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RESUMEN.

La jurisdiccion de las autoridades indigenas fue reconocida por el constituyente de
1991 en el articulo 246 de la Carta fundamental, en el cual se reconoce la facultad
de administrar justicia de las autoridades de los pueblos aut6ctonos de acuerdo
con sus propias normas siempre y cuando no contrarien la Constitucion y la ley,
ademas en el mismo se dispone que el congreso debera expedir una ley que
coordine esta jurisdiccion especial con la jurisdiccién ordinaria, esto no se ha
hecho y por lo tanto se generan inconvenientes atribuibles a la coexistencia de
estas dos jurisdicciones, que se resuelven mediante la aplicacion de tratados
internacionales y pronunciamientos de la Corte Constitucional, la cual actuando
como interprete supremo de la Constitucion Nacional dictara los lineamientos a
seguir cuando se tenga como tarea la definiciébn de competencias.

Es necesario para quien conozca de temas referentes a esta jurisdiccion y sus
posibles conflictos con la jurisdiccion ordinaria el conocer el derecho
consuetudinario de estas comunidades ya que por expresa disposicion
constitucional sera el que rija asuntos en los que se vean involucrados indigenas,
asi al analizar asuntos en los que se deriva conflicto entre autoridades de la
justicia ordinaria y de las comunidades sefialadas por la Carta en el citado articulo
246, sera de gran relevancia para quien conozca de estas situaciones el
interpretar los hechos atendiendo al respeto de la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana pues solo asi se lograra un desarrollo acorde a lo
presupuestado por el constituyente cuando consagro esta jurisdiccion especial.



ABSTRACT.

The jurisdiction of the indigenous authorities was recognized by the component of
1991 in | articulate 246 of the Constitution, in which the faculty is recognized to
administer justice of the authorities of the native towns in agreement with its own
norms as long as they do not oppose the Constitution and the law, in addition in
the same one arranges that the congress will have to send a law that this special
jurisdiction with the ordinary jurisdiction coordinates, this has not become and
therefore disadvantages attributable to the coexistence of these two jurisdictions
are generated, which international treaties and uprisings of the Constitutional Court
are solved by means of the application of, which acting like interpret supreme of
the National Constitution dictated the lineamientos to follow when the definition of
competitions is had like task.

It is necessary for who knows referring subjects this jurisdiction and its possible
conflicts with the ordinary jurisdiction knowing the consuetudinario right these
communities since by express constitutional disposition he will be the one that
governs subjects in which they are involved indigenous, thus when analyzing
subjects in which conflict between authorities is derived from ordinary justice and of
the communities indicated by the Letter in the mentioned one | articulate 246, will
be of great relevance for that knows these situations interpreting the facts taking
care of the respect of the ethnic diversity and cultural of then single the Colombian
nation therefore an agreed development to the budgeted thing by the component
was obtained when | consecrate this special jurisdiction.



INTRODUCCION

La jurisdiccion indigena consagrada en el articulo 246 de la Constitucién Nacional
establece la capacidad de las autoridades de los pueblos indigenas de impartir
justicia con ajuste a la ley actuando de acuerdo con sus concepciones y creencias,
esto conlleva para el ordenamiento juridico colombiano la necesidad de armonizar
el actuar de la jurisdiccién de los pueblos indigenas con la jurisdicciébn nacional,
asi como también plantea un reto tanto a las autoridades como a los ciudadanos
de coordinar y colaborar para el efectivo cumplimiento del mandato-fin
constitucional.

Para lograr esto, se hace necesario efectuar una compilacion que sirva para
conocer el desarrollo de lo atinente a esta jurisdiccidon especial cuestion de
estudio, teniendo en cuenta la importancia que tiene dentro de este tema una
clara identificacibn y conceptualizacién del derecho consuetudinario que
encontramos en las comunidades de los pueblos indigenas y la dicotomia
existente por la diversidad cultural en cuanto al derecho occidental.

Este trabajo inicia con una narracion histérica del derecho de los principales
pueblos indigenas que habitan en el pais, seguido de un capitulo de derecho
comparado con las legislaciones de otros paises que han dado pasos en
desarrollar las jurisdicciones de sus pueblos indigenas, recurriendo asi mismo al
andlisis de jurisprudencias de las altas cortes que han tratado el tema de la
jurisdiccion indigena y su aplicacién y que han llenado el vacié provocado por la
falta de promulgacion por parte del legislador de la ley que reglamenta el
funcionamiento de esta.

La normatividad de un Estado de derecho como es el Colombiano se basa en la
divisiébn de poderes dentro de la cual se encuentra el poder legislativo, que es al
gue se encomienda la promulgacién de leyes, tal como lo dispone la Constitucion
Nacional:

Art. 114: Corresponde al congreso de la Republica reformar la Constitucion,
hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la
administracion. El Congreso de la Republica, estara integrado por el
Senado y la Camara de representantes.

Asi a unos determinados cuerpos colegiados se encomienda la tarea de
promulgar las leyes que nutren la puesta en vigencia global y la manifestacion
puntual de ese derecho y que junto con la equidad, jurisprudencia, principios
generales del derecho y la doctrina ayudaran a la armonizacion del sistema
juridico. Se trata de un poder de inigualable magnitud, un poder que refleja la
manifestacién de autoridad legitima del Estado. Poder con cuyo ejercicio se busca
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defender los intereses méas esenciales de una sociedad (vida, libertad, propiedad,
honor, etc.), ese poder del 6rgano legislativo, a través de la promulgacion de
leyes es absolutamente permeable a las valoraciones. Se valora en el momento
en que el legislador determina qué acciones seran consideradas delito en materia
penal o la reglamentacion de impuestos e inclusive la expedicion de un
presupuesto, se valora en el momento de decidir qué acciones investigadas lo
seran con el individuo en libertad, se valora en el sistema de investigacion policial,
y se advierten valoraciones cuando se sabe que no toda conducta ingresa al
sistema penal.

Las valoraciones se hacen no desde un sentido de justicia o equidad Unico, sino
fundamentalmente de acuerdo a la cultura, a las practicas y a los demas intereses
de una sociedad. Las comunidades indigenas, como modo de organizacion
humano, sin la estructura institucional con la que cuenta un Estado, también
realizan estas valoraciones y estructuran un modo de resolucion de conflictos ante
un ataque a los bienes juridicos tutelados. Entender esto es fundamental para la
comprension de la relevancia que este sistema tiene sobre los individuos y de
cuan violenta puede resultar la aplicacién de un sistema distinto a un individuo que
no comparte estas valoraciones, este caso habitualmente se produce en paises
como el nuestro en donde el sistema legal tradicionalmente se establecié por un
determinado contexto cultural predominante pero abarcando a otros que siendo
minoritarios tienen derecho a ser respetados para no caer en un totalitarismo
contrario a nuestra Carta Fundamental. Es importante destacar que las distintas
comunidades indigenas de nuestro pais estructuran su derecho de un modo
propio, pero con muchos rasgos comunes entre si, porque parten de una misma
cosmovision del mundo.

Algo relevante para poder definir el derecho indigena es analizar lo referente a
las distintas concepciones con respecto a la vida, naturaleza, religion, asi como
elementos culturales que pueden variar la percepcion de unos mismos hechos,
estas situaciones debido a las diferencias culturales no son unanimemente
entendidas, existe la necesidad de articular entre la normatividad indigena y la
normatividad oficial, también resulta imprescindible delinear un limite preciso que
se encuentra en la no vulneracion de los derechos fundamentales cuando de
sancionar se trate, un camino posible seria la comparacion de la gravedad de las
sanciones impuestas por ambas justicias para el mismo delito asi como evaluar el
tipo de resocializacién y sancién que se presenta en uno u otro ordenamiento.

La idea es que cada uno de los derechos se compatibilice con la legislacion
nacional, es decir que sea la propia ley estatutaria la que defina por ejemplo ante
un conflicto penal que involucre a miembros de la comunidad que éste pudo ser
solucionado del modo tradicional, mediante un proceso de juzgamiento realizado
por sus autoridades y que asi mismo se preste la colaboraciéon para el
sostenimiento que el funcionamiento de un verdadero sistema judicial indigena
puede requerir.
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Nuestro pais tiene una tendencia pluralista’, con la Constitucién en 1991 en el art.
246 se establece la jurisdiccion especial de las autoridades de estos pueblos
Lo importante de todo esto es que este articulo fue aprobado por la Asamblea
Constituyente por unanimidad y tuvo el consenso de varios pueblos indigenas ya
gue se encontraban presentes representantes de estas comunidades, ademas se
debe tener en cuenta los tratados internacionales ratificados por el congreso de
Colombia que tal como lo dispone el art. 224 de la constitucidon deberan ser
aprobados por el congreso para su validez, una vez hecho esto pasaran a ser
parte integral de la jurisdiccion nacional, asi que se deben dilucidar estos asuntos
recurriendo a la jurisprudencia y al derecho internacional, importante para esto
resulta el convenio 169 O.1.T., en donde se le reconoce a los pueblos indigenas y
Tribales la posibilidad de asumir el control de sus propias instituciones, forma de
vida, desarrollo econdmico, mantener y fortalecer su identidad, lengua y religiones
dentro del marco de los Estados en que viven.

La primera consecuencia del reconocimiento constitucional de la diversidad
cultural es que pasa a formar parte de los principios fundamentales que dan
contenido a la politica del Estado como base ideoldgica del sistema pluralista. El
derecho de un Estado pluricultural debe incorporar el presupuesto fundamental de
gue se reconocerd la diversidad cultural, que dentro del marco de los derechos
humanos sera tenido en cuenta el derecho consuetudinario, que seran respetadas
las distintas valoraciones sobre las conductas que provengan de parametros
culturales diversos y preexistentes a la cultura oficial y que los jueces tomaran
para la resolucién de sus casos otros datos esenciales del contexto social en el
gue se desenvuelven. Lo que se debe entender en estas situaciones es que el
Derecho indigena tiene validez dentro de la teoria General del derecho
Contemporaneo, como un sistema con una construccién conceptual propia, con un
sustento Etico-moral, el cual también esta estrechamente ligado con otras ramas
de las ciencias sociales, porque la teoria juridica rara vez se ha llevado al extremo
a que la ha conducido la teoria pura del Derecho, la separacién completa de la
jurisprudencia de todas las otras ramas de la vida social, es evidente que esta
teoria de positivismo juridico no podia ser y no serd la ultima palabra en el
estudio del Derecho.

En este trabajo servird como referencia al operador judicial, asi como al abogado o
a cualquiera que se interese en el estudio del tema para que de acuerdo con los
pardmetros antes citados cuente con una herramienta util al momento de definir
las situaciones atinentes con el mayor grado de uniformidad posible lo cual
brindara una mayor seguridad juridica que es uno de los fines esenciales de
cualquier sistema legal.

! Lo que significa crear un modelo constitucional que legitima los sistemas indigenas, modificando el caracter
etnocentrico del derecho a otorgar reconocimiento a sus derechos consuetudinarios, surge respetando los
principiosy garantias constitucionales.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Después de la conquista y con el transcurrir del tiempo se opero en Colombia un
cambio fundamental en el desarrollo juridico y cultural de las comunidades
indigenas, esto se evidencia en la transicion de la sociedad igualitaria tribal a la
sociedad jerarquica sefiorial. Se conoce a estas nuevas formas sociales en el
término de cacicazgo y se puede observar en sus diversas manifestaciones un
fendmeno cultural que se prolongo a través de varios miles de afios y aun hasta
después de terminada la conquista espafiola.

Si bien en la actualidad el derecho de las comunidades indigenas en casi ningun
caso se puede decir es el que tenian antes de la conquista, el conocer su
orientacion ancestral nos brindara un parametro Util para la comprensién de estas
comunidades y su diversidad cultural, por esto describimos algunas formas de
organizacion de algunos pueblos indigenas en Colombia:

1.1 PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA.

Se ha seleccionado algunos grupos indigenas que habitaron el territorio de lo que
actualmente es Colombia basado en la representatividad de sus instituciones
sociales, econOmicas y juridicas, para asi someramente dar una idea del
desarrollo pre conquista que presentaron estos grupos en areas como las
anteriormente descritas

1.1.1 Chibchas. El pueblo Chibcha se movia dentro de una especie de monarquia
férrea e implacable. Al zaque de Tunja no podia mirarsele a la cara, a riesgo de
sufrir tormentos. De su voluntad despética dependian vidas, bienes y honor de sus
subordinados. Suyo era el territorio, la fecundidad de las tierras y el trabajo de los
hombres. Las leyes eran cortantes:

El cacique de Guatavita aplicaba la pena de muerte a los asesinos, los ladrones,
los, perjuros, los ociosos y al soldado cobarde lo obligaba a vestir de mujer ya
dedicarse a oficios propios de su sexo.

Existia el derecho de propiedad privada y los bienes pasaban a los hijos y a las
esposas, a excepcion de los objetos de uso personal que eran enterrados con el
cadaver del propietario.

Uno de los zipas llamado Nemequeme reiné siglos antes del descubrimiento y a él
se atribuye un codigo o conjunto de leyes que los indios cumplian fielmente que
fue producto de la recopilacién hecha de las diversas normas morales y juridicas
dictadas por sus antecesores Nomparen o Nompanim y Bochica o Nenquetaba.
En donde conductas como el robo, la infidelidad y la mentira eran sancionados
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ejemplarmente?.

Entre Muiscas prevalecio la linea matrilineal para la sucesion de los jerarcas; el
heredero del Cacique tenia que ser el hijo de una hermana suya. Para los
Chibchas la virginidad era vista como una carencia de valor y respetabilidad, las
mujer virgenes eran vistas como impuras, para la sucesion del heredero se
establecié el Codigo de Nemequeme, que consistia en que los sucesores
naturales eran los primeros beneficiarios de los bienes del Cacique, al mismo
tiempo este codigo establecia normas protocolarias muy rigidas.

Los muiscas por presentar el denominado cédigo de NEMEQUEME?, en el que se
observa unificacién en lo que hoy serian asuntos civiles y penales, centralizacion
del poder legislativo y judicial en la misma persona, el Zipa, como maxima
autoridad, y los caciques, con lo que se denomina la primera instancia advirtiendo
qgue en materia probatoria se acudia a lo que en Europa denominaban ordalias o
juicios de Dios; asi, por ejemplo, relatan las cronicas que a la acusada de adulterio
le daban a comer aji, y si confesaba era condenada a muerte.

1.1.2 Quimbayas. La institucién del cacicazgo estaba bien cimentada entre los
Quimbayas, mas que entre los demas pueblos Prehispanicos del territorio de
Caldas, Quindio y Risaralda, quizas por el crecido numero de sefiores principales
gue habia en la regién, pues pasaban de ochenta, a cada uno de los cuales
correspondia manejar poco mas de 200 subditos, segun la poblacion total que se
indica en las crénicas de 45.000 a 60.000 indigenas.

Los sefiores acostumbraban el matrimonio poligamico y buscaban sus esposas
entre sus parientes; parece que una de ellas tenia el rango de mujer principal y
gue uno de sus hijos heredaba el cacicazgo. Cuando estos faltaban, el sefiorio
pasaba a manos del hijo de hermana, como en los pueblos comarcanos.

1.1.3 Tairona. La estructura politica de estos grupos locales indica que todos los
pueblos tenian un cacique, los cuales dependian a su vez, de otros caciques
principales. Se menciona que algunas poblaciones estaban divididas en barrios,
gue eran mas, un grupo de casas o aldeas dependientes de otra poblaciéon. Cada
barrio tenia su propio cacique, y el conjunto de varios barrios tenia un cacique
principal.

En la cuspide de la piramide social estarian los caciques, en quienes descansa la
responsabilidad politica y religiosa. Entre el pueblo comun, en la base de la

2 VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal Parte General; EDITORIAL TEMIS, pag. 225.

3 bid.
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estructura social, se encuentran los especialistas de oficio, tales como
agricultores, artesanos y mercaderes.

1.1.4 Tierradentro. El poder juridico lo detentaban los sacerdotes. Seres
humanos que tienen la serenidad de los soberanos, adornados con pectorales,
pulseras y tocados, y muy pocos llevan armas o escudos.

Con relacién a estos grupos el cacicazgo es el punto de partida pera adquirir unos
determinados derechos y aplicarlos en sus comunidades sin tener una clara
legitimacion.

Determinar con claridad un punto juridico por el cual se desarrollen leyes de los
grupos indigenas es muy dificil por la poca informacién que se encuentra, salvo
los grupos de los muiscas el cual tenia un grado de desarrollo superior a los
demas grupos.

1.1.5 Pastos. Como lo describe Duvadier Astaiza, los Pastos poblaron el altiplano
rectangular de la meseta de Tuquerres Ipiales-Carchi entre los rios Guaitara y
Chota, los limites orientales y occidentales eran las cimas de las cordilleras de
ambos lados, pero también existian dos extensiones: hacia el Pacifico, mas alla
del rio Mayasquer, Salado y Guabo hasta Mallama, y por el cerro de las tres
Tulpas hacia la Amazonia, el rio Guamués®.

Los Pastos estaban organizados en Cacicazgos Mayores y Cacicazgos menores
este pueblo sufri6 hace mas de quinientos afios la llegada de extranjeros
buscando enriquecerse y que despojaron a los indigenas de sus tierras, bienes,
creencias, dioses y cultura. Para tener un mejor dominio se crearon las
instituciones llamadas ENCOMIENDA, MITA y RESGUARDO?®.

1.2 EL DERECHO PREHISPANICO.

El derecho indigena es un conjunto de normas propias, que regulan el desarrollo
armonico de la vida de las comunidades, uno de los rasgos relevantes es la no
normativizacién, esto significa que el mismo no puede ser reducido a un conjunto
de normas escritas, porque se apoya fundamentalmente en la tradicion oral, se
observa de igual manera que el citado sistema juridico indigena presenta un
sistema de autoridad claramente definida y sus reglas son aceptadas por los
miembros de la comunidad contando con un sistema de sanciones para quienes
se desvien de las reglas.

El problema que los pueblos indigenas afrontan en la actualidad es muy complejo,
la posibilidad de sobrevivencia como pueblo como identidad y cultura propia es la

4 ASTAIZA, Duvadier, Texto llustrado de los Rostros | ndigenas de Narifio, Gobernacion de Narifio, p 115.
5 .
Ibid.
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que se compromete con la progresiva descontextualizacion que sufren estas
comunidades en su interior debido a la gran influencia de la cultura predominante
no indigena de la nacion Colombiana, esto a pesar de los avances de la Carta
Constitucional al reconocer la pluralidad® y consagrar como un derecho
fundamental la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacion
Colombiana’. Para cumplir estos mandatos constitucionales y lograr acercarse al
conocimiento de la organizacion de las comunidades indigenas se debe hacer el
estudio respectivo valiéndose de lo que se denomina como derecho
consuetudinario, es decir normas y reglas de comportamiento y convivencia social
gue contribuyen a la integracion de la sociedad, al mantenimiento del orden
interno y a la solucion de conflictos.

Las instituciones juridicas indigenas no tienen necesidad de ser interpretadas a
través de lentes positivistas, para ser reconocidas como verdaderos y legitimos
ordenes juridicos. El reconocimiento del derecho indigena corresponde a un
momento de gran desprestigio del derecho oficial y las instituciones del Estado
estos ultimos, con toda su elaboracién y su razonamiento convencional positivista,
han demostrado su ineficacia para establecer un ordenamiento justo de las
relaciones sociales en el continente latinoamericano.

El Derecho indigena no solo se basa en lo Etico-moral sino también esta tejido en
la comunidad, no existe una sistematizacion ni una clasificacion de las normas
juridicas, como si ocurre en el Sistema Juridico Oficial; asi como tampoco se
hacen distinciones radicales entre los ambitos religiosos, juridico, moral y social, lo
gue obliga a tratar estas formas de saber y conocer diferentes a las del derecho
aprendido en las instituciones del pais de una especial manera para asi entender
su significado y fines esenciales y no caer por el riguroso apego al positivismo en
la desatencion de lo dispuesto por el constituyente del 91 como razén y fin de ser
de esta consagracion especial.

1.3 DERECHO CONSUETUDINARIO

Varias son las razones por las que es importante el estudio y conocimiento del
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, en primer lugar, porque el
derecho consuetudinario es considerado como una parte integral de la estructura
social y la cultura de un pueblo, por lo que su estudio es un elemento fundamental
para mejor conocimiento de las culturas indigenas.

En segundo lugar porque junto a la lengua, el derecho consuetudinario constituye
un elemento béasico de la identidad étnica de un pueblo, nacién o comunidad de tal
manera que puede afirmarse que cuando un pueblo ha perdido la vigencia de su
derecho tradicional, ha perdido también una parte esencial de su identidad étnica,

6 Articulo 1° C.P.
" Articulo 7 C.P.
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como pueblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no menos importantes
para su identidad. Los pueblos indigenas de mayor vitalidad étnica son aquellos
entre los cuales subsiste el derecho consuetudinario propio.

En tercer lugar, la naturaleza del derecho consuetudinario condiciona las
relaciones entre dichos pueblos y el Estado, influyendo asi en la posicion de estos
en el conjunto de la sociedad nacional.

Finalmente el derecho consuetudinario repercute en la forma en que los pueblos
indigenas gozan o, por el contrario, carecen de derechos humanos individuales y
colectivos, incluyendo lo que actualmente se llama los derechos étnicos o
culturales.

El derecho consuetudinario es objeto de atencion por parte de dos disciplinas de
las ciencias sociales: la Antropologia y la Ciencia Juridica. La Antropologia se ha
ocupado del tema, subsumiendo generalmente en la tematica mas amplia de la
estructura social y politica de los pueblos indigenas. Pocos antropélogos sefialan
la especificidad de lo juridico en su tratamiento global del control social y la
organizacién politica. Sin embargo, hay notables excepciones la antropologia
juridica es una de las subdisciplinas mas dindmicas de la antropologia en la época
actual.

Al definir derecho consuetudinario se dird que este se refiere a un conjunto de
normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho
positivo vigente en el pais. Esta definicion puede implicar que el derecho
consuetudinario es anterior en términos histoéricos al derecho codificado. Asi, el
derecho positivo incluye elementos del derecho consuetudinario anterior, por
ejemplo, el de la época feudal. El derecho consuetudinario se transforma en, o es
absorbido por, el derecho positivo de origen estatal, el cual representaria una
etapa superior en la evolucion del derecho.

Pero también implica que el derecho consuetudinario puede coexistir con el
derecho positivo, cuando menos durante algun tiempo. Esta coexistencia puede
significar una adaptacion mutua o bien puede representar un conflicto entre
sistemas legales o juridicos. Asi entran en conflicto los dos derechos cuando una
legislacion sobre la propiedad de las tierras contradice las normas tradicionales de
distribucion y usufructo de derechos agrarios en una comunidad.

La ciencia juridica acepta que la costumbre es una fuente del derecho, una
definicidn en este sentido la brinda Orozco Henriquez cuando dice:

El resultado de aquel procedimiento juridico de creacion en el que un
conjunto de actos considerados como repetidos por un érgano aplicador, se
encuentran formando una disposicion o pauta de conducta, en virtud de la
decisibn mas o menos consciente, de dicho 6rgano de incorporar un caso
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especifico dentro de esa repeticion de actos, convirtiéndolos asi, en
derecho aplicable®.

Cuando se habla del érgano aplicador no se refiere necesariamente a un érgano
constituido del estilo de un tribunal o cuerpo legislativo, se entiende aqui que este
puede ser la sociedad en si misma considerada.

Lo que caracteriza al derecho consuetudinario es precisamente que se trata de un
conjunto de costumbres reconocidas y compartidas por una colectividad
(comunidad, pueblo, tribu, grupo étnico o religioso, etc.), a diferencia de leyes
escritas que emanan de una autoridad politica constituida, y cuya aplicacion esta
en manos de esta autoridad, es decir, generalmente el Estado. La diferencia
fundamental, seria en palabras de Joseph Raz:

Que el derecho positivo esta vinculado al poder estatal, obedeciendo a la
tesis social en virtud de la cual, lo que es derecho es una cuestion de
hechos sociales, y la identificacion del derecho no supone argumentos
morales, entonces, se sigue, que la conformidad a valores o ideas morales
no es, de ninguna manera, condicion para que algo sea derecho o
juridicamente obligatorio. De esta forma, la conformidad del derecho a
valores e ideas morales no es necesaria®,

En tanto que el derecho consuetudinario es propio de sociedades que carecen de
Estado, o simplemente opera sin referencia al Estado. Esta distincién conduce a
otra, también fundamental, en las sociedades complejas, con Estados, el derecho
constituye una esfera bien distinta y especifica del resto de la cultura y la
sociedad. Puede hablarse asi de derecho y sociedad como de dos ambitos que de
alguna manera se relacionan pero son autbnomos. En cambio la costumbre
juridica o derecho consuetudinario en las sociedades tribales 0 menos complejas
no constituye una esfera diferente o autbnoma de la sociedad, por el contrario aqui
lo juridico se encuentra inmenso en la estructura social.

Por otra parte en las sociedades modernas no hay practicamente ninguna esfera
de la actividad humana que no este reglamentada de alguna manera por una ley,
reglamento administrativo o decreto. En cambio en las sociedades en las que
prevalece la costumbre juridica, la identificacién de lo propiamente legal es tarea
de investigacion y definicion por quien en determinado momento sea él aplicador,
quien tendra una funcion determinada ya sea se trate de sociedades que
respondan a una concepcion positivista del derecho o se rijan por la costumbre
juridica asi:

La funcidn del 6rgano aplicador de establecer cual es el derecho aplicable
dentro de un orden juridico especifico y, por ende, verificar su produccion

8 OROZCO ENRIQUEZ, José de Jestss, El derecho constitucional consuetudinario, UNAM. Pag 52.
¥ RAZ, Joseph, La Autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral. Tamayo y Salmoran Rolando
traduccién, p. 37.
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conforme a la Constitucion, ya se trate de una disposicion legislativa o de
una costumbre, es en ambos casos constitutiva; en tanto que mientras no se
efectie la decision del 6rgano aPIicador, la ley pareceria letra muerta y la
costumbre algo vago no operable *°.

Estara en estos casos en las manos del interprete de derecho identificar el
derecho aplicable en uno y otro caso.

Podemos decir que lo legal o juridico, en sociedades que se manejan de acuerdo
al derecho consuetudinario, consiste en lo siguiente:

1)- normas generales de comportamiento publico.
2)- mantenimiento del orden interno.
3)- definicién de derechos y obligaciones de los miembros.

4)- reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucién de, recursos escasos (agua,
tierras, etc.).

5)- reglamentacion sobre transmision e intercambio de bienes y servicios(
herencia, trabajo, etc.).

6)- definicion vy tipificacidbn de delitos, distinguiéndose generalmente los delitos
contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el bien publico.

7)- sancion a la conducta delictiva de los individuos.
8)- manejo, control y solucion de conflictos y disputas.

La subordinacion de los pueblos indigenas al Estado colonial primero y a las
republicas independientes después, sin olvidar el papel opresor de la iglesia
modificé profundamente las estructuras sociales y las caracteristicas culturales,
incluyendo, por supuesto, las costumbres juridicas, por lo que nada resulta mas
equivocado que la idea de que el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas es un conjunto de normas ancestrales, que se han mantenido
inmutables desde la época precolonial. Si bien este derecho consuetudinario
puede contener elementos cuyo origen puede trazarse desde la época precolonial,
también contendra otros de origen colonial, y otros mas que hayan surgido en la
contemporanea. En todos estos elementos constitutivos del derecho
consuetudinario conforman un complejo interrelacionado que refleja la cambiante
situacion historica de los pueblos indigenas, las transformaciones de su ecologia,
demografia, economia y situacion politica frente al Estado y sus aparatos juridico-
administrativos. Incluso, los mismos elementos pueden significar cosas totalmente
distintas en contextos estructurales disimiles, de ahi que para muchos
observadores el derecho consuetudinario indigena no sea mas que la forma en

19 OROZCO HENRIQUEZ, José de Jestis, EI Derecho Constitucional Consuetudinario. UNAM , Pag. 50.
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que las comunidades y pueblos indigenas reinterpretan, adaptan y usan el
derecho positivo nacional a su manera.

El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas merece particular atencion
porque esta estrechamente vinculado a otros fendmenos de la cultura y de la
identidad étnica, tales como la estructura familiar, social y religiosa de la
comunidad, de la lengua y los valores culturales propios de la etnia. La vigencia
del derecho consuetudinario indigena constituye uno de los elementos
indispensables para la preservacion y reproduccién de las culturas indigenas en el
continente. Y, por el contrario, su desaparicion constituye, a su vez, a la
asimilacién y al etnocidio de los pueblos indigenas.

Anterior a la expedicién de la Carta de 1991 y mediante leyes como la 89 de 1890
el Estado para consolidar la sociedad bajo un mismo proyecto cultural, econémico
y politico, intento influenciar mediante la concepcién de una cultura hegemonica
occidental que debia "beneficiar* a todos los nacionales las practicas particulares
de los pueblos indigenas, para asi asegurar y ampliar las condiciones de
reproduccion de capital y el ejercicio de la hegemonia. Contrariamente, los
pueblos indigenas vienen planteando como una de sus reivindicaciones la
oposicién a un orden normativo que solo reconoce formalmente la diversidad y
gue desconoce las practicas que la constituyen. Mas recientemente esta oposicion
se formula como la demanda de regulacion de la vigencia de un derecho propio
que regule la vida social indigena.

El desarrollo de este planteamiento en la plataforma de los movimientos
indigenas ha puesto en vigencia, una vez mas, el estudio de las practicas juridicas
de los pueblos indios y su comparacién con los sistemas nacionales.

La definicidn vy tipificacién de los delitos es objeto de los cédigos penales de todas
maneras es bien sabido que el concepto y la identificacién de un delito es la
resultante de circunstancias histdricas y contextos culturales. Por todo ello no es
extraiio que con frecuencia lo que la ley nacional tipifica como un delito no lo es
para una comunidad indigena, o por el contrario, una infraccion social sujeta a
castigo en una comunidad indigena, es decir, un delito en lenguaje juridico, puede
no ser reconocido como tal por la legislacion penal vigente. Caracteristica del
primer tipo es actualmente la legislacién sobre produccion, distribucién y consumo
de substancias estupefacientes, que es generalmente reprimida, tanto a nivel
nacional como internacional; sin embargo, para muchos indigenas la produccién y
consumo de ciertas plantas psicotropicas forma parte de su cultura y sus practicas
sociales tradicionales. Tal es el caso de la coca en los lugares andinos y del
peyote y los hongos alucindégenos en México.

Caracteristica del segundo tipo es la problematica de la brujeria, aceptada y
sancionada como actividad antisocial en numerosas comunidades indigenas, pero
gue generalmente no es reconocida como delito, ni siquiera su existencia
planteada en las legislaciones nacionales.
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1.4 EL DERECHO INDIANO.

Con la conquista se implementaron unas nuevas disposiciones normativas que
tuvieron incidencia directa tanto en el ambito cultural como juridico de los pueblos
indigenas, entre las mas importantes regulaciones implantadas por los espafioles
se encuentran:

LEYES DE BURGOS: sancionadas el 27 de diciembre de 1512, las cuales
surgen en razén de la preocupacion de la Corona por el constante maltrato a los
indigenas motivada por las informaciones entregadas por los padres dominicos. A
tales efectos, FERNANDO el CATOLICO ordené la formacion de una junta de
tedlogos y juristas, a fin de encontrar solucion al problema. Si bien es cierto que la
inclinacién de los miembros de la junta, determinaba que los indios eran seres
libres y merecian tratamiento de seres humanos, se observaba la clara posicion
respecto al sometimiento de los mismos a la coercion espafiola, a fin de lograr un
proceso acelerado de evangelizacion.

En las LEYES DE BURGOS, se notaba mucho el desasosiego de los Reyes por
los indigenas y fue por esto que trataron de regir sus vidas de manera que
tuvieran un mayor contacto con los espafoles radicados en las Indias, para que
asi este contacto terminara con muchos de los males que afectaban a los indios,
como eran el ocio y los vicios. Esto se lograria a través del trabajo y la fe que
recibirian de la ensefianza de los espafioles, ademas de que ellos debian
preocuparse de alimentar, vestir y dar un lugar para vivir a los indigenas,
garantizdndoles asi, las minimas condiciones para subsistir; ademas todo esto
debia ser de buena manera y con buen trato a los indios, y nunca usando la
violencia. Asi mismo se consideraba de mucha importancia que los indios fuesen
instruidos en la fe cristiana y que esto fuera hecho "con mucho amor y dulzura™ y
por esto buscaban las mejores formas para que los esparioles lo hicieran, como
también se le daba importancia a la asistencia a misa por parte de los indigenas,
por lo que para facilitarlo, esto también se encontraba regulado. La Corona veia a
los indigenas como vasallos libres y es por esto que habia una igualdad ante la
religion, lo que se ve reflejado en la importancia de que ellos fueran sepultados de
la misma forma y con la misma preocupacién que la de un peninsular, también se
reflejaba en la importancia dada al bautismo.

A su vez estas leyes también regularon:
1- El trato que tenian los encomenderos con los indigenas durante el trabajo, por
lo que se prohibid el uso de éstos para la carga y se les dieron 40 dias de

descanso luego del tiempo de trabajo en las minas.

2- Ademas se les exige un buen trato para con ellos y una minima alimentacion,
vestimenta y vivienda.
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3- también se regula el trabajo de la mujer y los nifios, se penan los abusos y
golpes a los indios y se prohiben cualquier nombre o sobrenombre para burlarse
de ellos. Para evitar cualquier incumplimiento de estas disposiciones se
constituyen los VISITADORES?!.

Sin embargo, debido al incumplimiento de estas leyes en América, se continud con
el abuso de indigenas. Es aqui donde surge la persona de Fray Bartolomé de las
Casas quien describié en su obra "Brevisima Relacién de la Destruccion de las
Indias”, las horribles muertes y abusos del que fueron victimas los indios, lo que
influyé de manera importante en el monarca Carlos V, ademas de la desconfianza
que éste ya tenia en el Consejo de Indias que defendia la encomienda, el cual
habia sido acusado de aceptar sobornos; todo esto provocd que el 20 de
noviembre de 1542, Carlos V promulgara las conflictivas leyes nuevas.

- LEYES NUEVAS: En las cuales se incluian disposiciones sobre procedimientos

para el Consejo de Indias y ordenanzas sobre los indios. Dentro de estas ultimas
cabe destacar:

1. las ordenanzas que prohibian la esclavitud de un indio bajo cualquier causa,
incluso la de guerra

2. ordenaban el trato de los indios como el de cualquier vasallo de la corona, tal
como ellos eran considerados por ésta.

Sin embargo, lo que produjo mayor controversia y malestar fueron las ordenanzas
relativas a las encomiendas en las cuales se prohibia toda futura concesion de
indios y se disponia que cuando muriesen los actuales poseedores de ellas, los
indios volverian a la Corona (Ley N° 35).

Debido al perjuicio que traian estas leyes para los conquistadores, se produjo una
respuesta negativa en la mayor parte de América en forma de revueltas y
rebeliones en puertos de gran importancia como lo eran México y Peru, donde
incluso se decapitd al virrey. Esto provocd que se enviaran informantes y
representantes especiales a Espafia para que con su testimonio solicitaran y
convencieran al Rey de la urgente necesidad de suspender las Leyes Nuevas y de
perpetuar las encomiendas. Fue asi como finalmente los consejeros reales
cambiaron su opinion sobre las Leyes Nuevas y en conjunto con la presién de los
representantes de México, en 1545, el Rey Carlos V revoco la Ley N° 35 y se
restablecio el derecho de sucesion de las viudas e hijos. Asi, poco a poco las

1 Microsoft Encarta (CD-ROM) Enciclopedia Microsoft® Encarta® 2002, Disc 2. © 1993
2001 Microsoft Corporacion. Requisitos del sistema: IBM PC o compatible; drive MPC
esténdar CD-ROM; DOS 3.30 o superior; 490 Kb RAM; espacio en disco duro 2 MB;
extensiones 2.1 o superiores de MS-DOS.
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Leyes Nuevas referentes a las encomiendas fueron perdiendo efecto y validez
hasta que, finalmente, se restablecio el sistema de encomiendas, que en realidad
nunca llegd a suprimirse, a pesar de los intentos de la corona.

Esto se debid principalmente a que la Corona no pudo ignorar al pueblo, especial
mente después de la rebelion en Perd y los desordenes en México, ademas de
gue la Iglesia también tenia intereses econdmicos en la encomienda, por lo que la
presion de los conquistadores y representantes eclesiasticos fue muy fuerte y la
Corona deseaba por sobre todo tranquilizar los animos y mantener la paz en las
Indias.

La encomienda, que es una institucibn muy criticada y cuestionada, no fue
meramente abuso y maltrato, ya que cabe destacar los grandes esfuerzos
realizados por la Corona, en un principio por mantener el concepto inicial junto con
un fin evangelizador y de mantenerla regulada, sin embargo, debido a la ambicion
de los encomenderos que buscaban mas poder, al cual, en Espafia no estaban
acostumbrados y que luego en América a una parte de ellos los cegd y los llevo a
abusar y maltratar a los indigenas; lo que llevo a la Corona a buscar ponerle fin a
esta institucion lo cual, a pesar de sus esfuerzos no se pudo lograr debido a la
gran fuerza con la cual de radico la encomienda desde un principio en las Indias.

En teoria, la encomienda tenia principalmente un fin econémico que también se
acompafiaba de uno civilizador y evangelizador y que no era un servicio personal
para cualquier espafiol, sino que un sistema de tributos para los espafoles que se
lo merecieran por sus méritos en la conquista; sin embargo, en la practica la
encomienda mayoritariamente tuvo un fin lucrativo, por el cual la ambicion de los
encomenderos muchas veces fue mayor que el afan evangelizador y en vez de
tratar a los indios como iguales y vasallos libres, les impusieron el trabajo y
muchas veces los maltrataron; y el gran problema radicé en que, en teoria, la
encomienda no llegd a ser lo mismo que en la practica, lo que hizo aun mas dificil
los intentos de la Corona para sanear la encomienda®?.

LEYES DE INDIAS. Estas leyes llegaron a formar un conjunto de magnitud
impresionante, pero plagado de incoherencias y contradicciones. El virrey de
Nueva Espafia, Luis de Velasco, recibié la mision de reunir y publicar todos los
documentos existentes, en su jurisdiccion, lo que hizo en 1563. Pero faltaban otras
leyes y éstas siguieron acumulandose, por lo cual ordenoé Felipe Il en 1570 que se
hiciera una recopilacibn completa. Tras de varias vicisitudes y renovacion de la
comision encargada, en 1596 aparecio una coleccidon que se imprimié en cuatro
voliumenes, pero esta resulté tan defectuosa que debidé ser revisada por una
comisién en la que colaboraron dos .juristas eminentes: Antonio de Ledn Pinela y
Juan de Soldrzano Pereira. Una nueva comision, presidida por el ilustre Ramos
del Manzano, publico en 1680 la Recopilacion de las leyes de los reinos de Indias,

12 1pjd.
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mandada a imprimir por la Majestad Catolica del Rey don Carlos Il. Esta obra
monumental, que ha pasado a la historia con el nombre de Recopilacion de 1680,
consta de nueve libros ordenados en forma metodica:

1. Libro primero trata de la Iglesia Catdlica, de las universidades y de diversos
asuntos culturales.

2. Libro segundo, del Consejo de Indias, las Audiencias y las Cancillerias.
3- Libro tercero, de los virreyes y de las guerras.

4. Libro cuarto, de las ciudades, obras publicas, comercio, caminos y repartos de
tierras.

5. Libro quinto, de multiples problemas judiciales.

6. Libro sexto, del trato que debia darse a los indios.

7. Libro séptimo, de diversos delitos. y de las penas que correspondia aplicar.
8. Libro octavo, de la hacienda publica.

9. Libro noveno, de la navegacién y sus problemas conexos®3.

El esfuerzo de los juristas de Indias contiene algunos rasgos retoricos jamas
hallados en ninguna sociedad colonizadora. En la primera parte se afirma que "no
se trata de dominar pueblos, sino de poblarlos en paz y caridad”, y se establece el
principio de que las tierras americanas no son colonias ni factorias, sino provincias
de ultramar. Las tierras del Nuevo Mundo, agregan las Leyes de Indias, deben ser
gobernadas "al estilo y orden con que son regidos y gobernados los reinos de
Castilla y Ledn". La situacion de los indigenas es legislada con admirable espiritu
humanitario: los indios no son siervos ni esclavos, sino vasallos libres de la
Corona, y la Inquisicion no puede interferir en sus habitos y costumbres
tradicionales.

1.5 EPOCA REPUBLICANA.

Dentro del desarrollo de las leyes colombianas se ha dictado un gran niamero de
normas tendientes a regular el derecho que tienen los indigenas sobre sus tierras,
reglamentar el uso y goce de ellas, y proteger a los nativos, entre ellas el Decreto
del 5 de julio de 1820, firmado por Simén Bolivar que ordenaba: "Se devolvieran a
los naturales, como propietarios legitimos, todas las tierras que formaban sus

13 pid.
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resguardos, segun sus titulos, cualquiera que sea el que aleguen para poseerla
los actuales tenedores". Atendiendo a la vision que manifestaba el libertador de
reconocimiento a los nativos americanos.

Pero posterior a esta manifestacion se produjo una ofensiva antiindigena con leyes
como las del 11 de Octubre de 1821 y 16 de Marzo de 1832 que decretan la
disolucién de los resguardos y la titulacibn de las tierras, en textuales
manifestaciones estas disponen: "Los indios deben convertirse en ciudadanos
normales de la Republica”, producto de estas disposiciones se viene también la
desap&ricién de los Cabildos pues atendiendo a sus fines estos no tendran razén
de ser™.

Pasado no poco tiempo de vigencia de estas disposiciones surge la ley 89 de
1890 que en su articulo segundo establece que las comunidades indigenas
reducidas ya a la vida civil, tampoco se regiran por las leyes generales de la
Republica en asuntos de resguardos.

La ley 60 de 1916 prohibe en su articulo 30, la adjudicacion de tierras baldias
ocupadas por indigenas.

La ley 81 de 1958 establece el derecho preferencial de los indigenas que se
encuentran en posesion de tierras sobre las cuales no pueden probar su caracter
de Resguardo mediante titulos expedidos por la corona Espafiola o por el Estado,
a efectos de que organismos competentes se los adjudiquen.

El articulo 11 de la ley 31 de 1967, que ratifico el convenio No. 107 de 1957 sobre
proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y tribunales de la
Organizacion Internacional del Trabajo dispone: "Se debera reconocer el derecho
de propiedad colectivo o individual a favor de los miembros de las poblaciones en
cuestidon sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas."

El articulo 32 de la ley 30 de 1988 adiciona al articulo 94 de la ley 135 de 1961
con el siguiente paragrafo:

Las tierras o mejoras que se adquieren para ejecucion de los programas de
constitucion o reestructuracion de Resguardos indigenas y dotacion de
tierras a las comunidades civiles indigenas seran entregadas a titulo
gratuito a los cabildos de las respectivas parcialidades, para que éstos de
conformidad con las normas que los regulan, los distribuyan entre los
miembros de dichas comunidades.

14 GROS, Christian, Colombia Indigena Identidad Cultural y Cambio Social, CEREC, P. 208.
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En estas leyes se halla un breve recuento de la normativa indigena hasta antes de
la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, la cual posteriormente seré
analizada con mayor detenimiento asi como la ley 89 de 1890.

1.6 LA LEY 89 DE 1890.

Esta ley del 25 de noviembre, tuvo un importante papel en la jurisdiccion nacional
ya que durante muchos afios fue la mayor herramienta legal para el tratamiento de
los asuntos relacionados con los grupos indigenas en Colombia, aunque se debe
aclarar que tras un analisis de constitucionalidad efectuado en la sentencia C-139
de 1996 se declaro la inexequibilidad de sus articulos 1, 5 y 40 algunas de sus
disposiciones aun se encuentran vigentes.

Asi en su encabezamiento la citada ley reza: “Por la cual se determina la manera
como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida
civilizada”. Dando una clara idea de la motivacion y el fin que se busco con su
expediciéon, como lo fue el de integrar a la llamada vida civilizada a las
comunidades indigenas vulnerando principios constitucionales hoy vigentes como
el de la pluralidad étnica y cultural de la nacion, y asi mismo utilizando una
terminologia inadecuada y en cierta medida peyorativa, esto claro si se analiza en
el contexto actual del constitucionalismo colombiano.

Para la Corte Constitucional la terminologia utilizada en el texto, al referirse a
"salvajes” y "reduccion a la civilizacion” desconoce tanto la dignidad de los
miembros de las comunidades indigenas como el valor fundamental de la
diversidad étnica y cultural, ya que este tipo de denominaciones no obedecen a
una concepcion pluralista de las relaciones interculturales, como la adoptada por
la Constitucién de 1991, en donde se rechaza la idea de dominacion implicita en
las tendencias integracionistas.

Entre los apartes de esta ley que en la actualidad aun son de aplicacion podemos
encontrar:

En lo referente a la organizacion y direccién de los resguardos indigenas es de
plena vigencia el Art. 3°. Que dispone:

En todos los lugares en que se encuentre establecida una parcialidad de
indigenas habrd un pequefio Cabildo nombrado por éstos conforme a sus
costumbres. El periodo de duracion de dicho Cabildo seréa de un afio, de 1 de
enero a 31 de diciembre. Para tomar posesion de sus puestos no necesitan
los miembros del Cabildo de otra formalidad que la de ser reconocidos por la
parcialidad ante el Cabildo cesante y a presencia del Alcalde del Distrito.

Lo dispuesto en este articulo se aplica actualmente para la eleccion de
autoridades de resguardos indigenas las cuales se someten a elecciones
periddicas segun lo determinado y en los términos sefialados por el mismo. La Ley

26



89 de 1980 y demés normas vigentes de la Legislacion Nacional, establecen que
las comunidades indigenas tienen pleno derecho a organizar Cabildos de acuerdo
a sus formas de organizacion tradicional.

En el Articulo 4 se reconoce la autonomia administrativa y el autogobierno de las
comunidades indigenas disponiéndose de la siguiente manera:

En todo lo relativo al Gobierno econémico de las parcialidades tienen los
pequefios Cabildos todas las facultades que les hayan transmitido sus usos y
estatutos particulares, con tal que no se opongan a lo que previenen las
leyes, ni violen las garantias de que disfrutan los miembros de la parcialidad
en su calidad de ciudadanos.

En el Articulo 6°. Se dispone una forma de coordinacion entre las autoridades
indigenas y no indigenas del pais:

Los Gobernadores de indigenas cumpliran por si o por medio de sus
Agentes las ordenes legales de las autoridades que tengan por objeto
hacer comparecer a los indigenas para algun servicio publico o acto a que
estén legalmente obligados.

Segun el articulo 8°. Corresponde al Cabildo de cada parcialidad:

1. Formar y custodiar el censo distribuido por familias, anotando al margen, al
fin de cada afo, las altas y bajas que haya sufrido;

2 Hacer protocolizar en la Notaria de la provincia respectiva, dentro de seis
meses, contados desde la fecha de la publicacién de esta Ley, todos los titulos
y documentos pertenecientes a la comunidad que gobiernen y custodiar las
copias que les expidan, previo el correspondiente, registro;

3. Formar un cuadro, y custodiar religiosamente, de las asignaciones de
solares del resguardo que el mismo Cabildo haya hecho o hiciere entre las
familias de la parcialidad;

4. Distribuir equitativa y prudencialmente, con aprobacion del Alcalde del
Distrito, para efecto de elaborar entre los miembros de la comunidad las
porciones de resguardos que se mantengan en comun, procurando sobre todo
gue ninguno de los participes, casados o0 mayores de diez y ocho afios, quede
excluido del goce de alguna porcién del mismo resguardo;

5. Procurar que cada familia sea respetada en lo posibles en la posesién que
tenga, sin perjuicio de que se le segregue en beneficio de las demas, cuando
sea necesario, la parte excedente que posea,

6. Arrendar por términos que no excedan de tres afios los bosques o frutos
naturales de éstos y los terrenos del resguardo que no estén poseidos por
algun indigena; y disponer la inversion gue deba darse a los productos
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de tales arrendamientos. Para que los contratos puedan llevarse a efecto se
necesita la aprobacién de la Corporacién Municipal del Distrito, la cual

procedera con conocimiento de la necesidad y utilidad del arriendo, tomando
todas las precauciones que crea convenientes; y

7. Impedir que ningun indigena venda, arriende o hipoteque porcion alguna del
resguardo, aunque sea a pretexto de vender las mejoras, que siempre se
consideraran accesorias a dichos terrenos.

En el articulo 11 idem, se fija un medio de solucién de conflictos en el que
interviene el alcalde mediante un juicio, con posibilidad de apelacion ante los
gobernadores de departamento:

Las controversias entre indigenas de una misma comunidad, o de éstos
contra los Cabildos, por razon de uso de los resguardos o de los limites de
las porciones de que gocen, seran resueltas por el Alcalde del Distrito
Municipal a que pertenezcan, quien los oira en juicio de policia en la forma
gue lo indiquen las disposiciones de la materia; cuyas resoluciones seran
apelables ante los Prefectos de las Provincias, y las de éstos ante los
Gobernadores de Departamento.

En el articulo 12 se plasma una muy importante disposiciéon para su época, que
brindo un relativo nivel de proteccion y conservacion a los pueblos indigenas y
sus territorios:

En caso de haber perdido una parcialidad sus titulos por caso fortuito o por
maquinaciones dolosas y especulativas de algunas personas, comprobara su
derecho sobre el resguardo por el hecho de la posesién judicial o no
disputada por el término de treinta afios, en caso que no se cuente con esa
solemnidad, y de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil. Este ultimo
requisito de la posesion pacifica se acredita por el testimonio jurado de cinco
testigos de notorio abono, examinados con citacion del Fiscal del Circuito, los
gue expresaran lo que les conste o hayan oido decir a sus predecesores,
sobre la posesion y linderos del resguardo.

En el Articulo 23 se reconoce personeria juridica a las autoridades de los
resguardos indigenas con el fin de ejercer la representacion de sus comunidades:

Los Cabildos de indigenas pueden personar por si o por apoderado, ante
las autoridades, a nombre de sus respectivas comunidades, para promover
la nulidad o rescision de las ventas que se hayan hecho contra las
disposiciones de leyes preexistente, o que se hagan en contravencién a la
presente; para pedir la nulidad de los contratos a virtud de los cuales se
hayan hipotecado las tierras del Resguardo; y, en general, de cualquiera
negociaciones en que la comunidad haya sufrido perjuicios de que pueda
reclamar legalmente.
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En el Articulo 26 se otorga la facultad de las comunidades para solucionar sus
propios conflictos de acuerdo a su propia normatividad:

Las controversias de los indigenas entre si, por asuntos del Resguardo,
podran ser sometidas a juicio de arbitros y transadas conforme a las leyes
comunes, interviniendo los respectivos protectores. Pero los pleitos entre
comunidades de indigenas y otros particulares por razén del Resguardo, no
podran ser sometidos a arbitramentos, ni transados.

La ley 89 de 1890 reconoce a los indigenas el derecho sobre los territorios
ancestralmente ocupados, su aprovechamiento y el uso de los recursos naturales.
La legitimizacién y reconocimiento de las tierras se hace bajo la figura juridica de
Resguardos Indigenas en propiedad colectiva de la misma, con caracter
imprescriptible e inembargable y se dispone la existencia de sus autoridades con
un relativo grado de autonomia administrativa. La cual en un comienzo estuvo
influenciada por la intervencion de la iglesia tal como la misma ley lo disponia,
situacion que hoy se ha visto modificada mediante sentencia C-139/96 de la Corte
Constitucional que considero: “Ni el gobierno nacional ni las autoridades
eclesiasticas estan autorizadas por la Constitucién para intervenir en la esfera del
gobierno indigena”

Lo anterior constituye el articulado que reviste mayor importancia para el objeto de
estudio del trabajo y que después de 115 afios de expedicion de la ley aun es de
aplicacion cuando de asuntos indigenas se trata.
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2. EL MARCO JURIDICO DE LA JURISDICCION INDIGENA.

2.1 LA CONSTITUCION DE 1991.

Una nueva Constitucion, producto de un movimiento nacional surgido tras una
marcha denominada la "marcha del silencio”, que dio lugar a un gran movimiento
estudiantil que empez6 a discutir formulas de reforma, las cuales se concretaron
en la propuesta de la "séptima papeleta" presentada en articulo de Fernando
Carrillo en el Tiempo el 6 de Febrero de 1990 y que creo un clima de opinién que
permitio al gobierno la expedicion del decreto legislativo 927 de 1990 el cual
autorizo el escrutinio oficial de los votos a favor de una asamblea nacional
constituyente de manera ya oficial por parte de la Registraduria nacional del
Estado civil.

En las elecciones del mes de mayo, la propuesta a favor de la Asamblea
Constitucional recibié un respaldo de mas de cinco millones de votos®®.

2.1.1 Debates en la asamblea nacional constituyente.

En la asamblea constituyente de 1991, integrada por setenta y cuatro miembros
confluyeron diversos grupos y factores politicos, econémicos, sociales y etnicos;
entre ellos los miembros de comunidades indigenas, los cuales en el termino
improrrogable de 150 dias debieron preparar la nueva Carta de derechos; dentro
de este ejercicio constituyente diversas fueron las manifestaciones de los
representantes indigenas, entre las cuales cabe destacar:

ALFONSO PENA CHEPE, movimiento QUINTIN LAME:

Queremos, pues, para Colombia, una "unidad en la diversidad" o dicho en
otras palabras, una naciéon multiétnica y pluricultural, una nueva sociedad
justa y solidaria, que lejos de generar rechazos e imposiciones, se funda
para suPerar de una vez por todas los estados de violencia y opresion que
vivimos™®.

FRANSISCO ROJAS BIRRY, indigena Embera lo expreso asi:

Violencia y resistencia son palabras que resumen buena parte de nuestra
historia, de ello son ejemplo las luchas por la tierra que aun libramos hoy,
como continuacién de la gran empresa de la Cacica Gaitana, seguida en
este siglo por Manuel Quintin Lame, Eutiquio Timoté y José Gonzalo
Sanchez.

15 Y ounes Moreno, Diego, Derecho Constitucional Colombiano, ESAP, p. 63.
16 Holguin Sarria Armando, Los indigenas en la Constitucién Colombiana, Selene editores.. p 23.
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...Paralela a nuestra historia también ha corrido la de los negros, cazados y
arrancados de sus territorios ancestrales como animales y luego
subastados al mejor postor. Los negros que llegaron a este pais son la raiz
de casi tres millones de descendientes que hoy existen, porque desde sus
palenques lograron asegurar su supervivencia.

Estas comunidades afrocolombianas reclaman un lugar digno en la vida de
Colombia, nosotros somos sus hermanos de sufrimiento y su voz ante
ustedes.

En Colombia no habré justicia mientras se siga ahogando, bajo el manto
engafioso de la igualdad, la diferencia de la cual somos portadores?'’.

LORENZO MUELAS, Cacique Gobernador del Cabildo Guambiano del Chiman:

Sefiores Constituyentes: Hemos llegado aqui a nombre de los pueblos
indigenas en la mas larga marcha de que se tenga noticia, en una marcha
de 500 afios.

Son cinco siglos de lucha sin descanso en busca de asegurar la vida y los
derechos de nuestra gente. Y son dos siglos de esperanzas perdidas en la
justicia, la libertad y la igualdad que se prometieron al mundo con la
Declaracion de los Derechos del hombre.

Lorenzo Muelas resume la situacion en una serie de plagas que le han caido al
jardin de Colombia:

Primera plaga: La inseguridad de la vida,
Segunda plaga: La falta de trabajo, de tierra y de conocimientos;
Tercera plaga: Elimperio de la injusticia;
Cuarta plaga: La corrupcion de la politica;
Quinta plaga: El secuestro del poder;y
Sexta plaga: La destruccion de la naturaleza.
Siguiendo con la misma disertacion afirmo el Constituyente indigena:

El pueblo piensa que algun remedio debe haber para acabar con estas
plagas; tal vez no sean remedios totales ni inmediatos pero si remedios que
aseguren un mejoramiento continuo de la situacién

Primer remedio:  Asegurar la existencia de la vida;

ipid. p. 23
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Segundo remedio: Asegurar las libertades de la gente y disminuir las de-
sigualdades entre los poderosos y el pueblo;

Tercer remedio:  Asegurar mecanismos reales que permitan mejorar la
vida econOmica y social,

Cuarto remedio:  Asegurar la participacion real de la poblacién en la di-
reccion del Estado?®,

2.1.2 El texto final.

Terminadas las sesiones de la asamblea nacional constituyente y promulgada la
Constitucion de 1991 se dispone:

Art. 246: Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre gue no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional®®.

Con esta consagracion constitucional se logra un expreso reconocimiento de la
autoridad de los pueblos indigenas para ejercer su jurisdiccion, lo que se hara con
el respeto de sus propias normas y procedimientos, creando una verdadera
independencia de las autoridades indigenas respecto a las demas autoridades
nacionales, ahora si bien se condiciona el ejercicio de estas atribuciones a no
contrariar la constitucion y las leyes de la republica se debe hacer en estos casos
una especial interpretacion de las decisiones tomadas por dichas autoridades ya
gue tendran como fundamento su especial normatividad que a diferencia de la
nuestra no es positiva, ni expedida por cuerpos colegiados elegidos para dicha
funcion sino que es la recopilacion de vivencias, creencias y saberes de estos
pueblos, 1o que nos conduce al campo del derecho CONSUETUDINARIO, por lo
cual las autoridades jurisdiccionales o los mismos interpretes cuando se trate de
pronunciamientos de las autoridades judiciales indigenas deberan tener mucho
cuidado de no caer en un cefiido apego a las normas positivas, lo que traerd como
resultado un desconocimiento del sentido de lo que busco y preceptud la propia
carta constitucional.

Ademas debemos entender que todo aquello que entendemos por sensibilidad
respecto a la dignidad del hombre, no es propiamente asunto del derecho. El
hecho de que existan reformas a los castigos, no indica precisamente un cambio
en esa sensibilidad, sino un nuevo mecanismo en el que no se castiga menos,

18 1bid. p. 24
19 Articulo 246 C.N.
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sino que se castiga con mayor perfecciéon. De la misma manera el castigo no
proviene de la misma entidad, ni esta bajo el mismo ropaje; el derecho de castigar
ha sido trasladado del poder del Estado a la defensa de un grupo social que por
sus particulares caracteristicas el constituyente considero necesitaba una especial
proteccién para asi garantizar su subsistencia.

El desarrollo de lo dispuesto en este articulo constitucional ha tenido serios
inconvenientes al momento de su aplicacidn por la antes citada falta de definicion
clara de las competencias presentandose situaciones como la de una orden de
detencion impartida por la fiscalia General de la Nacién en 1993, la cual
desconociendo la autoridad de los Cabildos para imponer sanciones, detuvo y
acuso por delito de secuestro a siete alguaciles del Cabildo indigena Zenu de
Escobar Arriba (Sincelejo, Sucre) perteneciente al resguardo de San Andrés de
Sotavento, encargados de cuidar a un preso que habia hurtado varias vacas de la
comunidad®.

Lo anterior se torna mas complejo por la falta de promulgacion por parte del
congreso de la necesaria ley estatutaria que deberia desarrollar este articulo de la
Constitucion definiendo limitaciones, alcance y aplicabilidad, debido a esto y a la
relativa novedad de esta disposicion constitucional se debe recurrir para lograr el
desarrollo efectivo de esta disposicion constitucional a los pronunciamientos de las
cortes en los cuales se notaran distintas aseveraciones en sus jurisprudencias que
llegan a desconocer el sentido y el fin que quiso perseguir el constituyente con la
consagracion de esta jurisdiccion especial, sin dejar de reconocer que se
constituyen en un avance hacia el reconocimiento pleno de la jurisdiccion y
normatividad con las que las respectivas autoridades podran juzgar a sus
comunidades.

Ademas en la ley 121 de 1991 encontramos una ratificacion de lo dicho cuando se
dispone: “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario”. Dando una clara e importante orientacion para la resolucion de
las dudas que puedan surgir en la materia®*.

2.2 NORMA ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Se expide mediante la ley 270 de 1996, pero toca muy poco lo referente a la
jurisdiccion indigena entre sus apartes se puede destacar.

2.2.1 Reconocimiento de la jurisdiccion.

En lo referente la Estatutaria de la Administracion de Justicia, en su articulo 11
dispone: La rama judicial del poder publico esta constituida por:

20 DERECHOS Y DEBERES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Luis Javier Caicedo. Ed. TEMIS. P 45
21 Convenio 169 OIT, Articulo 8.
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1. Los 6rganos que integran las distintas jurisdicciones

a. De la Jurisdiccion Ordinaria:

1. Corte Suprema de Justicia
2. Tribunales Superiores de Distrito Judicial
3. Juzgados civiles, laborales, penales, agrarios, de

familia y los demas especializados y promiscuos que se
creen conforme a la ley

b. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo:

4. Consejo de Estado
5. Tribunales Administrativos
6. Juzgados Administrativos

c. De la Jurisdiccién Constitucional:
7. Corte Constitucional

d. De la Jurisdicciéon de Paz: Jueces de Paz.

e. De la Jurisdiccion de las Comunidades Indigenas: Autoridades
de los territorios indigenas.

2. La Fiscalia General de la Nacion.
3. El Consejo Superior de la Judicatura.

PARAGRAFO 1. La Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, tienen competencia
en todo el territorio nacional. Los Tribunales Superiores, los Tribunales
Administrativos y los Consejos Seccionales de la Judicatura, tienen
competencia en el correspondiente distrito judicial o administrativo. Los jueces
del circuito tienen competencia en el respectivo circuito y los jueces
municipales en el respectivo municipio.

PARAGRAFO 2. El fiscal General de la Naciéon y sus delegados tienen
competencia en todo el territorio nacional.

Se observa entonces reconocimiento pleno de la jurisdiccién de las autoridades
indigenas ratificando asi lo dispuesto por el articulo 246 de la constitucion
nacional, se ratifica que la jurisdiccion indigena hace parte plena de la rama
judicial del poder publico esto se da como un primer paso hacia el desarrollo que
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el constituyente encomendd al legislador mediante ley estatutaria dar al antes
citado articulo constitucional pero evidentemente no es suficiente para establecer
los alcances y limitaciones que en el ejercicio de este poder jurisdiccional tendran
las autoridades de los pueblos indigenas.

El articulo 12 de la misma ley dispone en lo pertinente a la jurisdiccion indigena:

ART. 12-- Las autoridades de los territorios indigenas previstas en la ley
ejercen sus funciones jurisdiccionales unicamente dentro del ambito de su
territorio y conforme a sus propias normas y procedimientos, los cuales no
podran ser contrarios a la constitucién y a las leyes. Estas ultimas
estableceran las autoridades que ejercen el control de constitucionalidad
y legalidad de los actos proferidos por las autoridades de los territorios
indigenas®.

Aqui la ley estatutaria de la administracién de justicia define una competencia
limitada en razon del territorio para el ejercicio de la jurisdiccion indigena, un factor
territorial en la definicion de la competencia, dando asi un primer sefialamiento de
como habra de desarrollarse todo lo que puede implicar el reconocimiento de unas
autoridades encargadas de administrar justicia, en donde en la misma constituciéon
Art. 246 y la ley 270 de 1996 se puede observar nada se dice acerca de
subordinacion de esta a otra jurisdiccion, en otro punto remite a la expedicion de
otra ley para el control de legalidad y constitucionalidad de los actos proferidos por
estas autoridades, entendible ya que al ser autoridades constitucionalmente
reconocidas sus decisiones tendran presuncion de legalidad y por lo tanto para ser
declaradas inconstitucionales o fuera del ordenamiento juridico se debera recurrir
a una autoridad pertinente para hacerlo, respecto al control de constitucionalidad
en especifico este esta encargado directamente por la constitucién a la Corte
Constitucional.

ART. 243-- Los fallos que la corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra
reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por
razones de fondo, mientras subsistan en la carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la
constitucion.

2.2.2. La competencia.

Respecto a un conflicto de competencias es clara la carta el disponer que para
solucionar los conflictos que se presenten ya sean positivos 0 negativos entre
distintas jurisdicciones corresponde al Consejo Superior de la Judicatura, tal como
lo ha sefalado la Constitucion Nacional en su articulo 256-6 que dispone:

22| ey 270 de 1996.
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“Corresponde al Consejo Superior de La Judicatura o a los consejos seccionales,
segun el casoy de acuerdo a la ley las siguientes atribuciones”:

6. “dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones”.

2.2.3 Lasolucién de conflictos.

Dispone la estatutaria de la administracion de justicia que esto Corresponde a la
sala jurisdiccional disciplinaria del consejo superior de la judicatura. Asi en su Art.
112-2:

2. “dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones, y entre estas y las autoridades administrativas a las cuales la
ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en
él articulo 114...”

Con lo anterior se define cual es el 6rgano encargado de dirimir los conflictos de
jurisdicciones lo que ayuda a resolver la interrogante planteada y a desarrollar en
este trabajo, se cuenta también con lo dispuesto por la ley estatutaria de la
administraciéon de justicia 270/96, pero es a todas luces insuficiente para dar a los
interpretes encargados de temas pertinentes los suficientes elementos de juicio
para la decisidén de estas situaciones por lo cual se ha recurrido a la jurisprudencia
de las altas cortes en relacién a la materia las cuales seran objeto de estudio para
asi obtener unos parametros que definiran como se deben resolver estos asuntos.

2.3 CONVENIO 169 OIT

Diversos son los pronunciamientos internacionales que se han presentado con
respecto a la materia a continuacion se analizan algunos que se consideran de
mayor interés.

El convenio 169 de la OIT se convierte en una importante referencia en el estudio
de la jurisdiccion indigena ya que contiene definiciones y preceptos que se hace
necesario estudiar a fin de aplicar y desarrollar asuntos que tengan atinencia con
la disposicion constitucional del articulo 246, este tratado internacional ratificado
por el congreso de Colombia mediante ley 21 de 1991 es de gran importancia
para una interpretacion sistematica.

A continuacion se hara un analisis de las principales disposiciones del convenio.

En su parte general el convenio entra a hacer una descripcion de la aplicacién de
su contenido describiendo a los destinatarios de sus disposiciones, asi en su
articulado en lo atinente al ejercicio de la jurisdiccion de los pueblos indigenas
dispone:
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Articulo 1.
1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial:

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio.

3. La utilizaciéon del término «pueblos» en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie
a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho
internacional.

De la lectura de este articulo se desprende que los pueblos que habitan el territorio
nacional estan abarcados en la aplicacion de este convenio, ya que en el pais
segun datos del Departamento de Planeacién Nacional 23, existen mas de 785.356
nacionales que responden a la definicion de indigenas, pertenecientes a
resguardos legalmente constituidos y a resguardos de origen colonial, teniendo en
la actualidad asiento en ellos sus comunidades tradicionales.

Articulo 2.

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional
otorga a los demas miembros de la poblacion;

23 Departamento Nacional de Planeacion (en Iinea), http://www.mininterior.gov.co; consultado el 21 de
septiembre de 2004.
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b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros
indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, de una manera
compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

Estas disposiciones se ven reflejadas en la Constitucion nacional y no se
encuentra en ellas mas que la ratificacién de lo que se pretende son fines del
Estado Colombiano al responder a la definicion de Estado social de derecho.

Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos vy libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacién. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin
discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercidén que viole
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
interesados, incluidos los derechos contenidos en el presente Convenio.

Si bien los pueblos indigenas por sus particulares condiciones gozan de una
normatividad especial no quiere esto decir que les sean ajenos los derechos que
asisten a la totalidad de los habitantes de los territorios que habitan.

Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos
expresados liboremente por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania no
deberéa sufrir menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas
especiales.

Las medidas tomadas para efecto de salvaguardar la identidad cultural e
integridad de los pueblos indigenas deberan ser fruto de consultas realizadas con
los pueblos interesados, esto encuentra mayor respaldo con los considerandos de
la sentencia C-496/96 de la Corte Constitucional en donde se ratifica la plena
capacidad de los indigenas y se declara la inexequibilidad de los articulos de la ley
89 de 1890 que consideraban al indigena como un "salvaje" al que se debia ayudar
para llevar a la civilidad, desconociendo asi que se trata de individuos que tienen
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uso de razon y capacidad de determinarse, entonces con este convenio y la
jurisprudencia referente al tema se tienen suficientes elementos para superar
estas concepciones de inferioridad mental de los pueblos indigenas y se debera
prestar mayuscula atencion a sus opiniones en el desarrollo de situaciones que les
atanen.

Articulo 5
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera
tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se
les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones
de esos pueblos;

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacién de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que
experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de
trabajo.

En este articulo se encuentran preceptos novedosos tales como el reconocimiento
de valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales de los pueblos
gue ayudaran al mejor entendimiento de cémo desarrollar la jurisdiccion indigena.

Articulo 6.

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e

iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
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efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas.

Se busca lograr el equiparamiento de las comunidades con respecto al resto de la
sociedad, sin querer esto decir que se busca unificar unas cosmovisiones con
otras de lo que se trata es de superar la exclusion en la que se encuentran las
comunidades a que hace referencia este convenio.

Articulo 8.

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres
e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos

3. internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio.

4. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a
los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos
los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

En este articulo se da el pleno reconocimiento al derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas y el respeto a sus instituciones debiendo ser esto una
obligaciéon para el Estado Colombiano al ser incorporado a la legislacion nacional
por medio de la ratificacion de este tratado internacional

Articulo 9.

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represibn de los delitos cometidos por sus
miembros.

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

Aqui se prescribe claramente el respeto de los métodos y por tanto de las
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sanciones que utilizan tradicionalmente los pueblos indigenas para sancionar las
conductas que cometen los nacionales que ostenten el fuero indigena.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tener en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.

2. Deberdn darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamiento.

Se plantea el caso de que escape la conducta del indigena a la jurisdiccidon de sus
autoridades, de todos modos se deberan seguir unas consideraciones especiales
al momento de su juzgamiento y al imponer las pertinentes sanciones, evitando de
la mayor manera posible la sancion penal por excelencia como lo es el
encarcelamiento.

Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacién de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien
por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto
efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender
en procedimientos legales, facilitAndoles si fuere necesario, intérpretes u
otros medios eficaces.

Se garantiza el importante factor de la lengua ya que puede y el convenio asi lo
prevé presentarse el caso de un indigena que no maneje la lengua principal del
territorio, entonces no se podra garantizar adecuadamente el derecho de defensa
si el imputado no puede entenderse con su apoderado, esta natural preocupacién
se recoge en el proyecto de ley estatutaria que desarrolla la jurisdiccion de los
pueblos indigenas.

Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
deberé prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos némadas
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y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente
y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion.

3.Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados.

Se hace énfasis en la importancia que para la supervivencia de las
comunidades indigenas conlleva la tierra ya que es esencial para desarrollar
sus actividades rutinarias que les permiten su subsistencia, asi como es el
lugar en donde ejercen autoridad y se desarrollan como individuos y grupos
sociales, se llama la atencion del Estado para que se respete y se colabore
con la ampliacion de los territorios de las mismas.

Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los
pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos
se consideren necesarios, solo deberan efectuare con su consentimiento,
dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda
obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion so6lo debera tener
lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en
gue los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente
representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de
regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas
gue motivaron su traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o
en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados,
dichos pueblos deberan recibir en todos los casos posibles, tierras cuya
calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las
tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos
interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie,
debera concedérseles dicha indemnizacion con las garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como
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consecuencia de su desplazamiento.

Obedeciendo a la misma inspiracibn de salvaguardar a las comunidades
indigenas y sus territorios, se reglamento el manejo en lo referente a los territorios
indigenas, ya que es comun que en territorios tradicionales de resguardos se
presenten conflictos cuando se encuentran recursos naturales, y su explotaciéon
crea un conflicto a las autoridades indigenas con las del orden nacional originando
una situacién de riesgo para la integridad misma de las comunidades por
amenazar tanto su habitat como en muchas ocasiones sus creencias.

Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos

sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas
por dichos pueblos.

2. Deberéa consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere
su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus
derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos 0 de su desconocimiento
de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la
posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

El manejo y distribucion de las tierras de resguardo, dispone el convenio compete

solo a las comunidades y se estatuye se respetaran sus formas tradicionales de
efectuar adjudicaciones y demas.

Articulo 19. Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los
pueblos interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros
sectores de la poblacién a los efectos de:

a) la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras
de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de
una existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento
numeérico;

b) El otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras
gue dichos pueblos ya poseen.

La importancia que para las comunidades indigenas conlleva la tierra no es ajena
a los postulados de este convenio que garantiza la integridad territorial y reconoce
la necesidad de ampliacién de los territorios de las comunidades puesto que es
este en el que se desarrolla su actividad tanto econémica como social y es a fin
de cuentas en el territorio del resguardo donde se concreta la autoridad
jurisdiccional de las autoridades indigenas, asi mismo el crecimiento demografico
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natural de las comunidades trae consigo la necesidad de ampliacion de los
territorios de resguardo, lo cual debe tenerse en cuenta si se quiere mantener las
condiciones minimas para una justa subsistencia de las comunidades indigenas.

Articulo 35. La aplicacién de las disposiciones del presente Convenio no
debera menoscabar los derechos y las ventajas garantizadas a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos
nacionales.

Las disposiciones de este convenio serviran como normatividad en los asuntos en
que no haya claridad para la resolucion de asuntos atinentes a la jurisdiccién
indigena solo y si no desmejoran o plantean un retroceso con respecto a avances
obtenidos "en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos internacionales”.
Lo asi dispuesto por este articulo limita a este mismo convenio al ser utilizado para
la interpretacion y el desarrollo de la jurisdiccion indigena en nuestro
ordenamiento solo a las situaciones en que como se ha dicho no exista claridad
en la materia y cuando no vaya en detrimento de otras consagraciones que se
perciban objetivamente como mas favorables en el desarrollo de una autonomia
jurisdiccional y respeto de la normatividad y tradiciones de los pueblos
relacionados en este estudio.

El sistema juridico indigena, es decir la concepcioén, aprobacién y aplicacion de las
normas propias de estos pueblos esta reconocido en este convenio adoptado en la
conferencia general de esta organizacion realizada el 7 de junio de 1989. Se da
como resultado de una evolucién en el tratamiento de los asuntos que a los
indigenas atafien al pasar de una concepcién en la que no solo se piensa en los
indigenas como trabajadores sino que ademas se ve la necesidad de su
proteccion como grupo cultural (concepciones y practicas religiosas, linguisticas,
politicas y juridicas). Se parte de la necesidad de preservar las comunidades
indigenas, su tradicion e instituciones y se busca como condicion esencial a la
conservacion de estos pueblos brindar la proteccion legal necesaria por tanto se
trata en lo posible de reglamentar sus derechos y obligaciones, su constitucion,
sus relaciones y demas aspectos esenciales a su existencia defensa y desarrollo.

Como un antecedente en los mecanismos internacionales de proteccién a los
pueblos indigenas se encuentra referencia explicita al derecho indigena en la
convencién de ginebra de 1954 donde se establecen criterios de una integracién
de la legislacién indigena a una legislacion dominante en los paises que
habitaban, esta integracion juridica estatal.

Siendo el presente convenio el que viene a reemplazar a la citada convencion
podemos entre los avances positivos y caracteristicas novedosas que se
presentan resaltar los siguientes:



El derecho indigena ser& respetado siempre que sea compatible con las leyes del
Estado:

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre gue estas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. (ART 8 numeral 2).

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 represibn de los delitos cometidos por sus
miembros (ART 9 numeral 1).

El derecho indigena esta supeditado a no rebasar el marco de la ley nacional ni de
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, como tal se aprecia que el
derecho indigena sera reconocido siempre y cuando observe apego a derechos
concebidos, aprobados y promulgados, esto sin tener en cuenta a estas
comunidades lo cual da como resultado una muy precaria autonomia de sus
autoridades, el derecho de los pueblos indigenas sigue estando subordinado al de
un Estado en el que habitan como pueblos marginados, explotados y excluidos,
aunque al respecto la jurisprudencia ha tratado con mucho cuidado este tema al
poner en consideracién que como tal solo existe un nucleo duro de derechos que
es inadmisible desconocer por parte de cualquier decision autonoma de estos
pueblos y que afectaria a determinados derechos tales como la vida, dignidad
humana, debido proceso etc. Teniendo por validas decisiones que analizadas
desprevenidamente se concluiria contrarian la Legislacién nacional, pero que en
un analisis de fondo al perseguir fines valorizados por la misma Constitucion se
concluira su constitucionalidad.

El éxito que se pueda alcanzar en el reconocimiento de la jurisdiccion indigena
pasa por el respeto a cada una de las culturas juridicas coexistentes reconociendo
sobre todo lo que a cada una le es propio, lo que las complementa y sobre todo lo
gue las opone, ninguna es superior a otra, se trata sobre todo de acordar normas
de convivencia respetuosa, tolerante y solidaria, se deberd revisar por lo tanto en
lo atinente a estas situaciones:

El derecho a la diferencia cultural, para evitar la tendencia que tiene la aplicacién
del derecho a la igualdad de despojar de identidad a algunos.

Principio de la tolerancia, en el sentido de la ahora mas marcada tendencia de
imponer los puntos de vista del mas fuerte politica y socio econémicamente.

El principio de la solidaridad, para no olvidar la corresponsabilidad con la suerte de
los mas necesitados.

Son estos los principales elementos de analisis que sirven al desarrollo del tema
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pues son los que puntualmente tratan sobre el respeto a la diversidad e integridad
cultural indigena y asi mismo reconocen autoridades, procedimientos, tradiciones
e incluso el derecho consuetudinario de las comunidades descritas como
destinatarias a la aplicacién de este convenio; que en su texto también contiene
otras consideraciones que no son del fin de este trabajo estudiar.
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3. DERECHO COMPARADO Y SU INTEGRACION.

Al producirse el llamado descubrimiento de América en 1492 el continente se
hallaba poblado de norte a sur por diversos grupos autéctonos que detentaban en
ciertos casos un mayor o menor desarrollo, y que producto de la conquista y
colonizacion posterior corrieron distintas suertes, tales como el exterminio casi
total en el caso de lo que hoy se conoce como Norte América, o el caso de
pueblos pertenecientes a paises que en la actualidad se componen en su mayoria
de descendientes directos de miembros de estas comunidades originarias, pero en
ninguna de las dos situaciones antes planteadas se dio un respeto por las
tradiciones y cultura de estos grupos y en todos los casos se busco empezando
por fendmenos como la evangelizacion el convertir a estas sociedades al modelo
de la sociedad occidental que se imponia.

No es hasta los udltimos tiempos en que se inicia una corriente social de
reconocimiento de la diversidad cultural en el continente y en Colombia, y aun, son
mas recientes los diferentes cambios producidos en las legislaciones americanas,
por lo cual se analizara lo atinente a este respecto para dar una idea de los
desarrollos y el origen de estas nuevas concepciones en algunos paises del
continente.

3. 1 MEXICO:

Los factores que dieron origen a la formacion del Estado mexicano tuvieron como
punto de partida impulsos especificos, que dieron lugar a los estandares de
exclusion cultural que al igual que en el resto de latino América han tenido como
resultado el que sean precisamente las poblaciones de origen indigena las mas
atrasadas tanto en términos de productividad como de bienestar de su poblacion.

En un primer momento, los grupos indigenas luchaban por tierra y por respeto a
sus recursos naturales. La demanda de autonomia se incorporé gradualmente,
aunque en un principio fuera muy vaga y en ocasiones se refirid6 de manera
exclusiva al derecho a decidir por ellas mismas sobre cuestiones muy concretas.

Entre estos puntos podemos destacar lo relacionado con:

- Derechos politicos: el derecho a elegir a sus autoridades con arreglo a su propia
concepcion de "democracia”;

- Derechos sociales: respeto y reconocimiento de sus instituciones propias, lo que

incluye el trato de sus culturas dentro del mismo régimen que se le ha otorgado a
la mestizo-criolla.
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- Derechos economicos: transferencia de recursos y, sobre todo, participacion de
las comunidades en los proyectos de desarrollo.

- Derechos juridicos: reconocimiento de sus normas de derecho consuetudinario
por el orden legal general.

Soélo a partir de tales derechos es que la autonomia puede tomar forma practica en
la realidad. El éxito de las instituciones que se establezcan sobre tales principios
dependera de su insercion dentro del sistema politico democratico y de la
respuesta que la poblacion tenga ante su instauracién y consolidacion.

En 1992, México hace una modificacion a su Constitucién (el art. 4 reconoce a
partir de entonces la existencia de "pueblos indios") que lo convierte en una nacion
multiétnica y pluricultural. Esto ocurrié demasiado tarde, ya que en los primeros
meses de 1994 estalla un movimiento social en Chiapas, motivado por otra
enmienda de la constitucidon (art. 27), que tiene por efecto interrumpir el reparto
agrario y ofrecer ventajas a los latifundistas en relacion con los campesinos
pobres.

Surge para el efecto la conocida COCOPA (comisién de concordia y pacificacion),
la cual llega a un consenso con las comunidades indigenas conocido como los
"acuerdos de San Andrés" de Febrero de 1996 los cuales debian reconocer entre
otras reivindicaciones autonomia, legitimidad y eficacia

Como resultado de esto se logro la ley 26 de Abril de 2001 que reformé los
articulos constitucionales 1,2,4,18 y 115, pero que no satisfizo las pretensiones de
los indigenas mejicanos pues desconocié sustancialmente los acuerdos logrados y
ademas llego incluso a desmejorar disposiciones que ya existian en la legislacién
mejicana en el convenio 169 de la OIT.

El citado articulo 2 de la Constitucion mejicana dispone:
ARTICULO 20.- La nacion mejicana es unica e indivisible.

La nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones
gue habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y
gue conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas. La conciencia de su identidad indigena debera
ser criterio fundamental para determinar a quienes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una

unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.
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El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un
marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hard en las
Constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en
cuenta ademas de los principios generales establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolinguisticos y de asentamiento fisico.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y en consecuencia, a la
autonomia para:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social,
econdmica, politica y cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta
Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos
y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley
establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes.

lll. Elegir de acuerdo con sus normas procedimientos y practicas
tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus
formas propias de gobierno interno, garantizando la participacion de las
mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que
se respete el pacto federal y la soberania de los Estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimiento y todos los elementos
gue constituyan su cultura e identidad.

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en
los términos establecidos en esta Constitucion.

VI. Acceder con respecto a las formas y modalidades de propiedad y
tenencia de la tierra establecida en esta Constitucién y a las leyes de la
materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes
de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de
los lugares que habitan y ocupan las comunidades salvo aquellos que
corresponden a las areas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley.
VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese
derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual
o colectivamente, se deberdn tomar en cuenta sus costumbres y
especificidades culturales respetando los preceptos de esta Constitucion
los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por
interpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.
Las Constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las
caracteristicas de libre determinacion y autonomia que mejor expresen las
situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi
como las normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas
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como entidades de interés publico.

Sin perjuicio de los derechos aqui establecidos a favor de los indigenas,
sus comunidades y pueblos toda comunidad equiparable a aquellos tendra
en lo conducente los mismos derechos tal y como lo establezca la ley.

Con respecto a la jurisdiccion indigena en Méjico esta es un reconocimiento
relativamente novedoso en su constitucionalismo y producto de una lucha como la
antes explicada, aun no acabada ya que las comunidades que promovieron la
consecucion del cambio Constitucional no sintieron que este se diera colmando
sus expectativas, pero el cual podemos decir después de analizar y comparar no
dista en gran medida del reconocimiento que se tiene en Colombia, en donde a
pesar de no poder decirse que las comunidades estén plenamente identificadas
con los nuevos avances y no aboguen por una mayor autonomia, pareciera la
discusion al respecto tener una menor intensidad.

En el caso de Chiapas como movimiento que lidera a nivel mejicano la lucha
indigena, el conflicto ha promovido la participacion e involucramiento en
cuestiones politicas por parte de la poblacion debido a su necesidad de
supervivencia. Habria que aprovechar las nuevas formas de organizacién y la
concientizacion para lograr los objetivos de politica que se planten las autoridades
de las comunidades autonomas.

3.2 DERECHO COMPARADO LEGISLACION DEL ECUADOR:

El Ecuador hasta el afio de 1998 era un Estado que reconocia al individuo como
sujeto del derecho. A partir de este afio, la Constitucion Politica da un giro de
trascendental importancia en cuanto a reconocimientos de derechos a favor de los
diversos pueblos indigenas; es asi como reconoce a un sujeto distinto, que es el
colectivo, como una entidad u organismo que tiene vida propia y que ha
reivindicado derechos en aras de lograr un trato distinto del Estado.

Concretamente, al establecer el Art. 191 inc. 3, sobre autoridades indigenas, se
establece en el Ecuador el pluralismo juridico, que implica como en un mismo
ambito territorial conviven diferentes sistemas de derechos, que cambian
histéricamente y que pueden volver con el pasar del tiempo, y que estan presentes
en las costumbres, en las normas sociales de los distintos pueblos que conforman
el territorio nacional.

En el derecho constitucional ecuatoriano se consagra la autoridad jurisdiccional de
las comunidades indigenas disponiendo asi lo que seria el equivalente al articulo
246 de la Constitucién colombiana, y se puede deducir esa equivalencia por que
de su lectura se desprende tiene los mismos alcances y limitaciones que el
contemplado en Colombia; este articulo dispone:
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Articulo 191

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara
compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional.

Es decir, las autoridades indigenas pueden dirimir y resolver los distintos conflictos
gue se presentan al interior de los territorios indigenas, conforme a las normas,
procedimientos y sanciones del sistema juridico indigena. Esto es muy innovador
en la legislacion ecuatoriana; ademas, este es un derecho logrado con el esfuerzo
y lucha diaria de los pueblos indigenas. De manera que se estatuye una
jurisdiccion especial indigena, que esta orientada a romper dos aspectos basicos
en la relacién derecho, Estado e indigenas. Esto es:

- Romper el monismo juridico para aceptar y reconocer el pluralismo juridico,

- Romper el imperialismo juridico, de extender categorias, principios, reglas
juridicas obligatorias que han impuesto a lo largo de la historia a los pueblos
indigenas.

Indudablemente, este reconocimiento estd sujeto a un sinniumero de
interpretaciones respecto de lo que es una sociedad multicultural, donde impera el
pluralismo juridico. En este &mbito, surgen conflictos aun no resueltos y que tienen
gue ver con los limites, la jurisdiccidn y competencia de la justicia indigena. Pues,
no obstante estar provistas de este derecho, cuando se suscitan conflictos, las
autoridades indigenas no cuentan con mecanismos ni procedimientos para hacer
gue los casos sean devueltos y solucionados en sus propias comunidades caso
similar a la falta de expedicion de la ley estatutaria en Colombia con la diferencia
qgue aqui se ha desarrollado judicialmente la jurisdiccién indigena.

En lo relativo a la competencia jurisdiccional se deben observar los Arts. 863 a 870
del Cadigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, el mismo que regula sobre el tema
expresando:

El Art. 863.- El juez o tribunal que pretenda la inhibicién de otro juez o
tribunal, para conocer de una causa, le pasara de oficio en que, expuestas
las razones en que se funde, anuncie la competencia si no cede.

En estas disposiciones constitucionales y legales, como las normas del Convenio
169 de la OIT se establece la jurisdiccion especial Indigena, por lo mismo se
faculta a las comunidades para resolver sus problemas internos conforme a sus
propios sistemas de derecho, procedimientos y sanciones.

Una de las novedades de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
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vigente desde el 10 de agosto de 1998, es el haber reconocido por primera vez la
diversidad étnica y cultural, lo cual le permitié6 ponerse a tono con las corrientes
gue en toda Ameérica Latina la han venido reconociendo desde mediados de los
afos ochenta (La Constitucion nicaragiiense, la Constitucion de Brasil de 1988, la
de Colombia de 1991, la de Peru de 1993, la de Bolivia, etc.)

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, implica la existencia de un
nuevo sujeto de derecho "los pueblos indigenas”, que tienen la posibilidad de
autodefinirse como nacionalidades, conforme lo establece el Art. 83 de la
Constitucion:

Art. 83.- Los pueblos indigenas, que sé autodefinen como nacionalidades
de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman
parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible.

Producto de este reconocimiento estos pueblos dejan de ser solamente una
realidad factica y legal para pasar a ser sujetos de derechos fundamentales.
Siendo una de las caracteristicas principales de este nuevo sujeto de derecho su
caracter colectivo, que posee formas diferentes de vida social.

De los pueblos indigenas:

El reconocimiento y la descripcidbn de quienes obedecen a esta condicion se
brinda de la siguiente manera:

Art. 84.- El Estado reconocera y garantizard a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a
los derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo
espiritual, cultural, linglistico, social, politico y econémico.

2. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que
seran inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad del
Estado para declarar su utilidad publica. Estas tierras estaran exentas del
pago del impuesto predial.

3. Mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias ya obtener su
adjudicacion gratuita, conforme a la ley.

4. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los
recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion
de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan
afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
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proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los
perjuicios socio- ambientales que les causen.

6. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de
su entorno natural.

7. Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y
organizacion social, de generacién y ejercicio de la autoridad.

8. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras.

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a
su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley.

10. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e historico.

11. Acceder a una educacion de calidad. Contar con el sistema de
educacion intercultural bilingue.

12. A sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina tradicional,
incluido el derecho a la proteccion de los lugares rituales y sagrados,
plantas, animales, minerales y ecosistemas de interés vital desde el punto
de vista de aquella.

13. Formular prioridades en planes y proyectos para el desarrollo y
mejoramiento de sus condiciones economicas y sociales; ya un adecuado
financiamiento del Estado.

14. Participar, mediante representantes, en los organismos oficiales que
determine la ley.

15. Usar simbolos y emblemas que los identifiquen?,

La jurisdiccidon especial indigena en el caso ecuatoriano comprende, al igual que la
jurisdiccion del Estado, los poderes para conocer, resolver y obligar el
cumplimiento de sus resoluciones haciendo uso de la fuerza publica (notio,
iudicium#® e imperium2°). El derecho a administrar justicia de cada pueblo indigena
esta acompafiado del reconocimiento de las normas y procedimientos de cada
pueblo indigena, asi como de la facultad legislativa. Se observa de igual manera
gue la competencia de las autoridades de los pueblos indigenas no esta limitada
por la materia, por lo tanto es competente para conocer todo tipo de conflictos. El

24 Constitucion del Ecuador.
5 Facultad de resolver el asunto sometido a consideracion de la autoridad indigena.
28 Facultad de usar |a fuerza publica para hacer efectivo el cumplimiento de sus decisiones.
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conflicto interno se debe entender como la infraccion de las normas internas de un
pueblo indigena. Por ello la competencia no se limita exclusivamente por el
territorio o la pertenencia étnica, sino por los efectos que causa la infraccién al
interior del pueblo indigena.

3.3 BOLIVIA
La Constitucion sefala:

Titulo Preliminar: Disposiciones Generales.

Art. 1: Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural,
constituida en Republica unitaria, adopta para su gobierno la forma
democratica representativa, fundada en la unién y la solidaridad de todos
los bolivianos.

Parte 1l: El Estado Boliviano. Tit. Illl. Poder Judicial. Cap. 1. Disposiciones
generales.

Art.116: (...) El Poder Judicial es responsable de proveer defensa legal

gratuita a los indigentes asi como servicios de traduccion cuando su lengua
materna no sea el castellano.

Parte Ill: Régimenes Especiales. Tit. lll: Régimen agrario y campesino.

Art. 171: Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley, los
derechos sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que
habitan en el Territorio Nacional, especialmente los relativos a sus tierras
comunitarias de origen, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales, su identidad, valores, lenguas, costumbres e
instituciones.

El Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas
y campesinas de las asociaciones y sindicatos campesinos

Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas
podran ejercer funciones de administracion y aplicaciéon de normas propias
como solucidn alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y
procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucion y las
leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los
Poderes del Estado.

Parte Ill: Regimenes Especiales Tit. VI: Régimen municipal.

Art. 200. El Gobierno y la administracion de los municipios estan a cargo de
Gobiernos Municipales Autonomos y de igual jerarquia. En los cantones
habrd Agentes Municipales bajo supervision y control del Gobierno



Municipal de su jurisdiccion.

La autonomia municipal consiste en la potestad normativa, ejecutiva,
administrativa y técnica en el ambito de su jurisdiccion y competencia
territoriales.

3.4 GUATEMALA

Contiene una seccion especial para las comunidades indigenas. Se reconoce la
composicion del pais por diversos grupos étnicos de ascendencia maya. El Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones,
formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres,
idiomas y dialectos; en proteccion a las tierras y a las cooperativas agricolas
indigenas. Las comunidades mantendran el sistema tradicional sobre las tierras
gue histéricamente les pertenecen. Los trabajadores indigenas migrantes recibiran
proteccién social especial que impida la desintegracion de esas comunidades v,
en general, todo trato discriminatorio. Ofrece la promulgacion de una ley
reglamentaria:

Titulo Il: Derechos Humanos. Cap. Il: Derechos Sociales. Sec. II: Cultura.

Art. 59: Identidad cultural. Se reconoce el derecho de las personas y de las
comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y
sus costumbres.

Sec. lll: Comunidades indigenas.

Art. 66: Proteccion a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos
grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia
maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje
indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Art. 67: Proteccion a las tierras y las cooperativas agricolas indigenas.
Las tierras de las cooperativas, comunidades indigenas o cualesquiera
otras formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria, asi
como el patrimonio familiar y vivienda popular, gozaran de proteccion
especial del Estado, de asistencia crediticia y técnica preferencial, que
garanticen su posesion y desarrollo, a fin de asegurar a todos los
habitantes una mejor calidad de vida.

Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que histéricamente
les pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma especial,
mantendran ese sistema.

Art. 68: Tierras para comunidades indigenas. Mediante programas
especiales y legislacion adecuada, el Estado proveera de tierras estatales a
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las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo.

Art. 69: Traslacion de trabajadores y su proteccién. Las actividades
laborales que impliquen traslacion de trabajadores fuera de sus
comunidades, seran objeto de proteccion y legislacion que aseguren las
condiciones adecuadas de salud, seguridad y prevision social que impidan
el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracion de esas
comunidades y en general todo trato discriminatorio.

3.5 NICARAGUA

Los cambios en esta legislacion se dan a partir de la Reforma Parcial a la
Constitucion (1 de febrero de 1995).

Titulo I, Capitulo Unico "Principios Fundamentales de la Constitucion
Politica"

Art. 5. Son principios de la nacidn nicaraglense: la libertad; la justicia; el
respeto a la dignidad de la persona humana; el pluralismo politico, social y
étnico; el reconocimiento a las distintas formas de propiedad; la libre
cooperacion internacional; y el respeto a la libre autodeterminacion de los
pueblos. (...)

(3er parrafo) El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas,
gue gozan de los derechos, deberes y garantias consignados en la
Constitucion, y en especial los de mantener y desarrollar su identidad y
cultura, tener sus propias formas de organizacion social y administrar sus
asuntos locales; asi como mantener las formas comunales de propiedad de
sus tierras y el goce, uso y disfrute de las mismas, todo de conformidad con
la ley. Para las comunidades de la Costa Atlantica se establece el régimen
de autonomia en la presente Constitucion. (...)

Titulo Il: Sobre el Estado. Capitulo Unico.

Art. 8: El pueblo de Nicaragua es de naturaleza multiétnica y parte
integrante de la nacién centroamericana. (...)

Art. 11: El espafiol es el idioma oficial del Estado. Las lenguas de las
Comunidades de la Costa Atlantica de Nicaragua también tendran uso
oficial en los casos que establezca la ley.

Titulo IV "Economia Nacional, Reforma Agraria y Finanzas Publicas",
Capitulo Il "Reforma Agraria”

Art. 107. La reforma agraria eliminara el latifundio ocioso y se hara
prioritariamente con tierras del Estado. Cuando la expropiacion de
latifundios ociosos afecte a propietarios privados, se hard cumpliendo con
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lo estipulado en el Articulo 44 de esta Constitucion. La reforma agraria
eliminar4 cualquier forma de explotacion a los campesinos, a las
comunidades indigenas del pais y promovera las formas de propiedad
compatibles con los objetivos econdémicos y sociales de la nacién
establecidos en esta Constitucion. El régimen de propiedad de las tierras de
las comunidades indigenas se regulara de acuerdo a la ley de la materia.

Titulo VI "Derechos. Deberes y garantias del Pueblo nicaraglense". Capitulo
VI "Derechos de las comunidades de la Costa Atlantica".

Art. 89: Las Comunidades de la Costa Atlantica son parte indisoluble del
pueblo nicaragiense y como tal gozan de los mismos derechos y tienen las
mismas obligaciones.

Las Comunidades de la Costa Atlantica tienen el derecho de preservar y
desarrollar su identidad cultural en la unidad nacional, dotarse de sus
propias formas de organizacion social y administrar sus asuntos locales
conforme a sus tradiciones.

El Estado reconoce las formas comunales de propiedad de las tierras de las
Comunidades de la Costa Atlantica. lgualmente reconoce el goce, uso y
disfrute de las aguas y bosques de sus tierras comunales.

Titulo VII, Capitulo Unico "Educacion y Cultura”

Art. 121. El acceso a la educacion es libre e igual para todos los
nicaragienses. La enseflanza primaria es gratuita y obligatoria en los
centros del Estado. La ensefianza secundaria es gratuita en los centros del
Estado, sin perjuicio de las contribuciones volutanrias que puedan hacer los
padres de familia. Nadie podra ser excluido en ninguna forma de un centro
estatal por razones econdmicas. Los pueblos indigenas y las comunidades
étnicas de la Costa Atlantica tienen derecho en su region a la educacion
intercultural en su lengua materna, de acuerdo con la ley.

Art. 141.5: (...) Cada Circuito Electoral tendrd un maximo de cuarenta mil
habitantes y un minimo de veinte mil habitantes, pero la Ley podra crear
Circuitos Electorales que excedan el maximo o reduzcan el minimo
anteriores, para tomar en cuenta las divisiones politicas actuales, la
proximidad electoral, la concentracion de la poblacion indigena, los lazos de
vecindad, las vias de comunicacion y los factores historicos y culturales,
como criterios basicos para el agrupamiento de la poblacién en Circuitos
Electorales. (...)

Titulo IX "Division Politico-Administrativa”, Capitulo 1l "Comunidades de la
Costa Atlantica”

Art. 181. El Estado organizara, por medio de una ley, el régimen de
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autonomia para los pueblos indigenas y las comunidades étnicas de la
Costa Atlantica, la que debera contener, entre otras normas las atribuciones
de sus organos de gobierno, su relacion con el Poder Ejecutivo y
Legislativo y con los municipios, y el ejercicio de sus derechos. Dicha ley,
para su aprobacién y reforma, requerird de la mayoria establecida para la
reforma a las leyes constitucionales.
Las concesiones y los contratos de explotacion racional de los recursos
naturales que otorga el Estado en las regiones autonomas de la Costa
Atlantica, deberan contar con la aprobacion del Consejo Regional
Autonomo correspondiente.

Los miembros de los consejo regionales auténomos de la Costa Atlantica
podran perder su condicion por las causas y los procedimientos que
establezca la ley.

Disposiciones Finales y Transitorias

Art. 20. Se establecen las siguientes disposiciones finales y transitorias de la
presente Reforma Parcial de la Constitucién Politica de la Republica de
Nicaragua: (...)

v) Mientras no se dicte la ley del régimen de autonomia a que se refiere el articulo
181 de esta Constitucion, continuara vigente la Ley No. 28, Estatuto de Autonomia
de las Regiones de la Costa Atlantica de Nicaragua, en lo que no se oponga a la
Constitucion Politica. (...)

3.6 PARAGUAY

La Constitucion sefala:

Parte I: De las declaraciones fundamentales, de los derechos, de los deberes
y de las garantias. Tit. ll: De los derechos, de los deberes y de las garantias.
Cap. V: De los pueblos indigenas.

Art. 62: De los pueblos indigenas y grupos étnicos. Esta Constitucion
reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos como grupos de
cultura anteriores a la formacion y organizacion del Estado paraguayo.

Art 63: De la entidad étnica. Queda reconocido y garantizado el derecho

de los pueblos indigenas a preservar y desarrollar su identidad étnica en el
respectivo habitat.

Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente su sistema de organizacion
politica, social, econdmica, cultural y religiosa, al igual que a la voluntaria
sujecibn a sus normas consuetudinarias para la regulacion de la
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convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los derechos
fundamentales establecidos en esta Constituciébn. En los conflictos
jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

Art. 64: De la propiedad comunitaria. Los pueblos indigenas tienen
derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extension y calidad
suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de
vida. El Estado les proveera gratuitamente de estas tierras, las cuales seran
inembargables, indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles
de garantizar obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo,
estaran exentas de tributo.

Se prohibe la remocion o el traslado de su habitat sin el expreso
consentimiento de los mismos.

Art. 65: Del derecho de participacion. Se garantiza a los pueblos
indigenas el derecho a participar en la vida econ6mica, social, politica y
cultural del pais, de acuerdo con sus usos consuetudinarios, esta
Constitucion y las leyes nacionales.

Asimismo, reconoce el derecho a la educacién y ensefianza en lengua
materna reconociendo el guarani como idioma oficial.

Art. 66: De la educaciéon y de la asistencia. El Estado respetara las
peculiaridades culturales de los pueblos indigenas, especialmente en lo
relativo a la educacion formal. Se atenderd, ademas, a su defensa contra la
regresion demografica, la depredacion de su habitat, la contaminacion
ambiental, la explotacion econdmica y la alienacion cultural.

Art. 77: De la ensefianza en la lengua materna. La ensefianza en los
comienzos del proceso escolar se realizard en la lengua oficial materna del
educando. Se instruira asimismo en el conocimiento y en el empleo de
ambos idiomas oficiales.

En el caso de las minorias étnicas cuya lengua materna no sea el guarani,
se podra elegir uno de los dos idiomas oficiales.

Parte Il: Del ordenamiento politico de la Republica. Tit. I: De la Nacién y del
Estado. Cap. I: De las declaraciones generales. Paraguay (1992).

Art. 140: De los idiomas. El Paraguay es un pais pluricultural y bilingue.

Son idiomas oficiales el castellano y el guarani. La ley establecera las
modalidades de utilizacion de uno y otro.

Las lenguas indigenas, asi como las de otras minorias, forman parte del
patrimonio cultural de la Nacion.
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3.7 PERU

La Constituciéon sefala:

Tit. I. De la Personay de la Sociedad. Cap. I: Derechos Fundamentales de la
Persona.

Art. 2: Toda persona tiene derecho a: ...

190. A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacion.

Tit. IIl: Del Estado y la Nacion. Cap. |: Del Estado, la Nacion y el Territorio.

Art. 48: Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, aimard y las demas lenguas
aborigenes, segun la ley. El Estado respeta la identidad cultural de las
Comunidades Campesinas y Nativas.

Art. 88: El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en
cualquier otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension
de la tierra segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras, abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del
Estado para su adjudicacién en venta.

Art. 89: Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal
y son personas juridicas.

Son autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo,
dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es
imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo
anterior.

3.8 CUADRO COMPARATIVO DE LAS LEGISLACIONES.

Materia Definicion de Reconocimiento
Pais comunidades indigenas. jurisdiccional.

60




México.

Art. 2ndo. La nacién mejicana es Unica
e indivisible.

La nacion tiene una composicion
pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son
aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacion y que conservan sus
propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas. La conciencia de su
identidad indigena debera ser criterio
fundamental para determinar a quienes
se aplican las disposiciones sobre
pueblos indigenas.

A. Esta Constituciéon reconoce y
garantiza el derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas a la libre
determinacién y en consecuencia a la
autonomia para....

Il. Aplicar su propio sistema normativo
en la regulacion y solucién de sus
conflictos interno, sujetdndose a los
principios generales de esta
Constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y
de manera relevante la dignidad e
integridad de las mujeres. La ley
establecera los casos y procedimientos
de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes.

Ecuador.

Art. 83. Los pueblos indigenas que se
autodefinen como nacionalidades de
raices ancestrales y los pueblos negros
o afroecuatorianos, forman parte del
Estado ecuatoriano Unico e indivisible.

Art. 191. Las autoridades de los
pueblos indigenas ejerceran funciones
de justicia aplicando normas y
procedimientos propios para la solucion
de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho
consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes.
La ley hard compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial
nacional.

Bolivia.

Art. 1ro. Bolivia, libre, independiente,
soberana, multiétnica y pluricultural
constituida en Republica unitaria,
adopta para su gobierno la forma
democratica representativa, fundada en
la unién y la solidaridad de todos los
bolivianos.

Art. 171. Se reconocen, respetan y
protegen en el marco de la ley, los
derechos sociales, econ6émicos y
culturales de los pueblos indigenas que
habitan en el territorio nacional,
especialmente los relativos a sus tierras
comunitarias de origen, garantizando el
uso y aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales, su identidad,
valores, lenguas, costumbres e
instituciones.

El Estado reconoce la personalidad
juridica de las comunidades indigenas y
campesinas de las asociaciones y
sindicatos campesinos.

Las autoridades naturales de las
comunidades indigenas y campesinas
podran ejercer funciones de
administracion y aplicacién de normas
propias como solucion alternativa de
conflictos, en conformidad a sus
costumbres y procedimientos, siempre
que no sean contrarias a esta
Constitucion y las leyes. La ley
compatibilizara estas funciones con las
atribuciones de los poderes del Estado.

Guatemala.

Art.66. proteccion a grupos étnicos.
Guatemala esta formada por diversos
grupos étnicos entre los que figuran los
grupos indigenas de ascendencia
Maya. El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de Vvida,
costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, el uso del traje
indigena en hombres y mujeres,
idiomas y dialectos.
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Nicaragua.

Art.5. Son principios de la nacién
nicaragliense: la libertad, la justicia; el
respeto a la dignidad de la persona
humana; el pluralismo politico, social y
étnico; el reconocimiento a las distintas
formas de propiedad; la libre
cooperacion internacional; y el respeto
a la libre autodeterminacion de los
pueblos...

Art. 5. Péarrafo 3ro.

El Estado reconoce la existencia de los
pueblos indigenas, que gozan de los
derechos, deberes 'y garantias
consignados en la Constituciéon, y en
especial los de mantener y desarrollar
su identidad y cultura, tener sus
propias formas de organizacion social y
administrar sus asuntos locales; asf
como mantener las formas comunales
de propiedad de sus tierras y el goce,
uso y disfrute de las mismas, todo de
conformidad con la ley.

Paraguay.

Art. 62. De los pueblos indigenas
grupos étnicos.

Esta  Constitucion  reconoce la
existencia de los pueblos indigenas ,
definidos como grupos de cultura
anteriores a la formacion y organizacion
del Estado paraguayo.

Art. 63. De la entidad étnica.

Queda reconocido y garantizado el
derecho de los pueblos indigenas a
preservar y desarrollar su identidad
étnica en el respectivo habitat.

Tienen derecho, asimismo, a aplicar
libremente su sistema de organizacion
politica, social , econémica, cultural y
religiosa, al igual que a la voluntaria
sujecién a sus normas consuetudinarias
para la regulacion de la convivencia
interna, siempre que ellas no atenten
contra los derechos fundamentales
establecidos en esta Constitucion. En
los conflictos jurisdiccionales se tendra
en cuenta el derecho consuetudinario o
indigena.

Peru.

Art. 2. Toda persona tiene derecho a:
19°. A su identidad étnica y cultural. El
Estado reconoce y protege la pluralidad

étnica y cultural de la nacién.

En el anterior cuadro se identifica como las constituciones de algunos paises
latinoamericanos han incorporado el reconocimiento de la existencia y cultura de
los pueblos indigenas que habitaban sus territorios desde tiempos anteriores a la
conformacién de los Estados, y que asi mismo han reconocido las normas
particulares de derecho consuetudinario que desde tiempos ancestrales rigen
estas comunidades, esto plasmando lo que una corriente liderada por los mismos
indigenas ha buscado como reivindicacion de su identidad como pueblos con
culturas ancestrales y con el impulso de lo que significo el convenio 169 de la OIT.
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4. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL CORTE CONSTITUCIONAL

Tal como se planteo el desarrollo del presente trabajo encontramos las pautas de
definiciébn de la jurisdiccién indigena y de las situaciones en que prevalece su
jurisdiccion sobre la ordinaria nacional recurriendo a herramientas como: El
convenio 169 de la OIT; La legislacién nacional; Pronunciamientos de las altas
cortes en lo referente al tema planteado.

El tema de este capitulo sera el reunir las conclusiones obtenidas con el respectivo
analisis, para conseguir en la medida de lo posible elementos puntuales que
brinden la mayor claridad a quien pretenda estudiar lo referente a este importante
tema, al efecto resulta necesario para entender la importancia de este estudio
jurisprudencial conocer los pronunciamientos de la Corte Constitucional que da
valor a sus propios pronunciamientos cuando se trata de situaciones como la que
nos ocupa, en que se involucra un articulo Constitucional y no se ha legislado
acerca de como sera su desarrollo?’, segtin sentencia C-083/95 se sefiala:

Parece razonable, entonces, que al sefialar a las normas constitucionales
como fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una
cualificacion adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su
alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de
interprete autorizado de la constituciéon. Que, de ese modo, la aplicacion
de las normas superiores este tamizada por la elaboracion doctrinaria que
de ellas haya hecho su interprete supremo (art. 241 C.P)?%.

llustrativo resulta también el comentario que hace DIEGO LOPEZ MEDINA, quien
al respecto comenta:

En estos casos de vacio legislativo, entonces se aplica directamente la
constitucidbn y su interpretacion autorizada: tal conjunto constituye la
doctrina constitucional. En dichos casos, segun la corte, no se desquicia el
sistema tradicional de fuentes ya que aqui, en puridad no asumen fuerza
obligatoria las sentencias de la Corte, sino la constitucion misma, que por
su textura abierta, solo puede ser leida a través de los lentes de la Corte ®°.
Lo contrario seria abrir espacio a que los jueces interpretaran motu propio
el texto constitucional, con grave peligro para la unidad de sentido del texto.

Para efecto de estudiar la doctrina constitucional con la cual se van a solucionar
los asuntos referentes se analizan en este trabajo las sentencias de la Corte
Constitucional relacionadas a continuacion:

27 Esto es lafalta de promulgacion por parte del legislativo de laley estatutaria de lajurisdiccionindigena
%8 Sent. C-083/95, M.P Carlos Gaviria.
29| OPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces, Bogota, ediciones Uniandes, pag 22
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Sentencia:
T-254/94
T-394/95
C-139/96
T-349/96
T-496/96
T-523/97
SU-510/98
T-239/02

Tal como la misma jurisprudencia lo reconoce "resulta aventurado establecer
reglas generales que diriman el conflicto entre diversidad étnica y cultural y la
consagracién de derechos fundamentales®®™. Si bien el legislador tiene
competencia para establecer las directivas de coordinacion entre el sistema
judicial indigena y el nacional, la eficacia del derecho a la diversidad étnica y
cultural y el valor del pluralismo pueden ser logrados satisfactoriamente solo si se
permite un amplio espacio de libertad a las comunidades indigenas, y se deja el
establecimiento de limites a la autonomia de estas a mecanismos de solucioén de
conflictos especificos, como las acciones ordinarias o la accion de tutela. El
proceso de solucion de estos conflictos debe atender a las circunstancias de caso
concreto, cultura involucrada, criterios de equidad para dirimir el conflicto teniendo
en cuenta los parametros constitucionales y jurisprudenciales al respecto.

Es importante que el interprete, en la solucion de estos conflictos, se atenga a la
exigencia de reconocimiento y del respeto por la dignidad de todos los grupos
humanos, teniendo en cuenta tanto la obligacion de proteger los derechos basicos
de todos los individuos en tanto seres humanos, como el reconocimiento de las
necesidades particulares del sujeto como miembro de un grupo cultural especifico.

4.1 DEFINICION DE INDIGENA

Un primer elemento para entender la jurisdiccion indigena es pues el concepto
mismo de indigena, ya que seran los nacionales que ostenten esta calidad los
llamados a ser la parte integrante de la misma, ya sea como autoridades o como
administrados, tal condicibn no puede ser definida caprichosamente por el
interprete de turno, por lo cual es de gran ayuda apoyarse de textos,
pronunciamientos judiciales etc. Que se hayan ocupado del asunto. Asi

30 Sent. T-254/94.
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entendemos por indigena: "originario del pais.// establecido en el pais desde
tiempo inmemorial".

Resulta claro que para el efecto de nuestro estudio definiciones como la anterior
se presenta a todas luces insuficiente, puesto que la determinaciéon de los
nacionales Colombianos que responden a esta condicion conlleva otras
consideraciones, asi cuando de determinar quien es indigena y la jurisdiccion
competente para su juzgamiento, se conjugaran factores tanto culturales®!,
lingliisticos, antropolégicos® y sociologicos® que daran la pauta para la
determinacion de los sujetos que podran ser juzgados dentro de su jurisdiccion y
por sus propias autoridades. Asi lo determina la jurisprudencia al declarar:

En cuanto a los indigenas debe sefialarse que esta expresion no es
genérica, es decir referida a quienes, como es el caso de un alto
porcentaje de la poblacibn Colombiana, tengan ancestros aborigenes,
sino que se refiere exclusivamente a aquellos individuos pertenecientes
en la actualidad a nucleos indigenas autoctonos cuya cultura,
tradiciones y costumbres deben ser respetadas y garantizadas, en tanto

no vulneren la Constitucion y la ley"34,

Se ha presentado evidentemente en los ultimos afios una evolucion tanto en la
concepcién como en el tratamiento de los indigenas y sus comunidades,
reconociendo su diversidad étnica y cultural, asi como su particular modo de sery
vivir, generando a partir de ello una nueva vision respetuosa de las diferencias y
que contrario de anteriores épocas no tiene como prioridad la reduccion de los
grupos descendientes de comunidades originarias del continente a la llamada
civilidad occidental, que podria considerarse es la que rige a la mayoria de los
nacionales colombianos. De esto nos dan cuenta pronunciamientos como:

Los grupos étnicos, calificados hace un siglo como "salvajes”, son
considerados por la Constitucion actual como comunidades culturales
diferentes y las personas que las constituyen, en consecuencia, tratadas
como portadoras de otros valores, con otras metas y otras ilusiones que
las tradicionalmente sacralizadas con el sello de occidente. No son
candidatos ya a sufrir el proceso benévolo de reduccién a la culturay a
la civilizacién, sino sujetos culturales plenos, en funcion de la
humanidad que encarnan, con derecho a vivir a tono con sus creencias
y a perseguir las metas que juzgan plausibles, dentro del marco ético
minimo que la propia Constitucién sefiala®.

31 Relativos al desarrollo intelectual o artistico.

32 Relativo al estudio de laconducta social del hombre,

33 Relativo al estudio del hombre en sus relaciones con |0s otros.
34 Sent. T-394/95.

3 Sent. C-139/96
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Los miembros de las comunidades indigenas, como sujetos éticos, son y se ven
como distintos y esa diferencia genera modos de reflexionar diversos que no
pueden ser equiparados con una inferioridad siquica o, en otros términos con
inmadurez sociolégica o trastorno mental. De acogerse una interpretacion en tal
sentido, se desconoceria la capacidad de autodeterminacion de los pueblos
indigenas conforme a sus valores ademas de enfatizarse una cierta connotacion
discriminatoria que significaria que la diferencias valorativas de el indigena son
producto de una especie de inferioridad o incapacidad mental de comprender lo
gue se pretenderia como verdad absoluta, por tanto considera la Corte para
cuando se trate de un asunto que involucre a un miembro de una comunidad
distinta:

El juez, en cada caso, debe hacer un estudio sobre la situacion particular
del indigena, observando su nivel de conciencia étnica y el grado de
influencia de los valores occidentales hegemonicos, para tratar de
establecer si conforme a sus parametros culturales, sabia que estaba
cometiendo un acto ilicito. De determinarse la falta de comprension del
contenido y alcance social de la conducta, el juez debera concluir que
esta es producto de una diferencia valorativa y no de una inferioridad en
las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenara devolver al
indigena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias
autoridades®®.

El ser indigena esta estrechamente ligado con una forma de entendimiento
diferente, a tal grado que se reconoce mayor autonomia dependiendo de si los
grupos o individuos detentan una mayor o0 menor conservacion de su cultura, esto
es entendible pues explicaria diferencias valorativas amplias entre miembros de
una misma colectividad, en este caso la nacion Colombiana, con respecto a
similares asuntos, que justificarian a la postre un trato desigual, pero no hay que
descuidar que es un objetivo trazado por la Constitucion del 91 la proteccion de la
diversidad étnica y cultural de la nacién®’. Lo cual no se conseguira Gnicamente
protegiendo a las comunidades que se preserven en mayor medida intactas en su
cultura sino también prestando una efectiva colaboracion con comunidades que
han sido objeto de una progresiva perdida de sus valores tradicionales pero que
en determinado momento historico deseen recuperar su tradicion.

El reconocimiento del especial caracter como comunidad nos lo muestra la
jurisprudencia al pronunciarse de la siguiente manera:

A diferencia de otros vinculos asociativos, mas o menos contingentes, que
la persona traba en su decurso existencial, el vinculo comunitario indigena,
se establece desde el nacimiento y salvo que se abandone o libremente se

36 Sent. T-496/96.
3" ART. 7C.P.
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renuncie a el, termina sélo con su muerte. Dada la naturaleza cultural del
ligamen comunitario, el individuo no se ve involucrado en puntuales
aspectos de su actividad, sino en un entero plexo de interacciones en
cuanto que se hace participe de una forma definida de vida®.

Tal como se aprecia en variadas definiciones dadas jurisprudencialmente el
concepto de indigena no es dejado de lado, lo que condiciona al interprete de
turno que se adentre en este estudio, puesto que la Corte Constitucional se ha
ocupado del asunto brindando elementos que podrian considerarse en buena
medida puntuales y que facilitaran la clasificacion de los nacionales que seran
participes en el desarrollo de las facultades jurisdiccionales y normativas
otorgadas por el constituyente de 1991.

4.2 RECONOCIMIENTO DE AUTORIDADES INDIGENAS.

EL primer elemento atil a fin de este estudio sera la misma Constitucion que se
ocupa del tema de la siguiente manera:

Articulo 330 C.N: "de conformidad con la Constitucién y las leyes los territorios
indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun
los usos y costumbres de sus comunidades".

La autonomia politica y juridica reconocida a las comunidades indigenas por el
constituyente, por su parte debe ejercerse dentro de los estrictos parametros
sefalados por el mismo texto Constitucional: de conformidad con sus usos y
costumbres, siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucion y la ley, de
forma que se asegure la unidad nacional. El territorio en el cual las autoridades
indigenas ejerceran su autoridad es el resguardo que es: "una institucion de
origen colonial y de caracter especial, conformada por una comunidad o
parcialidad indigena que, con un titulo de propiedad comunitaria, posee su
territorio y se rige para el manejo de este"%.

En la sentencia T-254/94 se dispone estos cuatro parametros a los cuales el
mismo ponente da el caracter de reglas.

En primer orden se establece una valoracion objetiva de la conservacion de los
usos y costumbres que evidentemente varia de una comunidad a otra
disponiéndose asi:

1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. La
realidad Colombiana muestra que las numerosas comunidades indigenas
existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor
destruccidon de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y
posterior integracion a la "vida civilizada" (ley 89 de 1890), debilitandose la

%8 Sent. SU-510/98
39 Etnias de Colombia (en |inea):http//www.etniasdecolombia.org. consultado octubre 12 de 2004.
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capacidad de coercién social de las autoridades de algunos pueblos
indigenas sobre sus miembros. La necesidad de un marco normativo
objetivo que garantice estabilidad juridica y seguridad social dentro de
estas colectividades, hace indispensable distinguir entre los grupos que
conservan sus usos y costumbres - los que deben ser en principio
respetados -, de aquellos que no los conservan, y deben por lo tanto,
regirse en mayor grado por las leyes de la Republica, ya que repugna al
orden constitucional y legal el que una persona pueda quedar relegada a
los extramuros del derecho por efecto de una imprecisa o inexistente
delimitacion de la normatividad llamada a regular sus derechos vy
obligaciones.

Un limite claro en el desarrollo de la jurisdiccion indigena lo impone el respeto
a los derechos fundamentales entendidos como un minimo que no puede ser
desconocido:

2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares. Pese a que la
sujecion a la Constitucién y la ley es un deber de todos los nacionales en
general (arts. 4, 6 y 95), dentro de los que se incluyen a los indigenas, no
sobra subrayar que el sistema axiologico contenido en la Carta de derechos
y deberes, particularmente los derechos fundamentales, constituyen un
limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los codigos de
valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan el
territorio.

En tercer orden no se reconocen usos y costumbres que en determinado
momento vulneren valores superiores al que estos representan tal como lo es
el de la diversidad étnica y cultural, este andlisis debera hacerse a la luz del
caso particular, y la Corte lo trata de la siguiente manera:

3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural. La interpretacion de la ley como
limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar hasta el
extremo de hacer nugatorio el contenido de estas por la simple existencia
de la norma legal. El caracter normativo de la Constitucion impone la
necesidad de sopesar la importancia relativa de los valores protegidos por
la norma constitucional - diversidad, pluralismo - y aquellos tutelados por
las normas legales imperativas. Hay un ambito intangible del pluralismo y
de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede ser
objeto de disposicion por parte de la ley pues se pondria en peligro su
preservacion y se socavaria su riqueza, la que justamente reside en el
mantenimiento de la diferencia cultural. La jurisdiccion especial (C.P art.
246) y las funciones de autogobierno encomendadas a los consejos

68



indigenas (C.P art. 330) deben ejercerse en consecuencia, segun sus usos
y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia que
protejan valores constitucionales superiores.

De la misma manera que se afirma que los usos y costumbres no pueden vulnerar
derechos fundamentales se ratifica la valoracion que se debe hacer en cada caso
frente al principio de diversidad étnica y cultural, ya que claramente este implicara
conflicto con normas legales esto se explica por parte de la Corte asi:

4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios
de pluralismo y de diversidad, y no significa la aceptacion de la costumbre
contra legem por tratarse de normas dispositivas. La naturaleza de las
leyes civiles, por ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de la
voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta la prevalencia de
los usos y costumbres en la materia sobre normas que solo deben tener
aplicacion en ausencia de una autorregulacion por parte de las autoridades
indigenas.

La misma jurisprudencia nos brinda estas reglas que resultaran valiosas para
definir los limites y las competencias de las autoridades indigenas.

La existencia de autoridades indigenas como es logico implica la existencia para
sus comunidades de lo que se conoce como el juez natural®®, ya que al existir
territorios regidos por una normatividad especial y por sus propias autoridades,
pues también los habitantes de ese territorio estaran pues sujetos a la autoridad
ejercida en el mismo, esto lo trata la jurisprudencia de la siguiente manera:

Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva
el derecho de los miembros de las comunidades indigenas a un fuero. Se
concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a
sus normas y procedimientos, dentro de su ambito territorial, en aras de
garantizar el respeto por la particular cosmovision del individuo. Esto no
significa que siempre que este involucrado un aborigen en una conducta
reprochable, la jurisdiccion indigena es competente para conocer del
hecho. El fuero indigena tiene limites, que se concretaran dependiendo de
las circunstancias de cada caso*'.

En la nocion de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de caracter
personal, con el que se pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado
de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad, y
uno de caracter geografico, que permite que cada comunidad pueda juzgar
las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con
sus propias normas. La solucion puede variar si la accidn tipica es cometida

40 E| principio del juez natural consistente en el derecho a conocer por quien se vaa ser juzgado.
“1 Sent. T-496/96.
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por miembros de pueblos indigenas dentro de su territorio, o si un indigena,
de manera individual, incurre en ella afectando a quien no es miembro de
su comunidad por fuera del ambito geografico del resguardo. En el primer
caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las
autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional,
pero en el segundo, el juez puede enfrentar mdultiples situaciones no
solucionables razonablemente mediante una regla general de
territorialidad*2.

La distincidn es importante porque algunas veces, se atiende al fuero personal, o
al fuero territorial, indistintamente para determinar la competencia. Debe
reiterarse, entonces que la coordinacion entre este tipo de fueros corresponde a
las circunstancias particulares de cada caso.

En efecto, la solucién puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de
pueblos indigenas dentro de su territorio, o si un indigena, de manera individual
incurre en ella afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del
ambito geografico del resguardo, en el primero caso, en virtud de consideraciones
territoriales y personales, las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la
funcidn jurisdiccional; pero en el segundo, el juez puede enfrentar multiples
situaciones no solucionables razonablemente mediante una regla general de
territorialidad. Por ejemplo:

a. cuando la conducta del indigena solo es sancionada por el ordenamiento
nacional, en principio, los jueces de la Republica son los competentes para
conocer del caso; pero como se encuentran ante un individuo de otra
comunidad cultural tienen el deber de determinar si el sujeto agresor
entendia, al momento de cometer el ilicito, que su conducta era realmente
negativa, para efectos de reconocerle o no, el derecho al fuero. En este
orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante un
indigena que de manera accidental entro en relacién con una persona de
otra comunidad, y que por su particular cosmovision, no le era dable
entender que su conducta en otro ordenamiento era considerada
reprochable; o por el contrario, enfrentar un sujeto que por su especial
relacion con la comunidad mayoritaria conocia el caracter perjudicial del
hecho, sancionado por el ordenamiento juridico nacional. En el primer caso,
el interprete deberé considerar devolver al individuo a su entorno cultural,
en aras de preservar su especial conciencia étnica; en le segundo, la
sancion en principio, estara determinada por el sistema juridico nacional.

b. en el caso de que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no influye en la
comprension de tal actuar como perjudicial. Sin embargo, el interprete

42 Sent. T-496/96.
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deberd tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de
aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es
conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el
sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que
sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus normas y
procedimientos®®.

la regla de la territorialidad no se puede erigir como absoluta, pues si bien es de
gran ayuda para determinar en ciertas circunstancias la competencia para juzgar
no es un requisito sin equa non para la determinacion de la misma, también puede
activarse la competencia atendiendo a otros elementos que la misma
jurisprudencia ha considerado asi:

No es cierto que la actividad de las jurisdicciones indigenas este
condicionada a que "hayan ocurrido los hechos dentro de su ambito
territorial”. No solo el lugar donde ocurrieron los hechos es relevante para
definir la competencia, sino que se deben tener en cuenta las culturas
involucradas, el grado de aislamiento o integracion del sujeto frente a la
cultura mayoritaria, la afectacién del individuo frente a la sancion, etc. La
funcidbn del juez consistira entonces en armonizar las diferentes
circunstancias de manera que la solucién sea razonable *.

Estas reglas pueden ser (tiles para determinar las situaciones en que se activa la
competencia de las autoridades indigenas para juzgar a sus miembros y presta
valiosa ayuda para evitar en el futuro el desconocimiento de una realidad juridica
como lo es hoy en dia la autonomia jurisdiccional y normativa de las comunidades
contempladas en el art. 246 de la Constitucién nacional.

4.3 EL DEBIDO PROCESO EN LA JURISDICCION INDIGENA.

El debido proceso se constituye en el conjunto de garantias que da forma a los
procesos judiciales y aun a los procedimientos administrativos, esto es que este se
le debe reconocer a todo el que se enfrente a procesos de los antes mencionados.
podriamos enunciar como garantias del debido proceso las siguientes:

- Legalidad de las penas o derecho de toda persona a no ser condenada sino
por hechos que estén previstos como infraccibn penal al momento de su
comision (nullum crime sine lege).

- Legalidad de la sancién o derecho de las personas a no ser sancionadas sino
con aquellas sanciones expresamente consagradas en la ley (nullum poenae
sin lege).

43 Sent. T-496/96.
44 Sent. T-496/96.

71



- Legalidad del juicio o derecho de toda persona a ser juzgada con arreglo al
procedimiento previsto en la ley y ante juez nacional y competente

Ademas la definicion constitucional se consagra en la Carta de la siguiente
manera:

Art. 29-- El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
Su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso.

Es por tanto este un derecho que merece especial atencion y no es, ni debe ser
ajeno a los procedimientos adelantados por la jurisdiccion indigena, por lo cual se
ha considerado su reconocimiento de obligatoria observancia y ademas
desarrollado su contenido y alcances en tratdndose de esta jurisdiccion especial.
Asi lo reconoce la misma jurisprudencia al plantear:

El derecho fundamental al debido proceso constituye un limite juridico-
material de la jurisdiccion especial que ejercen las autoridades de los
pueblos indigenas que la realizan segun sus propias normas Yy
procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucion y
la ley. Cualquiera sea el contenido de las disposiciones juridicas internas
de las comunidades indigenas, estas deben respetar los derechos y
principios contenidos en el nucleo esencial del derecho consagrado en el
articulo 29 de la Carta. En efecto, el derecho fundamental al debido
proceso garantiza los principios de legalidad, imparcialidad, de juez
competente, de publicidad, de presuncibn de inocencia y de
proporcionalidad de la conducta tipica y de la sancién, asi como los
derechos de defensa y contradiccion. El desconocimiento del minimo de
garantias constitucionales para el juzgamiento g/ sancion equivale a
vulnerar el derecho fundamental al debido proceso®.

También se debe entender que el debido proceso en definitiva lo determina la
misma comunidad encargada de administrar justicia en su ambito territorial, asi

45 Sent. T-254/94.
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pues la autoridad que ejerce la funcion jurisdiccional sera la que tradicionalmente
la comunidad haya tenido y no se delimita cual debe ser por ninguna
consideracién externa, mas bien esto esta plenamente en el plano de la
comunidad, tal como lo declaro la Corte cuando se pronuncio de la siguiente
manera:

La garantia fundamental del principio del juez natural no puede ser
desconocida, para determinarlo en cada comunidad de acuerdo a lo
dispuesto por la Corte se ha dicho: "la determinacion estricta del miembro
de la comunidad que debe aplicar la sancion (el gobernador del cabildo
indigena) es contraria al articulo 246 de la Constitucion Politica, que habla
en términos generales de "las autoridades de los pueblos indigenas.

Cada comunidad tiene formas diversas de resolucion de conflictos, a cargo
de personas que no siempre son lo gobernadores del Cabildo y que,
incluso, pueden ser 6rganos colectivos. Asi se pueden distinguir sistemas
de resolucion de disputas segmentarios (en los que la autoridad es ejercida
por miembros del grupo familiar), permanentes (en los que la
administracion de justicia esta a cargo de autoridades centralizadas),
religiosos (en los cuales se recurre a la opinién del conocimiento magico
como los Piache entre los Wayuu o los Jaibana entre las culturas del
Pacifico o de representantes de instituciones religiosas), e incluso
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como la compensacién
(arreglo directo entre dos miembros de grupos familiares)*°.

Esta consideracion hecha en la arriba citada sentencia reconoce la capacidad de
gue las comunidades segun su forma de organizacion tradicional pueden disponer
de diferentes clases de autoridades, siendo que a cualquiera de ellas le esta
permitido por la Constitucion nacional ejercer las facultades jurisdiccionales del
articulo 246.

Dentro del reconocimiento de que debe existir en las comunidades un debido
proceso, este sera el que en el seno de las mismas se considera como necesario
proseguir cuando se juzga a un integrante de las mismas, el requerimiento de su
existencia y modo de ser solo obedece en una minima medida a consideraciones
de caracter externo que la Corte ha dictado en sus pronunciamientos, asi se dice:

El derecho al debido proceso constituye un limite a la jurisdiccion especial,
lo que implica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad de la
organizacion social, politica y juridica de la comunidad de que se trate. Es
obvio, que este limite no exige que las practicas y procedimientos deban
ser llevadas a cabo de la misma manera que como lo hacian los
antepasados, porque el derecho de las comunidades indigenas, como

46 Sent. C-136/96.
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cualquier sistema juridico, puede ser dindmico. Lo que se requiere, es el
cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y que
se acerquen a las practicas tradicionales que sirven de sustento a la
cohesién social®’.

Con referencia a una accion de tutela que entre otros argumentos esgrimia el de
gue se violo el debido proceso del petente en razén de no permitirsele ser asistido
por un abogado en un proceso jurisdiccional indigena la postura de la Corte
Constitucional al respecto:

La Corte encuentra plenamente justificada la respuesta de la comunidad,
gue bien puede oponerse a la practica de instituciones vy figuras extrafas,
COmMoOo un mecanismo para preservar su cultura. La actitud de los jueces de
tutela, al pretender imponer el uso de un abogado en este proceso es, por
lo tanto, contraria al principio de diversidad étnica y cultural, pues en una
sociedad que reconoce la existencia de diferentes formas de ver el mundo,
no es deseable privilegiar las practicas de una determinada cosmovisién, ni
exigir que un grupo humano renuncie a las tradiciones y valores esenciales
para la supervivencia de la cultura que lo caracteriza®®.

Se reconoce asi la diferencia conceptual que se presenta entre las comunidades
indigenas y la sociedad mayoritaria, en la que el derecho a la defensa considera
esencial la representaciéon de un abogado, la Corte aqui obedeciendo al principio
de diversidad étnica y cultural respeta los procedimientos indigenas que plantean
lo que podriamos definir como otros mecanismos de defensa judicial en donde por
el hecho de no nombrarse abogado a quien esta siendo sujeto de un juzgamiento,
no se podra deducir la violacion del debido proceso.

Por ultimo para acercarse a la concepcion que la Corte tiene de este principio
debemos entender que el derecho nacional no indigena tan repleto de
formulismos, procedimientos escritos, palabras sacramentales, plazos y términos,
instancias, medios de prueba y otras caracteristicas que han sido producto de otra
forma de evolucion cultural durante siglos, resulta en la modalidad mas lejana y
ajena a las costumbres juridicas de los pueblos que se han mantenido de una u
otra manera separados de las sociedad nacional, nada hay mas atentatorio que
aplicar a las comunidades indigenas el sistema juridico en su detalle.

4.4 PRINCIPIO DE LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL

Existe una tension entre el reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y
cultural y la consagracion de los derechos fundamentales. Mientras que estos
filos6ficamente se fundamentan en normas transculturales, pretendidamente

47 Sent T-523/97.
48 Sent. T-523/97.
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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 estandares valorativos diversos y hasta contrarios a los
valores de una ética universal aqui, surge el conflicto que planteara que es lo que
una de las partes involucradas en el (Estado) esta llamado a aceptar si quiere ser
respetuoso de la diversidad. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que,
aunque el texto superior se refiere en términos genéricos a la Constitucion y a la
ley como limites a la jurisdiccién indigena, resulta claro que no puede tratarse de
todas las normas constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la
diversidad cultural no tendria mas que un significado retérico. La determinacion del
texto constitucional tendra que consultar entonces el principio de la "maximizacion
de la autonomia."

Este principio lo desarrolla la Corte de la siguiente manera:

"Solo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural”,
es necesario que él interprete al ponderar los intereses que puedan
enfrentarse en un caso concreto al interés de la preservacion de la
diversidad étnica y cultural de la nacion, atienda a la regla de la
maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas y, por lo
tanto, la de la minimizacion de las restricciones indispensables para
salvaguardar intereses de superior jerarquia". Este criterio supone que, en
un caso concreto, solo podran ser admitidas como restricciones a la
autonomia de las comunidades las siguientes:

a. que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de
superior jerarquia (vg. La seguridad interna).

b. que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les
reconoce a las comunidades étnicas.

Como antes se dijo y es bastante l6gico se presentaran conflictos entre el principio
de diversidad étnica y cultural y otros, el cuidado que se debe tener aqui esta en
interpretar estas situaciones teniendo siempre en cuenta que se habla de
comunidades diferentes a la mayoria de la sociedad colombiana y que es esta
misma diversidad la que se busca proteger, esto implica aceptar que la manera de
ver y explicar el mundo no es ni neutral ni privilegiada, sino una entre otras y que
por lo mismo arrastra ella con sus propios limites, por lo tanto un analisis acertado
de situaciones de esta indole sera el que se haga buscando el interprete ubicarse
desde la Optica de la comunidad implicada.

En caso de conflicto con otros principios de igual jerarquia la Corte ha dicho:
Una primera solucién a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos

de un dialogo intercultural que sea capaz de trazar unos estandares
minimos de tolerancia, que cubran los diferentes sistemas de valores. Es
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decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario para la convivencia
entre las distintas culturas, sin que ello impligue renunciar a los
presupuestos esenciales que marcan la identidad de cada una“®.

Se reitera la jurisprudencia en la importancia que reviste el principio de la
diversidad étnica y cultural, cuando se trata de comunidades indigenas es a la luz
del mismo que se deben analizar las diferencias presentadas con respecto al resto
de la sociedad esto podria resumirse en la afirmacion "aprendamos a ver lo bueno
de sus vidas, aun cuando sepamos que hay cosas de lo bueno de sus vidas que
pueden llegar a entrar en conflicto con lo bueno de las nuestras"*’, de esta
manera podemos lograr que se vuelvan entendibles las significativas diferencias
conceptuales con las cuales se aprecian asuntos similares, la Corte enfatiza al
respecto:

Para la Corte, el principio de diversidad e integridad cultural no es
simplemente una declaracién retorica, sino que constituye una proyeccion,
en el plano juridico, del caracter democratico, participativo y pluralista de la
republica colombiana y obedece a " la aceptacion de la alteridad ligada a la
multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del mundo
diferentes de los de la cultura occidental.” La Constitucion politica permite
al individuo definir su identidad con base en sus diferencias especificas y en
valores étnicos y culturales concretos, y no conforme a un concepto
abstracto y general de ciudadania, como el definido por los Estados
liberales unitarios y monoculturales. Lo anterior traduce un afan valido por
adaptar el derecho a las realidades sociales, a fin de satisfacer las
necesidades de reconocimiento de aquellos grupos que se caracterizan por
ser diferente en cuestiones de raza, o cultura. En suma, el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural obedece al imperativo de construir una
democracia cada vez mas inclusiva y participativa y de ser consecuentes,
de otro lado, en la concepcion segun la cual al justicia constituye un ideal
incompleto si no atienden a las reivindicaciones de reconocimiento de los
individuos y comunidades®'.

Un efecto mas realista que el del "consenso cultural" cuando el interprete se vea
en la necesidad de tomar decisiones tratindose de asuntos que sean objeto de un
choque cultural es el qgue manifiesta la jurisprudencia cuando dice:

En aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una
ponderacion entre el derecho a la diversidad étnica y cultural y algun otro
valor, principio o derecho constitucional, se hace necesario entablar una

49 Sent. T-523/97.

0 URIBE BOTERO, Angela, El caso U,wa: Entre el vuelo de lastijeretasy laformadelaley, Ediciones
Rosaristas, Stafe. de Bogota. 2002.
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especie de dialogo o interlocucién directa o indirecta -, entre el juez
constitucional y la comunidad o comunidades cuya identidad étnica y
cultural podria resultar afectada en razon del fallo que debe proferirse. La
funcién de una actividad como la mencionada, persigue la ampliacién de la
propia realidad cultural del juez y del horizonte constitucional a partir del
cual habra de adoptar su decision, con el ethos y la cosmovision propios del
grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su derecho a la
diversidad étnica y cultural. A juicio de la Corte, solo mediante una fusién
como la mencionada se hace posible la adopcion de un fallo constitucional
inscrito dentro del verdadero reconocimiento y respeto de las diferencias
culturales y, por ende, dentro del valor de justicia consagrado en la
Constitucién Politica (C.P., Preambulo y articulo 1°¥2.

Significa entonces que el respeto a este principio estudiado en este capitulo es el
que justifica el mayor rango de accién que tienen las comunidades indigenas para
manifestarse a través de sus instituciones y de su derecho mayor que como ya se
ha dicho responde al campo del derecho consuetudinario estando directamente
influenciado por la costumbre, la moral y la religion de las comunidades lo que
crea la necesidad de su observancia para asi respetar la normatividad de estas
comunidades pues esta inescidiblemente ligada a su diversidad. Se trata esto de
la siguiente manera:

La proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, no
se podria sostener sin una actitud de respeto hacia las distintas
cosmovisiones que se traducen en formas de vida singulares y Unicas. No
se discute que en el territorio nacional se debe acatamiento a la
Constitucion Politica. Empero el juicio de conformidad constitucional de una
determinada accion o abstencion de una autoridad indigena referida a
miembros de su comunidad, como punto de vista externo a la misma, no
puede operar sin que antes se intente aprehender su significado en el
contexto sociocultural en que se origina. La violacion constitucional, cuando
ella se presenta, debe trascender la mera diferencia de enfoque cultural de
una accion y, en términos indubitables lesionar la dignidad de la persona
humana. De lo contrario, se arriesgaria con reducir hasta limites en verdad
opresivos, el horizonte ordenador de una determinada cosmovision y, de
otro lado se tendria que exigir a los miembros de la comunidad indigena
gue en ella encuentran su patrén de socializacién, la asuncién de pautas
extrafias al codigo cultural en el que se cifra su identidad®>".

52 Sent. SU-510/98.
53 Sent. SU-510/98.
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4.5 RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales constituyen una de las limitaciones en el ejercicio de
la jurisdiccion indigena, ya que no pueden ser desconocidos en el ejercicio de la
misma, puesto que se obedece a la consideracion de la fundamentalidad de un
derecho cuando hace parte de aquellos bienes juridicos que por estar
inseparablemente unidos a la condicibn humana, por integrar su nucleo juridico
primario, constituyen el fundamento de toda comunidad politica, en cuanto le
sirven de principio y razén primordial. En este punto es claro que a pesar de las
manifestaciones conciliadoras de la Corte y de hablar de un "consenso
intercultural" habra en definitiva de imponerse la vision que protege como un
maximo valor los derechos fundamentales, con mayor razén cuando se
presentaran casos en los que el dialogo y el consenso resultaran imposibles por
involucrar visiones situadas en extremos irreconciliables en donde no quedaria
mas que ajustarse al ordenamiento nacional. Esto es lo que al respecto considera
la Corte:

Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben cumplir
las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales
responden, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que
verdaderamente "resulta intolerable por atentar contra los bienes mas
preciosos del hombre", decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la
esclavitud, la prohibicion de la tortura y, por expresa exigencia
constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las
penas (entendiendo por ello, que todo juzgamiento deberd hacerse
conforme a las normas y procedimientos "de la comunidad indigena,
atendiendo a la especificidad de la organizacién social y politica de que se
trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico"). Estas
medidas se justifican porgue son "necesarias para proteger intereses de
superior jerarquia y son las menores restricciones imaginables a la luz del
texto constitucional">*.

Una particularidad que se aplica a las comunidades indigenas es la de
considerarlas en su todo como sujetos de derechos fundamentales, justificando
este trato en la necesidad de la conservacion de la integridad étnica y cultural, asi
se encontraran situaciones en las que se reconocen derechos que podrian
considerarse de la drbita individual pero que al mismo tiempo es valido reconocer
a las comunidades por su particular condicion de “"comunidades culturales
diferentes"®®, que son minoritarias en el pais y de las cuales se justifica su
proteccion ya que cualquier situaciéon de intromisibn en su seno amenaza
seriamente su misma existencia, por lo cual se justificara su trato como un todo

54 Sent. T-523/97.
55 Sent. T-196/96.
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que persigue unos mismos objetivos y con un fin comun, esto asi lo reconoce la
Corte en su jurisprudencia de la siguiente manera:

La Corte ha considerado que las comunidades indigenas, como tales, son
sujetos de derechos fundamentales. Ha precisado que los derechos de las
comunidades indigenas no deben ser confundidos con los derechos
colectivos de otros grupos humanos. Con base en la anterior doctrina, ha
sefalado que los derechos fundamentales de los cuales son titulares las
comunidades indigenas son, basicamente, el derecho a la subsistencia,
derivado de la proteccion constitucional a la vida; el derecho a la integridad
étnica, cultural y social, el cual se desprende no solo de la proteccién a la
diversidad y del caracter pluralista de la nacion sino, también, de la
prohibicibn de toda forma de desaparicion forzada; el derecho a la
propiedad colectiva; y, el derecho a participar en las decisiones relativas a
la explotacién de recursos naturales en sus territorios>®.

4.6 PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION CON LA CONDUCTA
SANCIONADA

Tratdndose de sistemas juridicos que responden a distintas visiones del mundo es
l6gico que las sanciones impuestas asi como su duracion e intensidad no seran
uniformes, eso es bastante claro y no deberia despertar mayor discusion pero
viniendo de una tradicién de Unica jurisdiccion no deja de generar confusién que a
ciudadanos del mismo pais, que en determinado caso pudieron haber incurrido en
una misma conducta se les sancione con disimiles criterios y por tanto se
obtengan resultados que se aprecien como mayor 0 menor benevolencia en el
trato de unos y otros, por tanto es conveniente aclarar las consideraciones y los
fundamentos que se contemplan en determinados casos para justificar la
ocurrencia de situaciones como la planteada.

Es claro que no deben corresponder las sanciones impuestas por una y otra
jurisdiccién, cierto es que habra limites que habran de tenerse en cuenta y los
cuales por mas de que exista una autonomia normativa de las comunidades
indigenas no podran ser desconocidos pues representan un minimo fundamental.
Tal como lo dispone reiteradamente la jurisprudencia constitucional asi:

Las autoridades jurisdiccionales gozan de un amplio margen de
discrecionalidad en el uso del poder sancionador atribuido por la
constitucion y la ley. No obstante ese poder no es ilimitado, debe ser
razonable y dejar intactos otros valores protegidos por el ordenamiento®’.

56 Sent. SU-510/98.
57 Sent. T-254/94.
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Asi mismo se reconocen garantias del derecho internacional como que la pena no
puede trascender a la persona del infractor al configurarse esto como contrario a
los tratados internacionales: Articulo 5-2: " la pena no puede trascender la

persona del delincuente >®",

De igual manera se acude en el andlisis de las sanciones impuestas por las
comunidades indigenas al principio a la integridad étnica y cultural, se plantea
también que cuando se trate de asuntos que involucren a comunidades indigenas
los conflictos que se presenten obviamente seran con otras normas del
ordenamiento juridico, pero no por entrar en conflicto con determinada norma
puede hablarse de que se esta contrariando la Constitucion y la ley, esto debera
ser la conclusién de un analisis hecho por el interprete utilizando algunas reglas
gue la misma Corte se ha ocupado en dar:

La Carta parte de la regla general del respeto a la diversidad étnica y
cultural (articulo 7), pero establece la limitacién de esta cuando su ejercicio
implica el desconocimiento de preceptos constitucionales o legales
(articulos 246 y 330). Sin embargo, no cualquier precepto Constitucional o
legal prevalece sobre la diversidad étnica y cultural, por cuanto esta
también tiene el caracter de principio Constitucional: para que una
limitacibn a dicha diversidad este justificada Constitucionalmente, es
necesario que se funde en un principio constitucional de un valor superior a
la diversidad étnica y cultural®®.

También cabe que dentro de las posibilidades normativas de las comunidades
indigenas se sefialen ciertas conductas, que en el ordenamiento nacional no
indigena no son consideradas como reprochables, pero dentro de las mismas si se
consideren como tales, esto se justifica puesto que se trata de comunidades que
por su particular situacion social y percepcion del mundo merecen el respeto de
sus propias formas de determinarse, lo cual se cree conllevara a ayudar a su
conservacion:

La posibilidad de sefialar sanciones por faltas contra la moral, entendida
esta como el conjunto de usos y costumbres de la comunidad, no contraria
las disposiciones de la Constitucion politica. Por el contrario, es un
desarrollo del campo de autonomia amplio otorgado a las comunidades por
los articulos 7 y 246 de la Carta con el fin de preservar los usos y
costumbres de estas®.

Con relacion al tipo de penas y la duracion de estas

58 Convencion Americana de derechos humanos.
%9 Sent. C-136/96.
60 Sent. C-136/96.
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La limitacién del tipo de sancion que puede imponer la comunidad para
conservar sus usos y costumbres contraria tanto la letra del Articulo 246
(que confiere a las autoridades indigenas la facultad de administrar justicia
"de acuerdo con sus propias normas y procedimientos") como la realidad
de las comunidades destinatarias de la norma. En efecto, el arresto no es la
Gnica sancion compatible con la Constitucion y las leyes; dentro del marco
Constitucional, es posible que las comunidades indigenas apliquen una
amplia variedad de sanciones, que pueden ser mas 0 menos gravosas que
las aplicadas fuera de la comunidad para faltas similares; es
constitucionalmente viable asi mismo que conductas que son consideradas
inofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo
sancionadas en el seno de una comunidad indigena y viceversa®®.

En el mismo sentido se ratifica la jurisprudencia en posteriores pronunciamientos
sobre la inconstitucionalidad de la imposicion del tipo de sanciones que se deben
imponer dentro de las comunidades indigenas cuando y atendiendo al principio de
la diversidad étnica y cultural se manifiesta:

No es compatible con el principio de la diversidad étnica y cultural
imponerles a las comunidades indigenas las sanciones o castigos que la
tradicion occidental ha contemplado. Una interpretacion en contrario,
plantearia un razonamiento contradictorio que podria expresarse asi: "La
Constitucién propende a la recuperacion de su cultura, pero solo en
aqguellas practicas que son compatibles con la cosmovisién de la sociedad
mayoritaria”. Es claro que un razonamiento de este tipo responderia a una
hegemonia cultural incompatible con el pilar axiolégico del pluralismo que
entre otras, permite a las comunidades aborigenes la materializacion de
sus costumbres, siempre y cuando no violen el ndcleo duro de lo que
"verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas
preciados del hombre". Pero ademas, desconoceria los mismos preceptos
constitucionales que, al reconocer la autonomia jurisdiccional de los
pueblos indigenas, posibilitan, dentro del marco del Estado, la recuperacién
y reinterpretacion de los simbolos y tradiciones culturales propias®?.

Se establece cuando llegue a conocimiento judicial una determinada decision
proferida por las autoridades indigenas una pauta para el estudio de la
constitucionalidad a la luz del caso particular de estas decisiones:

El juez constitucional debe proceder con cautela y deferencia. De una
parte, se debe evitar la violencia cultural que consiste en ignorar las
categorias a través de las cuales el indigena comprende el mundo que lo
rodea y dirige su comportamiento. De otra parte el espacio de

61 Sent. C-136/96.
62 Sent. T-523/97.
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indeterminacién de las normas constitucionales debe permitir que aflore la
interpretacion que mejor capte las circunstancias y la posicion cultural de
las comunidades indigenas y de sus miembros (interpretacion pro
indigena)®3.

Dentro de su propio territorio las comunidades indigenas tienen la facultad de
tomar las decisiones que consideren convenientes para preservar a su comunidad
y estan autorizados a limitar la circulaciéon de extrafios en su interior sin que esto
implique el desconocimiento injustificado del derecho de circulacion pues se
atiende a la defensa de la integridad de la comunidad que puede verse afectada
por la presencia de personas extrafias a la misma, de tal manera la jurisprudencia
ha reconocido la facultad de controlar sus propios territorios que tienen las
comunidades indigenas de la siguiente manera:

Particularmente, en el caso de las comunidades indigenas, la conservacion
de su cultura legitima con mas fuerza el empleo por parte de sus miembros
de mecanismos para determinar la presencia de "extrafios 0 no extrafios" y
poder comportarse en consecuencia. Si se insiste en recortarles a estos
grupos estos elementales mecanismos de defensa y preservacion, no sera
posible que ellos mantengan su identidad cultural®®.

No obstante para analizar las sanciones impuestas por las comunidades indigenas
se debe partir de una oOptica en la que se da prevalencia al principio de diversidad
étnica y cultural, que conlleva a que sanciones que de ninguna manera pueden ser
impuestas por el ordenamiento juridico nacional sean viables en las jurisdicciones
indigenas, analisis en donde se entrara a determinar los grados de aceptacion que
tiene la aplicacion de un determinado castigo en una respectiva comunidad
partiendo de una vision donde se estudia viabilidad a la luz de la comunidad que
las impone, tal es el caso de sanciones como el cepo y el fuete que la Corte ha
considerado se ajustan al ordenamiento por particulares circunstancias de los
individuos y comunidades que los aplican, pero que sacéndolos del contexto de la
jurisdiccion indigena evidentemente constituyen un trato inhumano, cruel y
degradante.

La determinacion de la intensidad de una determinada sancion, a fin de
establecer si se trata o no de tortura o de un trato cruel inhumano o
degradante, s6lo puede hacerse a la luz de las circunstancias del caso
concreto (duracién de la pena, efectos en la integridad fisica o mental del
condenado, el sexo, la edad, las condiciones de salud, el contexto socio-
politico, etc.)®.

63 Sent. SU-510/98.
64 Sent. SU-510/98.
85 Sent. SU-510/98.

82



Se brinda asi a las comunidades indigenas un margen de accién basado en su
diversidad sociocultural y el interés de conservar sus tradiciones dentro del cual
podran continuar utilizando sus sanciones, podriamos decir tradicionales, ya que a
manera de ejemplo el fuete es un castigo muy comun y generalizado en las
comunidades indigenas pero no es un castigo que histéricamente se haya
utilizado en las mismas, es mas bien un componente que se introdujo por la
influencia de los colonizadores espafioles que lo utilizaban como castigo, y su
reconocimiento obedece a lo que ya se ha explicado como el caracter dindmico
del derecho de las comunidades indigenas a las que en ningdn momento se limita
a seguir sus tradiciones ancestrales, ya que las mismas no se encuentran
inmutables desde tiempos anteriores a la conquista.
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5. EL RESGUARDO DE MALES.

5.1 EVOLUCION HISTORICA.

Durante la conquista ya existia el territorio de Males, region extensa habitada por
los indios Pastos. El actual territorio de Males fue cedido por la corona espafiola
en cabeza de los reyes catdlicos, Don Fernando y Dofia Isabel de Castilla y
Aragon.

Males fue fundado en 1532 por los Caciques: Raimundo Chapuel y Francisca
Chapuel de los Reyes, la fundacion de Males no tiene datos cronoldgicos sino
leyendas que dicen que los actuales habitantes del territorio proceden de la region
del Guamuez, donde existid una ciudad que desaparecié debido a un fuerte
terremoto o encantamiento.

La tradicidn narra que los sobrevivientes emigraron con sus pertenencias a buscar
un lugar apropiado para fundar una poblacién trayendo un gallo y con la creencia
de que donde este cantara seria el sitio ideal para la fundacion, dandose la
circunstancia de que este evento se dio en el sitio inclinado que termina a las
margenes del ri6 Tescual en el cual se ubica actualmente el municipio de
Cordoba.

5.2 ASPECTOS GEOGRAFICOS.

Este resguardo de caracter tradicional abarca un territorio que ademas comprende
tal como se describe a continuacion:

5.2.1 Ubicacion

El resguardo de Males se ubica en el municipio de Coérdoba departamento de
Narifio, a 105 kilbmetros al suroeste de la capital del Departamento de Narifio.
Limita por el norte con Puerres, por el sur con Potosi, por el oriente con Puerres y
el Departamento de Putumayo y por el occidente con Ipiales. Su altura es de 2.867
metros sobre el nivel del mar, la temperatura es de 12 grados centigrados. El area
municipal es de 282 kilometros cuadrados. La precipitacion media anual es de
1.020 milimetros.

5.2.2 Linderos

En el titulo tradicional 509 registrado ante la notaria segunda de Ipiales con fecha
de 13 de enero de 1906 y la ordenanza No. 40 de 1911 se trascriben los
siguientes linderos:

Partiendo de la desembocadura del ri6 Chiguacos en el rio Guaitara, se continua
por el rio Chiguacos aguas arriba, que mas adelante toma el nombre de quebrada
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Churacuan; se sigue por esta quebrada aguas arriba hasta donde le desemboca la
guebrada Sinai, se continua por esta quebrada luego aguas arriba hasta su
nacimiento, de este punto se sigue por una hondonada hasta encontrar el cerro de
las Tres Tulpas o Tolas; se continua en direccion general sur por las divisoria de
aguas hasta encontrar el cerro San Francisco. Partiendo del cerro San Francisco
se continua en direccion Este por la divisoria de aguas del paramo Buena Vista
hasta encontrar el cerro Azuay se sigue en direccién general Este y luego Noreste
por la divisoria de aguas del Paramo Buena Vista hasta encontrar el cerro
Precipicio. Partiendo del cerro Precipicio. Se continua en direccion Oeste hasta
encontrar el nacimiento de la quebrada el Galpon; se sigue por esta quebrada
aguas abajo hasta su desembocadura en el rio Tescual ; se continua por el rio
Tescual aguas abajo hasta su desembocadura en el rio Guaitara. Partiendo de la
desembocadura del rio Tescual en el rio Guaitara, se sigue por el rio Guaitara
aguas arriba hasta donde le desemboca una zanja que divide los predios de los
comuneros Rufino Chalapud, en el resguardo de San Juan y José Antonio Potosi,
en el Resguardo de Ipiales, punto aproximado de coordenadas planas (x 0588960,
y —946980).

Partiendo del sitio donde desemboca la zanja que divide los predios de los
comuneros de Rufino Chalapud, en el Resguardo de San Juan y Jose Antonio
Potosi, en el Resguardo de Ipiales, en el rio Guaitara, punto aproximado de
coordenadas planas ( x 0588960, y — 946980); se continua por el rio Guaitara
aguas arriba hasta donde le desemboca el rio Chiguacos.

5.2.3 Pisos térmicos.

La mayor parte de su territorio es montafioso, destacandose como accidentes
orograficos el Paramo de Las Juntas y los cerros, Precipicio, Azuayo y San
Francisco. Sus pisos se distribuyen entre térmicos templados, frios y paramos. Lo
riegan los rios Guéitara y Guamuez, mas algunas corrientes menores®.

5.3 ASPECTOS SOCIALES

5.3.1 Poblacionindigenay no indigena.

Segun proyecciones del DANE para el afio 2005 el municipio de Cérdoba contara
con una poblacién de 20656 hbs. Distribuidos de la siguiente manera: en la
Cabecera municipal 3767; resto rural 16889°%". La estimacién de poblacién
indigena se hace de la siguiente manera: DANE: 6648; INCORA: 7300;
CABILDOS: 7300. (ver tabla 1).

5.3.2 Acontecimientos.

% ARGOTY CUARAN, Patriciadel Socorro, Caracterizacion fisico-Biotica del Esquema de Ordenamiento
Territorial del Municipio de Cordoba Narifio; UNIVERSIDAD DE NARINO, P. 72.
7 www.dane.gov.co
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Como mayor acontecimiento se puede destacar las festividades del santo patrono

del municipio San Bartolomé las cuales se realizan los dias 24 y 25 de agosto y en

honor al cual se despliegan las danzas y tradiciones de los habitantes de Males.

MUNICIPIO RESGUARDO DANE | INCORA | CABILDOS | HCTREAS | GOBERNADORES
CUMBAL CUMBAL 9963 | 14750 14750 17000 Fidencio Irua.
PANAN 3780 4212 4212 4000 Ivan Puetate.
CHILES 3129 3093 3093 6000 Gilberto Ruano.
MAYASQUER 738 1874 1874 8000 Gerardo Revelo.
GUACHUCAL | GUACHUCAL | 2592 | 4428 4428 3900 Ramiro Inampues.
COLIMBA 1519 2904 2904 2500 Luis Ortega.
MUELLAMUES | 5400 7520 7520 3285 Arturo Pastas.
CUASPUD CARLOSAMA | 3117 | 4630 7620 3800 Fabio Fuelagan.
TUQUERRES | TUQUERRES 1067 3775 3775 8800 Silvio Lagos.
YASCUAL 1451 2400 4491 7000 José Artidio Tez.
IPIALES IPIALES 8391 | 12806 12806 3800 Wilson Morales.
YARAMAL 2126 2107 2107 3000 Martin Guzman.
SAN JUAN 2295 2664 2664 1600 Sergio Mallama.
MALLAMA MALLAMA 1749 4266 4266 12000 Marcial Noguera.
ALDANA PASTAS 4407 4402 4894 2000 Julio Nel Calpa.
CORDOBA MALES 6648 | 7300 7300 8000 Wilson Chapuel.
"POTOSI MUESES 2068 | 2004 2004 1800 Franco E. Mufioz.
GUACHEVEZ | GUACHEVEZ | 1117 2038 2038 4400 Jaime Chazatar.
EL SANDE 1080 1080 * 8825 José A. Zambrano
CONTADERO ALDEA DE 1277 1277 1800 Juan Rosales.
MARIA
PUPIALES MIRAFLORES 1202 Alvaro Ortiz.
TOTAL 62637 | 89530 96305 102685
TABLA 1.
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Fuente: Planes de vida de los resguardos indigenas, Estudios socioeconomicos de los
resguardos realizados por el INCORA y Plan educativo Comunitario de los Pastos Yachaycuna
Minka. * territorio Awa.

5.3.3 Tradiciones.

LOS DANZANTES.

Los danzantes son un grupo caracteristico de la cultura de Males, entre ellos esta
el guiador, el transguiador y los otros dos bailadores, a los cuales acompafian dos
musicos con ritmos de flauta y tambor.

Los danzantes lucen una corona simbolo de rango dentro de la comunidad,
adornada con espejos que demuestra el sometimiento del que fueron objeto por
parte de los espafioles, estos se utilizaban como objetos de caza con los cuales
encandilaban a los animales irradiando la luz solar, también significa el reflejo de
la realidad.

El baile del danzante tiene una riqueza llena de simbolismos, algunos son: el baile
de la culebra, la chumba, la mulita, el ofrecimiento, adelante y atras, el esquina a
esquina, el saludo, escogida de a solo, escogida de a dos y la estrella, se inicia
partiendo como punto de entrada la region del Guamuez, hacen su recorrido en
forma de cruz de pinillo o en “y” hacia delante y hacia atras, desde Guamuez hasta
Males y de Males hasta el Guamuez, marcando en sus huellas el territorio de
Males.

LOS SANJUANES.

Este grupo se conforma por no menos de 25 integrantes, todos hombres de los
cuales 12 se visten de mujer para conformar las parejas debido a que la mujer
esta restringida en la participacién de esta danza.

La coreografia se realiza con movimientos que representan trabajos agrarios como
el de abrir melga o guachar, sus vestimentas incluyen un sombrero adornado de
cintas de diferentes colores que cuelgan por la espalda representando el arco iris
0 "cueche".

Los Sanjuanes sueltan sus pies en forma de rastrilleo, abriendo surcos y melgas
van hacia delante en dos filas una de hombres y otra de quienes se visten de
mujeres girando sobre si mimos, cada fila tiene un capitan, los que encabezan y
dirigen el baile; en ocasiones y segun el baile cada fila se separa muy distante
insistiendo en los giros entre si, los pasos mas conocidos son: la escogida, el
peine, de a dos en dos, el enrede y desenrede, por dentro y por fuera, la bomba y
el ofrecimiento.

5.4 Aspectos econGmicos
Sus 14.326 habitantes fincan su economia en la agricultura y la ganaderia, siendo
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sus principales productos: papa siembra 610 Ha, arveja 220 Ha, haba 56 Ha;
cabezas de ganado 1.032, que aportan 4.170 litros de leche.

El cultivo de la papa es el mas representativo; en orden de importancia le sigue la
arveja, el maiz y la cebolla. La actividad ganadera y la cria de especies menores
genera ingresos complementarios a la actividad agricola que sigue siendo la
fundamental®®.

5.4.1 Fuentes de ingreso.

Es un tema que ha traido no pocos motivos de discordia entre los habitantes de la
comunidad ya que el manejo de los recursos conlleva muchos recelos, es de el
parecer de muchos habitantes que antes nadie queria ser gobernador, y de que
ahora por motivo de el manejo presupuestal esto ha cambiado.

5.4.2 apoyos gubernamentales

La ley 60 de 1993 da la posibilidad de participacion de los resguardos en los
dineros corrientes de la nacion asignandoles un presupuesto para que inviertan en
las necesidades propias bajo la administracion del Cabildo.

ASIGNACION
2004 2005 2006 2007
MALES 611.258.575 660.159.261 716.272.798 | 777.155.986

FUENTE: Documento CONPES SOCIAL 2004.

%8 plan de desarrollo 2004 -2007 Municipio de Cérdoba.
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6. LA JURISDICCION EN EL RESGUARDO DE MALES.

En el Presente capitulo se tratara de aclarar algunos puntos en lo relacionado a la
comunidad de males, su conformacién y la busqueda de la consolidacién de su
derecho consuetudinario frente al Estado.

A través de la historia, la comunidad de Males pese a ser una de las mas
representativas del departamento no ha desarrollado su atribucién constitucional
de administrar justicia con apego a su propia normatividad, pese a esto en el
momento actual se une la comunidad con el fin de hacer valer su “derecho propio”
y se desarrolla la busqueda de un consenso que permita a sus autoridades y
obedeciendo a su propia forma de ver el mundo el volver efectivo lo que dispuso la
Constitucion de 1991 en su articulo 246.

Las dificultades como es légico se presentan y la mayor de ellas de frente al
reconocimiento Estatal sera la fijacion del censo poblacional, pues surge aqui la
discusiéon entre las autoridades del Cabildo sobre la condicién de un grupo de
familias que conforman el resguardo y son catalogadas como familias campesinas,
mismas que las autoridades del Cabildo consideran como indigenas pues estiman
gue con el paso del tiempo se han ido adaptando a sus usos, costumbres y
tradiciones lo cual los hace parte de la comunidad.

6.1 LAS AUTORIDADES COMPETENTES.

El resguardo de Males es administrado mediante la institucién del Cabildo el cual
obedeciendo a lo dispuesto por la ley 89 de 1890 se elige para periodos de un afio
gue se empiezan a contar a partir del 1 de enero.

El cabildo cuenta entre sus miembros con la maxima autoridad como lo es el
Gobernador, ademés de otras autoridades cada una con sus respectivos
suplentes asi:

Gobernador. Gobernador suplente.

Regidor primero. Regidor primero suplente.

Regidor segundo. Regidor tercero suplente.

Regidor tercero. Regidor tercero suplente.

Alcalde ordinario primero. Alcalde ordinario primero suplente.
Alcalde ordinario segundo. Alcalde ordinario segundo suplente
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6.2 LA INSTITUCION DEL CABILDO.

Se trata de una institucién de origen colonial de orden politico administrativo, cuyo
fin es velar por el Resguardo, hacer las adjudicaciones de parcelas, hacer las
segregaciones, ejercer el gobierno econdmico, cuidar titulos y documentos del
resguardo, impedir la negociacién de la tierra, rendir cuentas al final de su periodo,
representacion legal ante las instituciones estatales, resolver conflictos internos vy
administrar justicia dentro de sus territorios.

6.3 LOS USOS Y COSTUMBRES

Existen simbolos correspondientes al reconocimiento e identificacion con valor
cultural, los simbolos de justicia que respaldan a las autoridades de este lugar y se
conservan como tradiciébn son los siguientes: Las sagradas varas de justicia, la
bandera y el escudo que se encuentra en el centro de éstas.

Las varas de la justicia son seis y tienen longitudes diferentes asi: de 64
centimetros para el uso exclusivo del sefior gobernador y sesenta centimetros
para los alcaldes y regidores; sin embargo, todas coinciden porque tienen cuatro
anillos de tres centimetros de longitud y finaliza en una punta o pie que tiene el
mismo material de los anillos con significado preciso de sus partes.

- El primero hace alusiéon de los Pastos.

- El segundo representa la ley y la justicia.

- El tercero rectitud y vida.

- El cuarto fuerza y poder de la madre tierra.

- El color café de la vara significa la tierra labrada por los indigenas de Males.
- El crucifijo indica el respeto a Dios Supremo.

- El escudo de Colombia se encuentra bajo el segundo anillo, simbolo de
patriotismo. La bandera y el escudo son simbolos que fueron adoptados el
11 de junio de 1988 bajo el acuerdo No. 023 para ser izados y utilizados en
los diferentes actos culturales representativos de la comunidad, en ella y
fuera de ella.

La bandera estd compuesta de cuatro colores como son el negro, rojo, azul y
verde; en el centro esta en circulos concéntricos el escudo. La interpretacién de
estos colores es la siguiente: El rojo significa la sangre indigena, grito de libertad
de la raza, que se derramé en las invasiones Incas y Espafiolas para sobrevivir,
como también el honor del santo patrono San Bartolomé; el negro significa la
madre tierra defendida con sacrificios ante la usurpacién de los espafoles y
mestizos; el azul significa el cielo y el petréleo que se encuentra en el Valle del
Guamuez; el color verde representa la fertilidad de los campos con sus
sementeras y asi mismo la dulce esperanza en los gobiernos nacionales, que
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dicten y ejecuten leyes sociales en bien de los resguardos indigenas.
6.3.1 Distribucion de la tierra

la adjudicacion de las tierras de los indigenas de la parcialidad se rige mediante
los siguientes requisitos:

- Se presenta la noticia de un lote disponible, para aspirar a su adjudicacion
el aspirante debe pertenecer al grupo indigena;

- Elinscrito debe aparecer en el libro del Cabildo, prestando sus servicios a
la comunidad, para lo cual el interesado debe diligenciar una solicitud.

El postulante no debe poseer tierras de cabildo, si se demuestra este hecho se
pierde el derecho a su adjudicacién, una vez cumplida la formalidad son
analizados los documentos por el Cabildo de Males, luego enviados a la Alcaldia
para dar una aprobacion a la comunidad indigena, de esta manera el solicitante
estara incluido para posesionarse de su territorio;

El ritual de posesion se realiza en presencia de todos los miembros de la
honorable corporacion del Cabildo de Males, el solicitante y su cényuge, a parte
de otros familiares o amigos que quieran acompaifar, quien recibe promete no
arrendar, hipotecar, ni vender a entidades particulares su propiedad.

El gobernador da por abierta el “acta” y a partir de ese momento todos los
presentes deben mostrar mucho respeto, no pueden reirse, ni hablar, ni hacer
actos de desorden porque seran castigados, al final del acta se procede
disciplinariamente generalmente azotando a los infractores.

La ceremonia de entrega da inicio con estas palabras: “En nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley os doy posesion real, formal y material de
estas tierras”. Como sefial de que va cumplir y como acto de aceptacion del duefio
de la propiedad, éste toma un pufiado de tierra y lo tira hacia arriba y hacia atras
arrodillado. ElI gobernador ordena al alguacil dar tres azotes como muestra de
respeto a la autoridad y a la vez recuerda la manera como castigaban los caiques
a quienes vendian las tierras. Para finalizar se besa la insignia o vara que porta el
gobernador, en nombre de la ley se cierra la cesion rezando la oracion: “Bendito y
alabado sea el Sefior Santisimo Sacramento del Altar” buenos dias sefiores (0
buenas noches). Después los miembros de la corporacién del Resguardo van a la
casa del nuevo propietario quien los ha invitado con anterioridad para agradecer y
brindar comida y bebida a todos los asistentes.

6.3.2 El proyecto del Derecho propio. Las autoridades tradicionalmente se han
ocupado de brindar soluciones a conflictos entre familias, primordialmente por
problemas de tierras, estos problemas son resueltos por el cabildo mediante su
maxima autoridad como lo es el gobernador, mas cuando surgen conflictos de
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jurisdiccion con las autoridades del orden nacional se han encontrado con un
problema por falta de una reglamentacion interna que castigue y sancione las
conductas desarrolladas dentro de su territorio, por tal motivo han sido
cuestionados por autoridades como fiscales y jueces cuando se presentan asuntos
gue involucran a miembros de la comunidad y no se conoce la normatividad ni las
sanciones que se impondran, esto ha creado la necesidad de lograr un conjunto
de reglamentaciones que tendran como fin definir que se hara con los infractores
del “derecho propio”.

La comunidad de este resguardo se encuentra en un proceso de “positivacion” de
su propia normatividad que consiste en sesiones abiertas bajo el acompafiamiento
del abogado indigenista Luis Felipe Florez en donde la comunidad participa
activamente exponiendo sus apreciaciones acerca de como ha de hacerse esta
normatividad que denominan el “derecho propio”, teniendo un tiempo programado
de trabajos y sesiones en distintas zonas del resguardo que estiman tomara
aproximadamente un afio, después del cual se llamara a una gran sesion en la
gue la comunidad aprobara la implementacion de sus estatutos.

6.4 ENTRE VISTA CON EL GOBERNADOR DEL CABILDO DE MALES.

La presente entrevista fue hecha al sefior Gobernador del Resguardo de Males
Wilson Chapuel Perenguez el dia Jueves 30 de septiembre de 2004 y en ella se
pregunta acerca de el desarrollo jurisdiccional y sobre otros aspectos importantes
de la comunidad que daran una idea del estado de cosas en el seno de la misma.

- ¢Cuédl es el origen de la comunidad y de que pueblo mayor provienen? :

Nosotros, la comunidad de Males, segun el historiador Sergio Elias Ortiz, en
tiempo de la conquista, se dice que Males proviene y depende mucho de la gran
familia de los Pastos; En la actualidad esta conformado por 22 resguardos. El
territorio de los Pastos nacio desde la parte del ri6 chota, a las cercanias del rio
Guaitara, con limites de lo que hoy se le conoce como el pedregal; Toda esa parte
pertenecio al pueblo de los pastos, de ahi se forman los asentamientos de las
comunidades indigenas, como aqui alrededor se hicieron los Males, Tiscual,
Canchala y los Mueses; de aqui de Potosi lo que a un futuro se hicieron a esta
familia de lodos los Pastos.

- ¢La constitucion del resguardo que usted preside, sefior gobernador, de
gue afio data y cual es la trayectoria? :

Nosotros, nos arraigamos a un titulo denominado titulo 509 de 1779, del trece de
enero, donde se lo cataloga como él titulo ancestral de la reivindicacion del
territorio indigena de Males, donde segun se redacta en la historia, a este territorio
llegaron otros indigenas del norte que se fueron aprovechando de las tierras y
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estos fueron cediéndoles a familias extrafias; Por eso hoy en dia en nuestro
territorio existen familias no indigenas, que hoy se las conoce como familias
campesinas 0 mestizas, pero que de igual forma ya se han ido adaptando a
nuestros usos y costumbres y tradiciones dentro del conocimiento y pensamiento
indigena. Ese titulo 509 abarca lo que hoy se conoce como el resguardo de
Mueses, abarca lo que hoy se conoce como la parte de Puerres, abarca lo que se
conoce, “como lo que hoy” la parte de aca de Sanjuan e incluso redacta el titulo
que abarca todo lo que es la parte de Tulcan; Entonces el territorio de Males es un
territorio inmenso, 0 sea segun lo que nos explicaban los antropdlogos, el territorio
de males era como ser la tercer parte de todo el territorio de los Pastos, por eso
encontramos Cuaranes en puerres, en Potosi, Mueses, encontramos Canchalas,
Guaran, Gualles, Chapueles, encontramos inclusive hasta en Tulcan, hasta la
parte del mismo Ecuador, por esa comision de que el territorio fue muy amplio el
titulo 509 se abarco de eso y relata de eso a la cabeza de francisca Chapuel,
quien con su esposo Raimundo Chapuel, enfrentaron la lucha sobretodo se habla
de un indigena desconocido; Guasmayan; que fue derrotado, fue sacado del
territorio por aprovecharse de los territorios indigenas; pues hoy el apellido
Guasmayan no es conocido en nuestro territorio, ni en los pastos, el fue sacado de
todo el territorio.

- ¢Ustedes en su jurisdiccion, en su territorio, sancionan conductas o por
ejemplo cuando hay conflictos entre miembros de la comunidad, ellos
acuden al gobernador del cabildo para la solucion de los problemas? :

En este particular, segun la ley 89 de 1890, se hizo un dictamen, para que los
cabildos ejercieran una jurisdiccion, que no fue tanto agradable para los indigenas,
pero en algo por lo menos se cobijaron territorios y familia; alli habla muchas
partes de como van a ser sancionadas las familias que incurran en no
cumplimiento de las funciones que se le han otorgado, de igual forma la parte de
tierras, como debe ser respetado el territorio de un vecino, con el otro vecino y
distintas formalidades; Igual forma, por la ley 89, aun nosotros en lo que es la
entrega de tierras, se le otorga mediante la misma ley 89 al indigena y por lo tanto
el, (nosotros), seguimos con esta parte donde hay el conflicto de tierras, la
maxima autoridad para resolver estos problemas, es el cabildo, ellos ya han
entendido, yo soy una de las personas, de los gobernadores que les a hecho
entender. Por que mas adelante hasta el afio pasado, se acudia al juez, al
inspector de policia o la personera, cosa pues contraria, por que, eso no tiene que
darse, por que ellos si estdn dentro del municipio, pero mas no deben que estar
ligados al territorio indigena, por que el territorio indigena siempre lo tiene que
estar, digamos, en esa vision otorgada que la maxima autoridad otorgada es el
cabildo, y asi de igual forma las familias indigenas que tienen conflictos de
familias, cualquier conflicto incluso pues ya con el 246 de la misma Constitucién
politica de Colombia, hemos podido sacar a algunos indigenas de la carcel, por
eso como haya sido el delito sera sancionado, por eso todavia no he sancionado
la parte del los reclusos, y también las Familias vienen mucho y nos toca
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intervenir; el problema mas grande dentro de las comunidades indigenas es por
territorio; Por territorio hay desunién de familias, hay hasta muertes, masacres,
entonces eso hay; pero siempre el Cabildo, hemos podido llevar esto adelante y
hoy por hoy pues se hace entender, pero pues como se dice, a veces hasta por un
cuarto de tierras, son unos lios tenaces con nuestras comunidades

- ¢La comunidad tiene programado para los dias 8 y 9 la reglamentaciéon de
las sanciones? :

Si, en este particular, pues nosotros gracias a la asesoria, al acompafamiento, no
es que tampoco nos venga a decir como son el doctor Luis Felipe flores, sino que
es un acompafamiento, por que tenemos que tener un acompafamiento juridico,
como de pronto vamos a chocar el 246, con un tipo de sancion de la justicia
ordinaria que nosotros no la conocemos, por decir algo, 0 como podemos ejercer
el cumplimiento de la ley 48 sobre la exoneracion, con lo que es la parte de los
militares, que también maneja la ley 48, el literal d que nos favorece la
exoneracion, o como también vamos a chocar la parte de salud, con las
comunidades indigenas, por ejemplo, ellos hablan mucho de la ley 100, lo de la
reforma de la ley 21, nosotros también tenemos que mirar como va a ser lo de la
medicina tradicional, como queremos que sea nuestra salud, de nuestras
comunidades indigenas, la misma parte de la educacién propia, de nuestra etno
educacién, como hablan ellos de la misma ley 21 o la ley 715, nosotros como de
pronto hablamos del decreto 1148-804, de como queremos que sea la educacion
de nuestras comunidades indigenas; O sea todo esto va a estar dentro del
derecho interno; ¢Por qué? Por que es preciado, toquemos un poquito de
educacion, nosotros queremos con nuestros nifilos 0 nuestros guaguas, reciban
una educacion digamos de la parte de nuestra identidad, por ejemplo, ¢qué
significan nuestras varas de justicia?, ¢Coémo nacié la ley 89?, ¢Por que nacio?,
¢COmo nacio los movimientos indigenas?, ¢Por que somos indigenas?, ¢Por que
nos diferenciamos de los grupos campesinos?, ¢Por que los indigenas tenemos
unos derechos especiales?, si es por que nos creemos mas, 0 es por que nos
creen menos, entonces todas esas cositas se le va inculcando al nifio, para que
vaya teniendo una formacion. También en lo que es la parte indigena. Por que hoy
por hoy, con todo el respeto, todo mundo queremos ser indigenas, pero sin la
vision clara de que es ser indigena, en esa parte no compaginamos con mucha
gente, por que dice yo soy indigena; Mire, muchos llegan a mi despachd y me
piden constancias, pero a veces no se las merecen por que nunca han estado en
un proceso indigena, en una lucha, simplemente son de momento, cuando
necesitan se creen del cabildo y otros, jpeor!, envés de estar del lado del cabildo,
estan en contra del cabildo, a veces, esa comision hay que tenerla en claro y mirar
para que en realidad nos sirve esa parte y por eso, como decia, la educacion es
para eso, es para ir formando a los muchachos, a los jovenes, formando lideres
indigenas, que tengan una conviccion, una vision clara de lo que es el sentir, el
pensar y el actuar como indigenas, que digamos referente a eso, el dia de
mafiana tengamos buenos representantes, buenos lideres indigenas, de que sea
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en ves de desunirnos, estemos unidos y apoyemos a nuestras autoridades y asi
fortalecer nuestro territorio, fortalecer nuestra educacién propia, nuestra salud
propia y aprovechar nuestros recursos, que el Estado nos brinda, para tener una
mejor calidad de vida, por que de lo contrario, pues si seguimos como estamos;
Ustedes miran el conflicto de Ipiales, el conflicto de Tuquerres, como estuvieron en
el conflicto de alla de Maria, el conflicto de aqui de Yaramal, esos conflictos a que
nos traen, a darle papaya al gobierno, que el gobierno digan miren los indigenas,
alld desunidos y son poquitos y todavia se desunen por unos tres pesos que les
damos, dice el gobierno, jles damos, dice el gobierno! ni siquiera dicen, estos son
recursos que por derecho propio les competen; si no dicen les damos, como si
sacaran del bolsillo y nos dieran, “tomen les damos a ustedes, imaginese eso”, el
gobierno lo mira y dice miren como esta desunidos los pastos, ahorita por el
problema de Ipiales mas que todo, los Pastos estan desunidos dicen, pues ahorita
cualquier certificacion, el doctor Jesus Ramirez Cano, como director de etnias de
Colombia; Incluso yo tenia un problema para la parte de exoneracion militar, pues
tenia para 300 jovenes, un ejemplo, y el doctor Jesus Ramirez, me envio para 60,
argumentandome en el oficio, que los otro 240 no estaban censados, radicados, el
estaba dando los puntajes con el censo del 2000, 6sea estaba desactualizado, es
imposible. jPor que decia!, mire, yo le preguntaba al doctor Jesus Ramirez Cano;
yo fui a Bogota, le dije mire, lo bonito es conocer el territorio, conocer Colombia,
pero yo miro, doctor Jesus Ramirez Cano, que usted de pronto, conoce la parte
norte de Colombia, segun lo miro en su fisico y su forma de hablar, por que yo no
creo gue conozca la parte sur, jme parece!. no dijo, por que nosotros trabajamos
con otras etnias, si yo se que han trabajado con otras etnias, pero mire usted, a
mirado que en Colombia, sale todos los dias una noticia de lo que es la violencia 'y
obviamente, Narifio limita con el Putumayo y nosotros quedamos muy cerquita,
nosotros limitamos con el Putumayo, nuestro resguardo limita con el Putumayo, le
dije y la gente la mayoria de nuestra gente salié al Putumayo a buscar una mejor
manera de vida, por que en los tiempos de mas adelante, Alla, pues con toda
honestidad habia trabajo y habia plata, nuestro resguardo, en nuestro pueblo no
habia y la gente salia en cantidades, salian cada 8 dias salian 4, 5 buses de gente
y se iban y cuantos regresaban 1 o 2, pero la mayoria de los buses regresaba
cargado de bultos de naranja, de platano, pero de gente, ya no regresa casi nadie,
le decia yo, o sale la gente, pero ya al momento de haber violencia, cuando entro
el ejercito, a sacar los grupos subversivos, las mismas AUC, la misma guerrilla, se
dieron plomo; alld la gente sali6 y hoy por hoy tenemos toda esa gente en
Cordoba de regreso. En mi resguardo, tengo todo ese mundo de gente, una parte
como desplazada, pero ante todo ellos son indigenas, por que aqui tienen sus
familias, tienen su territorios y hoy digamos, territorio que tenia un compariero
indigena, ahora es minifundio y ahora se esta mas minifundiando, por que la
familia se esta agrandando, mas como vienen mas desplazados, se estan
haciendo ahi. En una casa, le ponia un ejemplo al doctor Jesls Ramirez, una casa
si usted mira con ese censo, un nucleo familiar, digamos, una casa viven 4, 5
grupos familiares, le decia, viven los abuelos, el papa y la mama, los hijos, las
nueras los yernos, viven en una sola casa y mas encima todo ese mundo de nifios
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y ellos tiene el derecho a ser censados, por que se los va a desconocer, por que
son vulnerables, por que son indigenas y son pobres, tienen derecho a ser
censados, pues ahi guedamos en ese alegato, pero parece que no es mi problema
nomas, por eso son los demas resguardos que segun el sefior Jesus Ramirez
Cano, dice que eso no es para........ de por que es imposible, por que a la verdad,
se a estado manejando solo con 6000 dicen, que en Cordoba somos el 95% de
comunidad indigena, pero cuando lo dicen eso, cuando son elecciones populares,
ahi si se acuerdan que somos ese 95% de comunidad indigena, pero la realidad
es otra, solo estan radicados 6500 indigenas en el ministerio del interior, jcomo
les parece! a sabiendas de que en el municipio somos 16000 o 18000 cordoberios,
si no estoy mal y en el ministerio solo estdn 6500 indigenas, si nosotros lo
racionamos somos obviamente la 3 parte menos de la mitad, seriamos nosotros
segun el ministerio del interior. Aqui habemos mas de la mitad son campesinos y
mestizos y habemos pocos indigenas, segun el ministerio, pero segun nosotros el
95% somos comunidad indigena, yo me atreveria a decir que somos el 100% por
gue en realidad cual mas cual menos, nos hemos adaptado a usos y costumbres,
nos estamos adaptando a lo que es ya la autoridad tradicional, como es el
cabildo, ya participamos en formas de eleccién, ya participamos en cualquier
evento, entonces nos estamos educando en el pensamiento indigena, a nosotros
los indigenas nos interesa traer mas indigenas, eso si en esa parte, pues eso seria
claro y lo otro pues también, de que como le digo pues, en mayo del 2005 se va
hacer el censo del Dane, para el sector urbano es un dia y para el sector rural son
2 meses y ahi es cuando le vamos a otorgar al gobierno, le vamos a decir mire
cuantos indigenas somos, el gobierno nos ponia una dificultad para este censo,
era de que solo tenian que censarse los que tenian tierras de cabildo y nosotros le
dijimos que no, por que nosotros hablamos de un titulo general, del titulo por
donde estan los linderos, incluso le deciamos nosotros los indigenas no tenemos
limites, nuestra vision indigena, no debe tener digamos, el resguardo de males
limita al norte con Puerres por ejemplo, para nosotros el territorio no debe limitar,
pero segun lo que es ya la estadistica del ministerio de hacienda, toca enviar un
mapa, donde esta ubicado el resguardo, sus limites sus parcialidades y miramos
cuantas parcialidades hay, diferente a eso ya el ministerio de hacienda hace el
estudio pertinente para mirar y ubicar y pues también el gobierno lo que busca es
para lo de las ETIS, como va hacer lo de las ETIS, entonces nosotros miramos las
ETIS como van a ser y nosotros los gobernadores hemos dado unos
planteamientos; yo estuve por Guambia, por Cajibion, ri6 paila, se han hecho unas
reuniones grandes, para dar nuestros puntos de vista y mirar como vamos a
conformar nuestras comunidades indigenas, pues como le digo una cosa es lo que
decimos aqui, planteamos aqui y otra cosa es lo que el gobierno nos quiere
plantear. Entonces para eso tenemos que tener una vision clara de que es, lo que
queremos con el gobierno, imaginese que Hablando del reglamento interno por
ejemplo, el sefior director de la céarcel civil de Ipiales nos dice, jbueno
gobernadores nosotros lo vamos a soltar! “dicen los fiscales” todos lo vamos a
soltar, pero miren un ejemplo, dicen, el es un violador y violo a una nifia de 5 afios,
dice, para nosotros nos da en jurisdiccién ordinaria de 15 a 20 afios, decian ellos y
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ustedes cuantos afios de carcel le van a dar, como lo van a castigar, como lo van
a sancionar; entonces para eso tenemos que reunirnos en comunidad, reunirnos
con las autoridades tradicionales del cabildo y mirar como sera castigado ese
indigena por haber cometido ese delito, si le vamos a dar los mismos 18 afios de
carcel o calabozo o si le vamos a dar trabajos comunitarias o si le vamos a dar
cepo o le vamos a dar Fuete o si le vamos a poner una multa o si lo vamos a
cohibir de la libertad, que no salga de todo el resguardo; Bueno todas esas cositas
ya las miramos en comunidad, o si va apagar una multa o no se, todo eso ya dice
la comunidad la forma de sancion, por que las autoridades digamos ordinarias ya
tienen todos sus estatutos judiciales, tienen la manera de hacer esto y esto y
Nosotros no, pues apenas estamos creando, pero de igual forma tenemos el 246 y
€S0 Nnos otorga para ejercer justicias jurisdiccionales dentro de nuestro ambito de
autoridad, por eso se ejerce la cuestion politica y ahi si, pues como se dice, el
gobierno nos tiene que respetar esa parte.

- bueno gracias.
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7. CONCLUSIONES.

La jurisdiccion indigena a pesar de la falta de promulgacion de la ley estatutaria
gue la reglamente goza de plena validez y en cierto modo adquiere cada vez mas
vigor dentro del ordenamiento juridico nacional por lo tanto se puede afirmar que
su desarrollo va de la mano con la existencia de los pueblos indigenas que habitan
en el territorio.

La competencia jurisdiccional de las autoridades indigenas no esta limitada por la
materia, por lo cual sus autoridades pueden conocer de todo tipo de conflictos,
guidndose eso si para determinar que asuntos conoceran o no en elementos
brindados por la propia jurisprudencia como el fuero personal o territorial, pero en
ningun caso atendiendo a consideraciones como la materia que se va a conocer.

El desarrollo de las facultades jurisdiccionales de las autoridades indigenas
depende del grado de autonomia y organizacibn que manejen los pueblos
involucrados pues esta les es reconocida por la Constitucién, pero en sus manos
esta el ejercitarla, los pueblos disponen de esta herramienta para la conservacion
de su identidad étnica y cultural mas su desarrollo esta en su propia cabeza ya
gue de lograr los mismos unificar conceptos, se lograra mas reconocimiento de su
autonomia.

Las sanciones impuestas por la jurisdiccion indigena no deberdn ser similares a
las que impone la jurisdiccion ordinaria pues en este caso se reconoce la
diversidad e integridad cultural de las comunidades que esta ampliamente
vinculada con las necesidades de preservacion que estas mismas tienen, y no es
de recibo el obligar a que se sancionen de igual forma las conductas a como lo
hace la jurisdiccion ordinaria, eso si existen limites para la capacidad sancionatoria
de las autoridades indigenas tales como los derechos humanos y la dignidad
humana, pero si se actia dentro de estos marcos no es dable exigir unanimidad
entre unas y otras formas de sancion.

Si bien la falta de promulgacion de la ley estatutaria de la jurisdicciéon indigena trae
inconvenientes al momento de su aplicacion también se puede afirmar que su
expedicion no terminara con los debates que se puedan suscitar, pues los pueblos
indigenas del pais son muy diversos y por ende sus cosmovisiones, por tanto no
se puede puntualizar en torno a situaciones tan diversas, tal como lo recomienda
el mismo juez constitucional seguira siendo el estudio jurisdiccional del asunto la
mejor garantia de un adecuado desarrollo de los postulados constitucionales.
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Por ultimo se puede afirmar de los 80 grupos étnicos que existen en el pais que
sus costumbres son variadas y algunas antagonicas, de tal manera que no es
posible reducir la riqueza y diversidad en un solo cuerpo legal, de modo que el
papel de una ley sobre la materia debe ser muy modesto; el de enmarcar tan solo
los principios, limites y 6rganos que ejecutaran el contenido de dicha ley.
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8. RECOMENDACIONES.

Al ser una realidad la progresiva aculturacion de gran parte de las comunidades
indigenas promovida en su época por el mismo Estado con leyes como la 89 de
1890 se observan comunidades que ya no poseen sus rasgos particulares y en las
gue tampoco se puede hablar de que se rijjan por su propio derecho
consuetudinario, pero que pese a esto, de igual manera buscan recrear sus
normas de convivencia y positivarlas, tal como la constituyente Embera o el
derecho propio del resguardo de Males, si se tiene en cuenta estas realidades y
siendo uno de los objetivos de la Constitucion del 91 la proteccion a la diversidad
étnica y cultural, no solo se podria contemplar que esto se logra protegiendo a
comunidades con un amplio conservancionismo de su cultura, sino también
ayudando a las que progresivamente la han ido perdiendo para que la recuperen.

La capacidad de las comunidades indigenas para desarrollar sus propias
facultades jurisdiccionales ha devenido en trabajos de positivacion de su propio
derecho con el objetivo de que las autoridades del orden nacional identifiquen la
normatividad con la que se enfrentan, lo cual a contrario de lograr un respeto por
la jurisdiccion y costumbres de las comunidades indigenas, lo que hace es
imponer una dinamica de creacion del derecho distinta a la tradicional en las
comunidades, asi al verse enfrentado este hecho a su desarrollo tradicional resulta
en una mayor perdida de su particularidad.

Las autoridades del orden nacional no deben esperar para reconocer en caso de
un conflicto con la jurisdiccion de las comunidades indigenas chocar con un
ordenamiento juridico codificado y explicado al estilo del derecho nacional no
indigena, requieren estos eventos un estudio del caso particular obedeciendo a
normatividad y pautas jurisprudenciales ya dadas, que de igual manera y no solo
mediante un trabajo de comparacion daran una idea de el ordenamiento juridico
del grupo indigena involucrado.

Siendo una realidad juridica la existencia de un sistema de derecho
consuetudinario en el ordenamiento juridico colombiano al reconocerse
expresamente en el articulo 246 de la Constitucion Nacional, se debe ahondar en
las facultades de derecho el estudio de este sistema y sus implicaciones, ya que
los futuros abogados se encontraran ante esta situacion en el desarrollo de su
actividad profesional.
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