especificamente a la comunidad Nasa.

Cabe afiadir que este capitulo también se ha dedicado al andlisis juridico de la informacion
sobre la justicia indigena presentada a la sociedad mayoritaria por los medios de comunicacion,
enfocadndose en la serie de television Desarmonizacion: la flecha del conflicto emitida por

Canal Caracol. En este andlisis, se ha mostrado una critica adecuada, ya que se trato de la
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transmision de informacién muy controvertida, e incluso falsa, sobre la justicia indigena,
enraizada en motivos politicos. En este contexto, sobre el cual también se pronunci6 la Corte
Constitucional, queria resaltar su enfoque y narrativa pluralista, que respetan la diversidad
cultural y reconocen la diferente cosmovision indigena y las practicas juridicas que de ella
proceden. La Corte destacé la necesidad de que la sociedad mayoritaria entienda la perspectiva
indigena y, por lo tanto, subray6 la importancia de proporcionar informacion veraz, adecuada y

antropoldgicamente informada sobre la justicia indigena, sus instituciones y sus practicas.

Finalmente, la ultima parte del cuarto capitulo de la tesis se ha dedicado al tema de la
constitucionalidad de los castigos corporales como la parte integral de la justicia indigena.
Precisamente se ha comentado y analizado la Sentencia de la Corte Constitucional colombiana
T-523 de 1997 en la cual se la Corte pronuncid sobre la constitucionalidad de la sancion del
fuete, 1o que significd el pleno reconocimiento estatal de la autonomia de la jurisdiccion
indigena y de la diversidad étnica y cultural, las maximas garantizadas por la Constitucion. El
estudio de dicha Sentencia se ha basado en la teoria del pluralismo juridico, la antropologia
juridica y la filosofia del castigo. En esta parte he pretendido presentar y analizar la percepcion
estatal de las penas o remedios corporales impuestas por la justicia indigena y con ello
finalmente dar la respuesta a la pregunta de la investigacion, concluyendo que el punto de vista
de la justicia estatal a la imposicion de las sanciones corporales en la justicia indigena en
Colombia es el mas pluralista posible y garantiza el derecho fundamental a la diversidad étnica
y cultural con todas las connotaciones que resultan de dicha garantia constitucional. La pregunta
clave consistié en la discrepancia de dos derechos fundamentales — el derecho a la diversidad
étnica y cultural y la prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos (el ntcleo de derechos
humanos). La Corte concluyd, con plena aproximacion antropologica y con la maxima
comprension a la cosmovision indigena y a la finalidad que siguen sus procesos de
armonizacion y los remedios, que los castigos corporales impuestos por la justicia indigena, en
concreto el fuete, no constituyen los actos de tortura, dado su naturaleza restaurativa, y por lo
tanto no estan a contra de los derechos humanos; a contrario, se trata de la parte de la justicia
indigena, cuya autonomia estd garantizada por la Constitucion colombiana (incluso por el

derecho internacional).

En suma, la tesis se ha centrado en el enfoque estatal procedente de la mentalidad occidental o
eurocéntrica, es decir no indigena, a las sanciones corporales impuestas por la justicia indigena,
por lo cual se ha centrado a la jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional colombiana,

sobre todo, a la Sentencia T-523/1997 en la cual se la Corte pronuncia sobre el fuete, el remedio
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que afecta la integridad fisica del individuo. Dado que la problematica de las sanciones
corporales toca en general el tema de la relacion e interaccion de las justicias indigena y
ordinaria, la tesis se ha dedicado a la garantia constitucional de la jurisdiccion especial indigena,
lo que estd tedricamente marcado por el pluralismo juridico y esta relacionado con la
antropologia juridica. Dicha problematica se ha mostrado concretamente en caso de la
comunidad indigena Nasa ubicada en el Suroeste de Colombia, ya que la parte integral de su
administracion de justicia — de su proceso de armonizacion — forma, entre otras cosas, el fuete.
Al respecto, la tesis se ha enfocado en la cosmovision de dicha comunidad con la intension de
conocer su justicia, ya que ésta parte de ella, igual como explicar, por qué hasta nuestros dias
esta comunidad impone la sancién del fuete. Ademas, la justicia indigena ha sido comparada
con la justicia restaurativa, una concepcion de la justicia penal estatal (sobre todo penal, pero
no exclusivamente) en el pensamiento occidental concluyendo que las formas ancestrales de
administracion de justicia representan, gracias su naturaleza restaurativa, la practica milenaria

de la justicia restaurativa.

La tesis en general cumpli6 su objetivo, tras las explicaciones de la teoria y el andlisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, apoyados con la literatura juridico-
antropologica y las entrevistas realizadas con uno/as comunero/as nasa, dar la respuesta a la
pregunta de la investigacion, cudl es el punto de vista de la justicia estatal a la imposicion de

las sanciones corporales en la justicia indigena.

Considero importante que la sociedad mayoritaria, o el Estado, entienda y comprenda las
précticas que tienen lugar en las comunidades indigenas y comprenda que éstas no pueden
compararse con la justicia estatal, ya que proceden de los paradigmas y las cosmovisiones
completamente diferentes. Y en este contexto entra en la discusion el tema de los castigos o
remedios corporales como es el fuete, ya que la declaracion de su constitucionalidad apoyada
por la argumentacion convincente de la Corte Constitucional colombiana representa una
expresion del pluralismo juridico equivalente o horizontal. Al respecto me parece importante
destacar que la imposicion de las sanciones corporales en el mundo indigena no se puede
comparar con los castigos fisicos en la sociedad occidental, tipicamente por lo que se refiere a
los castigos de los nifios (pero no exclusivamente) ya que se habla de las cosmovisiones y los
modos de pensar diferentes. Mientras que la sociedad moderna nota las sanciones corporales
muy controvertidas por la vulneracion de los derechos humanos, segiin la cosmovision
indigena, a contrario, considera este tipo de sanciones como una forma eficaz y con mas

potencial purificador.
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Espero que se note que se trata de los sistemas diferentes y repito, no solo los sistemas
sancionatorios, sino los sistemas de pensar o ver el mundo. También espero que la presente tesis

haya contribuido al mejor entendimiento a la problematica en cuestion en toda su complejidad.

En contexto mas amplio he pretendido también transmitir al lector occidental la importancia de
la perspectiva pluralista. El pensamiento pluralista respeta la variedad de opiniones,
paradigmas, puntos de vista o cosmovisiones, lo que es inmanente a la sociedad multicultural.
Eso es, aunque el concepto de pluralismo juridico en los paises latinoamericanos esta
relacionado con el tema de los derechos de los pueblos indigenas, es un tema de gran
importancia también para la sociedad occidental, incluso la europea, dada la promocién del
multiculturalismo y del pluralismo juridico también en nuestra cultura europea. De hecho, en
Europa también se mezclan multiples culturas y el pluralismo juridico se discute tanto en
términos de derecho internacional como, en particular, en términos de derecho de la Union
Europea en relacion con los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros.
Ademads, al nivel nacional en relacion con las minorias, las cuales no gozan pleno
reconocimiento de sus derechos como colectivos, y lo que no es menos importante, en relacion

con la inmigracion.

En conclusion, estudiar la justicia indigena y comprenderla bien me parece muy inspirativo y
beneficioso incluso para nuestra sociedad (europea/checa) y para la construccion de nuestra
politica criminal. Hay varias cosas que podemos aprender de la cosmovision o de la justicia
indigena: en primer lugar es el aspecto transformador del conflicto con la dimension simbdlica
del perdon y de la reconciliacion. En segundo lugar, se trata de pensar en la manera mas
restaurativa que retributiva, es decir no priorizar en nuestro sistema penal tanto el castigo o la
sancion y centrarse mas a las necesidades de la victima tanto como a los motivos de los hechos
criminales. Por ultimo, pero no menos importante, la justicia indigena es también la justicia
comunitaria bien centrada al restablecimiento de un orden social arménico y la convivencia en
paz. Todos los aspectos mencionados considero muy inspirativos e aplicables a nuestra

sociedad, aunque procedente de la diferente cosmovision.

De lo mencionado resultan las posibilidades de seguir investigando mas sobre lo que nos puede
ensefiar la justicia indigena, el pluralismo juridico y la antropologia juridica y que podemos
aprender de ellos. A mi consideracion es la importancia y fuerza del didlogo, la importancia de
escuchar uno a otro y de tratar de comprender a necesidades y puntos de vista del otro, la
importancia del mutuo respeto y el respeto a la otredad, la percepcion de la multiculturalidad y
diversidad como un verdadero valor, la importancia de pensar en el paradigma mas restaurativo
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reflexionando que mediante el perdéon y reconocimiento de la responsabilidad se puede
reconstruir la sociedad y considerando la conciliacion, el perdon y la posibilidad de llegar a un
acuerdo justo, entre el dafo causado y su reparacion, como una variante relevante de resolver
el conflicto, incluso con la naturaleza penal. Y, sin duda, mucho mas. Precisamente en la
exploracion de dichos aspectos veo la oportunidad para el desarrollo de la investigacion en este
tema para el futuro, incluso en nuestro entorno socio-cultural procedente del paradigma del

Estado-nacion y la sociedad homogénea, lo que es més la quimera que la realidad.

Ademas me parece importante ir transmitiendo hacia nuestra sociedad occidental el aspecto
restaurativo de la justicia indigena con el enfoque a los CAI entre todo, lo que, en mi opinion,
pueda resultar beneficioso para nuestra concepcion de la justicia, para la politica criminal y el

sistema penitenciario.

En suma, considero el pluralismo y la justicia restaurativa como la direccion en la que deberian
ir no solo nuestro derecho y la justicia, sino también el pensamiento de nuestra sociedad ya que
el pluralismo por el respecto a la diversidad significa una verdadera igualdad y la justicia
restaurativa cambia la manera como la sociedad percibe la criminalidad o, los conflictos en el

sentido mas amplio, y la manera como reaccionar a ellas.

Considero que el conocimiento de la justicia indigena, el pluralismo juridico y la antropologia
juridica nos brinda la oportunidad de construir una sociedad abierta, inclusiva y solidaria, donde
el respeto mutuo sea un valor fundamental. Podemos ser una comunidad que acepta y coopera
con la diversidad y la otredad. Més aln, podemos aspirar a ser una auténtica sociedad
intercultural, que comprenda y aprecie lo diferente sin verlo como algo ajeno. En tultima
instancia, debemos dejar de dividirnos en “nosotros” y “ellos”, porque a nivel humano, somos
uno solo. Como dijo Albert Schweitzer, la diferencia entre el hombre blanco y de color se
desvanece cuando consideramos la relacion del ser humano consigo mismo, con los demas, con

el mundo y con la eternidad.*”

22 SCHWEITZER, Albert. Lidé v pralese. Orbis, 1966.
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