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Resumen. Se realizé una investigacién histdrica y socio-juridica sobre el funcionamiento de la Jurisdiccién
Especial Indigena para ubicar las tensiones y dificultades entre la jurisdiccién ordinaria. El estudio deter-
mind que existen relaciones no amigables entre justicia indigena y la justicia ordinaria y una negacién de
la aplicacién de la Ley de Origen como forma viélida de solucién de conflictos de los pueblos indigenas en
Colombia. Como principal resultado se evidencid la imposibilidad del sistema juridico colombiano de ar-
monizar el pluralismo juridico creado en la Constitucién Nacional de Colombia, por lo cual la Jurisdiccién
Especial Indigena es forma de supervivencia y reivindicacién de los grupos indigenas en Colombia. Como
alternativa de salida se propone la incorporacién de esquemas democrdticos deliberativos para sociedades
multiétnicas.

Palabras claves: Jurisdiccién especial indigena, pluralismo legal, reivindicaciones indigenas, estudio socio
juridico.

Abstract. This paper presents historical and sociolegal research on the operation of the Special Indigenous
Jurisdiction, which was conducted with the aim of locating the tensions and difficulties within ordinary
jurisdiction. This study identified enimical relations between jurisdictions, and a negation of the law as
source application valid form of conflict resolution of indigenous peoples in Colombia. The main result
thus evidenced is that of the inability of the Colombian legal system to harmonize the legal pluralism esta-
blished in the Colombian constitution, and thus the Special Indigenous Jurisdiction is a means of survival
and vindication of indigenous groups in Colombia. An alternative solution is proposed in shape of an
incorporation of deliberative democratic schemes for multi-ethnic societies.

Keywords: Special Indigenous Jurisdiction, legal pluralism, indigenous vindications, sociolegal research.

Résumé: Résumé. Cet article présente une recherche historique et sociojuridique sur le fonctionnement
de la juridiction indigéne spéciale, qui a permi localiser des tensions et des difficultés parmi les tribunaux
ordinaires. Létude a révélé qu’il n'y a pas de relations amicales entre la justice autochtone et la justice or-
dinaire, et qu’il y existe une tendence de nier 'application de la loi d’origine comme une forme valide de
la résolution des conflits des peuples autochtones en Colombie. Le principal résultat est celui de l'impos-
sibilité du systéme juridique colombien a harmoniser le pluralisme juridique établie dans la Constitution
colombienne, ainsi que la juridiction spéciale autochtone est un moyen de survie et de revendication des
groupes autochtones en Colombie. On propose una solution alternative, soit I'inclusion de mécanismes
démocratiques de délibération pour les sociétés multi-ethniques.

Mots-clés: Juridiction spéciale autochtone, pluralisme juridique, justifications autochtones, recherche so-
ciojuridique.

Resumo. Foi efectuada uma revisio histérica e socio-juridica sobre o funcionamento da Jurisdigao Especial
Indigena para determinar as tensoes e desafios entre a jurisdicio comum. O estudo apurou que existiam
relagbes nao amigdveis entre justica indigena e a justica comum e uma negagio da aplicacio da Lei de
Origem como forma vilida de resolucio de conflitos dos povos indigenas na Colémbia. Como o principal
resultado se evidenciou a impossibilidade do sistema juridico colombiano de harmonizar o pluralismo
juridico criado pela Constitui¢do Nacional de Colémbia, por causa disso a Jurisdi¢ao Especial Indigena
¢ uma forma de sobrevivéncia e de reivindicagio dos grupos indigenas na Colémbia. como forma alter-
nativa de escoamento propor-se a incorporagio de esquemas democréticos deliberativos para sociedades
multi-étnicas.

Palavras-chave: Jurisdi¢iao Especial Indigena, pluralismo legal, reivindicagées indigenas, estudo socio-ju-
ridico.
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Introduccién

La investigacién histérica y socio-juridica de la Jurisdiccién Indigena, tiene como principal obje-
tivo realizar una evaluacién de su evolucién y funcionamiento desde el ano 1991, donde se quiere
ver las tensiones y dificultades que se presentan en esta jurisdiccién para demostrar las incohe-
rencias sistémicas del ordenamiento juridico Colombiano donde se reproducen las desigualdades
entre grupos étnicos y la sociedad mayoritarias.

La metodologia propia de un estudio socio-juridico integra las variables que caracterizan
Jurisdiccién Indigena y que se correlacionan con efectos causales entre ellas que determinan cémo
se ha venido desarrollando la figura en Colombia. Dada la complejidad del estudio se exploré
el fenémeno desde diferentes métodos: 1. Métodos de andlisis histéricos y discursivo de fuentes
primarias y secundarias especializadas nacionales e internacionales para entender la evolucién de
la regulacién y de las politicas publicas que han incidido en la operacién de la Justicia Indigena.
2. Aplicacién de entrevistas semi-estructuradas con los actores principales ubicados en la ciudad
de Bogotd (instituciones publicas y principales Organizaciones Nacionales Indigenas) y requeri-
miento de informacién oficial de las Entidades Publicas para la ubicacién de las caracteristicas,
diagnoésticos, dificultades de la aplicacién de la jurisdiccién indigena.

Conceptualizacién de la justicia indigena en Colombia

Técnicamente se le denomina Jurisdiccién Especial Indigena en Colombia, estd establecida como
parte fundamental en el Estado Social de Derecho pluriétnico, pluricultural, democrdtico y par-
ticipativo consagrado en la Constitucién Politica de 1991. Esos valores y fines del Estado han
desarrollado la fundamentacién de la cultura como parte de la nacién que se evidencia en com-
plementariedad con los diferentes derechos, obligaciones y garantias: protecciéon de la riqueza
cultural de la nacién y patrimonio arqueoldgico, el derecho a la autodeterminacién de los pue-
blos, proteccién de las lenguas de grupos étnicos, reconocimiento de la igualdad y dignidad de
las culturas. A su vez se ha ampliado la Carta Constitucional por la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas- Convenio 169 de la OIT por medio de la
Ley 21 de 1991.

Los anteriores preceptos constitucionales e internacionales han venido configurando la
Jurisdiccién Especial Indigena establecida como:

Las autoridades de los pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacién de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

Articulo 246 de la Constitucién Nacional de Colombia.
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La Jurisdiccién Especial Indigena, estd ligada con la aplicacién del “Ley de Origen™:

Son las raices originarias y los principios rectores de cada pueblo indigena, establece las maneras de
relacionarse consigo mismo, con la comunidad, con la naturaleza y con el universo; con el propédsito
de mantener el equilibrio y la armonfa entre el ser y la naturaleza.

PNUD, 2013, p. 19

La ley de origen determina el desarrollo indigena, su forma de gobierno, la forma de educacién,
como se debe manejar la salud, y el goce mismo de los derechos colectivos que tienen como pueblo.

Evolucién histérica de los derechos de los pueblos indigenas. “Tensiones
y conflictos que desbordan los Estados Nacionales en la Globalizacién.
Proteccién Internacional y las reivindicaciones de los pueblos indigenas”

La evolucién histérica de la figura de Jurisdiccién Indigena en Colombia estd intimamente li-
gada con el establecimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Esto ha dependido de va-
rios factores el primero, el derecho indiano, segundo, los tratados internacionales de los Pueblos
Indigenas y el Sistema de Naciones Unidas que monitorea su aplicacidn; tercero, la forma que se
decidié constitucionalmente de Jurisdiccién Indigena gracias a los movimientos indigenas desde
los afios setenta, cuarto, las reivindicaciones y poder de movilizacién de los pueblos indigenas
para garantizar sus derechos colectivos y finalmente, los debates dentro de la Jurisdiccién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la jurisdiccién constitucional que ha determinado
el devenir de la figura y especiales protecciones a los grupos étnicos.

La evolucién histérica ha demostrado que a pesar de que en Colombia a partir de la
Constituciéon Nacional en 1991 de un estado pluriétnico donde se garantiza la Jurisdicciéon
Indigena, esto ha tenido tensiones muy profundas que han desbordado la capacidad misma del
Estado, al ser un estado con débil capacidad institucional de garantizar los derechos humanos a
los pueblos indigenas y que a su vez son victimas del conflicto armado.

La jurisdiccién indigena es la aplicacién de la cosmogonia de los pueblos en su vida dia-
ria, concepto que se estd reivindicando actualmente por los pueblos indigenas en Colombia e
Internacionalmente. Por lo tanto esta figura tiene su origen desde la consolidacién de estos pue-
blos atin antes de la Conquista espafiola. No obstante, la jurisdiccién indigena su primera recon-
figuracion fue a través del Derecho Indiano, tiene como fundamento los principios del Derecho
de Gentes desarrollados por tedlogos y filésofos iusnaturalistas de los siglos XVI y XVII que deter-
minaron el tratamiento de la poblacién aborigen americana (Sdnchez, 1993, p. 25) que partieron
de la idea de que la poblacién indigena era potencialmente cristiana para el proyecto colonizador,
por lo cual se establecieron derechos y bienes a Resguardos y Cabildos Indigenas bajo un univer-
salismo occidental concebido por la elite espafiola.

1 En los estudios y literatura consultada se encuentra que se usan como sinénimo Derecho indigena, Derecho Propio, o
sistema de justicia indigena. En esta caracterizacion se usa el concepto de Ley de origen que es el concepto que estdn reivindicando
actualmente los pueblos indigenas colombianos.
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Esa tradicidn de derecho indiano en el Estado Moderno Colombiano, dio como resultado la
Ley 89 de 1890 “Por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que
vayan reduciéndose a la vida civilizada”, ley que estd parcialmente exequible con la Constitucién
Nacional de Colombia de 1991. Sus desarrollos posteriores en el siglo XX, determinaron que el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas dependia de su poder de organizacién
por territorios- Cabildos, resguardos y organizaciones indigenas®. Por lo que se evidencia el pro-
yecto homogeneizador del Estado Colombiano que todavia se evidencia en las reivindicaciones
de la figura de la Jurisdiccion Indigena.

En el contexto de la globalizacién, el sistema de Naciones Unidas y los movimientos interna-
cionales indigenas han afectado los Estados Nacionales como se evidencia en el caso Colombiano
que el desarrollo de la figura de la Jurisdiccién Indigena en el afio de 1991 es gracias a la dindmica
internacional de los derechos humanos reconocidos a los pueblos indigenas. Fenémeno también
que explica Fraser (1997), de la opinién publica global y contra publicos® que ha incidido en la
forma como los Estados Nacionales se comprometan hacer acciones positivas de proteccién en
derechos humanos a los Pueblos Indigenas.

Los derechos de las comunidades étnicas, se ha enfocado en el siglo XX hacia los pueblos in-
digenas, que ha venido estructurando unidades regionales (Europa, Africa y América), dindmicas
que se han suscitado en el contexto de la ONU y de la OIT y en especial en América Latina en
el Sistema Interamericano de Derechos. Como hito se cuenta con el Convenio 107 de la OIT de
1957 y Convenio 169 de 1989 que propuso el marco juridico para la regulacién entre Estados y
Pueblos Indigenas, que si bien en el desarrollo histérico de la regulacién en el Siglo XX se cuenta
con los siguientes instrumentos internacionales: la Declaracién que Garantiza la Independencia
de los Pueblos Colonizados, de 1960; la Resolucidn sobre la Soberania Permanente sobre Recursos
Naturales, de 1962; la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial de, 1963; la Declaracién contra la Discriminacién de la Mujer,
de 1967; la Declaracién sobre el Progreso Social y el Desarrollo de 1969; la Declaracién sobre
la Raza y los Prejuicios Raciales, de 1978 ; la Declaracién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religién o las Convicciones, 1981; la
Declaracién sobre Derecho al Desarrollo y la Declaracién sobre los Derechos de las Personas que
Pertenecen a las Minorias étnicas, Religiosas y Lingiiisticas, de 1992; la Declaracién de Viena

2 En oposicién de la ley 55 de 1905 se determiné la potestad de los entes territoriales para extinguir los resguardos, lo cual
desaté el movimiento Quintin Lame en los afios setentas, lo cual el programa de lucha de los movimientos indigenas y sus orga-
nizaciones: “recuperacién y ampliacién de las tierras de los resguardos, fortalecimiento de los cabildos, el no pago de terraje, dar a
conocer las leyes indigenas y su justa aplicacién, defender la lengua, historia y costumbre indigena y formar profesores indigenas”
(PNUD, 2013). De la Gran Marcha Campesina de 1972, salieron la Organizacién Nacional Indigena de Colombia ONIC en 1982
y otros grupos que han logrado estar presentes en la Constituyente sino también se han estado movilizando por en los espacios de
participacién del Estado y por acciones de tutela a sus derechos.

3 La opinién publica es la esfera publica, en el sentido de Habermas como un foro de las sociedades modernas donde se
lleva a cabo la participacién politica como espacio de interaccién discursiva, donde estd presente el estado, mercados econémicos y
asociaciones democrdticos — personas privadas para discutir asuntos publicos (Fraser 1997,97). Sin embargo, la esfera pablica es un
mecanismo de racionalizacién de dominacion politica (ibid., 99). Segtin Fraser (1997, 114) consiste que en sociedades estratificadas
los acuerdos que incluyen la confrontacion entre una pluralidad de piiblicos [subalternos] promueven mejor el ideal de la paridad en la
participacion que un piiblico dinico, comprehensivo y abarcante. Esto permite el flujo de contra-discursos y permite formular interpre-
taciones opuestas de identidades intereses y necesidades, hay una negociacién cultural e ideolégica.

evista Cientifica “General José Marfa Cordova’. Revista colombiana sobre investigacién en el campo militar 351



Natalia Ruiz Morato

sobre Derechos Humanos de 1993, que replantea los estdndares individualistas establecidos de la
Declaracién de 1948, y la Declaracién de Durban en el afo 2000.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007
de la sesién 61 de la Asamblea General de las Naciones Unidas no es un instrumento coercitivo,
pero es un desarrollo legal internacional y del compromiso de la comunidad internacional para la
eliminacién de violaciones de derechos humanos contra 370 millones de indigenas en el mundo,
para apoyarlos en su lucha contra la discriminacién (UN News Center 2010). Por lo cual, se
consagran derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas, el derecho a la tierra, a sus
recursos, a su cultura, a su identidad, lengua, empleo, salud, educacién, determinar libremente
su condicién politica y su desarrollo econémico, a propender por su propia visién econémica y
social y derecho a la participacion efectiva’.

Hace parte de la politica y derecho internacional los derechos de los pueblos indigenas y
de las comunidades locales, el rol del conocimiento tradicional y conocimiento indigena para
el manejo de la conservacién de la diversidad, esto como respuesta alternativa frente a la crisis
ambiental las Naciones Unidas promulgé la Convencién de la Diversidad Biolégica de 1993.
Esta situaciéon bien catalogada por gran parte de la comunidad académica como SoftLaw, esto
refuerza los derechos de los indigenas, ya que la regulacién sobre el tratamiento del conocimiento
tradicional y diversidad bioldgica imponen limites a la investigacién cientifica para acceder a di-
chos conocimientos y recursos de las comunidades locales. Como directiva se dispone que dicha
comunidad debe participar en las diferentes escalas de la actividad cientifica y el respeto del valor
del conocimiento indigena (Mauro, 2000, p. 1263). Segiin Mauro (2000, p. 1266) armonizan la
Convencidn de la Diversidad Bioldgica, con respecto a la proteccién del conocimiento indigena:
La Convencién Internacional para Combatir la Desertificacion de 1994, la Declaracién de Rio
de 1992, el Férum Intergubernamental sobre los Bosques de 1996, y las propuestas propias de
los indigenas en la Declaracién de Kari-Oka de 1992. Es decir, se han reconocido los pueblos in-
digenas como actores cruciales para la conservacién de los ecosistemas mds vulnerables al cambio
climatico.

El Sistema de Naciones Unidas con sus diferentes Declaraciones y sus Agencias, como tam-
bién la incidencia de Organizaciones Internacionales a que en los estados nacionales de América
Latina establecieran nuevas constituciones nacionales que reformaron la idea de un estado uni-
tario. Se consagran estados plurinacionales, multiétnicos y multiculturales donde se acepta la
Jurisdiccién Indigena. La Constitucién Colombiana de 1991, la Constitucién de Ecuador de
1998, la Constitucién de Venezuela de 1999, la Constitucién de Brasil de 1988, el sistema de
Autonomias Indigenas de la Costa Atldntica de Nicaragua de 1987 y la Constitucién de Paraguay

4 Sin embargo, las negociaciones y ratificacién de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas solo sufri6 el veto de 4 paises- Estados Unidos, Canadd, Nueva Zelanda y Australia- 11 abstenciones y 34 paises no
estuvieron presentes en las votaciones. Para el andlisis los paises en contra de dicho instrumento, demuestran argumentativa las
posiciones reales que afectan la eficacia de estos, que se reproducen a nivel local. Los principales argumentos son primero, contra el
mantenimiento de los sistemas juridicos tradicionales indigenas, Australia consideré que “debe haber solamente una ley para todos
los australianos y no debemos mantener como reliquia practicas legales que no son aceptables en el mundo moderno (BBC News
2007), otra imposibilidad es la devolucién de territorios histéricos, es irrealizable en una democracia occidental bajo gobierno cons-
titucional, y como lo expreso el gobierno de Estados Unidos, la declaracién no tiene una clara definicién del concepto de pueblos
indigenas ni de lo que exactamente intenta abarcar (Shunpinking 2010)
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1992 son los casos prominentes en consagracién de los derechos indigenas a nivel constitucional,
que se pueden catalogar como la acumulacién de procesos juridicos y politicos que se producen
en el orden nacional e internacional que complementarios y contradictorios, son resultado de
movimientos sociales’.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas dentro de un sistema moral y
juridico no ha sido fécil. Sin embargo, Los movimientos indigenas han logrado la imposicién
diferencia cultural, o la distincién de la identidad cultural esto es un desarrollo emancipatorio
de significancia histérica mundial (Turner, 2003, p. 50). Por lo tanto, el movimiento indigena
es mejor entendido como una respuesta al proceso de discriminacién severa y expropiacion. Este
proceso reconoce la equidad tiene que estar basada en el reconocimiento y la negociacién de la
diferencia en vez de la insistencia de la creacién de una homogeneidad cultural en una situacién
donde siempre crece la inequidad econdémica® (Kenrick, 2004, p. 9) que es lo que se ha hecho
es implantar el desarrollo como si fuera una sociedad homogénea en sociedades multiculturales.

En el caso particular, la Jurisdiccién Indigena en Colombia implica la adopcidén del pluralis-
mo juridico que refiere a la coexistencia de sistemas juridicos diversos dentro de un mismo campo
social, lo cual cuestiona la visién etnocéntrica del derecho occidental, que ha sido construida asig-
ndndole el papel de tnico y legitimo referente de derecho por el positivismo juridico, concepcién
ésta que vino a respaldar y consolidar la empresa colonial (Fitzpatrick ,1998).

El pluralismo juridico no es solamente una caracteristica de sociedades con pasado colonial,
sino una propiedad de las sociedades contempordneas estructuradas por una diversidad de siste-
mas juridicos interconectados, como lo senala Santos (1991), para quien el planteamiento central
del pluralismo juridico es ver al derecho como un universo policéntrico de érdenes juridicos o
formas diversas de derecho interconectados y sobrepuestos (interlegalidad), y pueden abordarse
seglin su escala , su proyeccién y su simbologia . Sobre estos mecanismos.

[Los] desarrollos socio-juridicos revelan, pues, la existencia de tres espacios juridicos diferentes a
los que corresponden tres formas diferentes de derecho: el derecho local, el derecho nacional y el
derecho mundial. Es poco satisfactorio distinguir estas formas de derecho con base en el objeto de
regulacién pues, a veces, regulan o parecen regular el mismo tipo de accién social. En mi entender,
lo que distingue a estas formas de derecho es el tamafio de la escala con que regulan la accién social.
El derecho local es una legalidad de grande escala; el derecho nacional estatal es una legalidad de
mediana escala; el derecho mundial es una legalidad de pequena escala [...] Los diferentes érdenes
juridicos operan asi en escalas diferentes y, con eso, traducen objetos empiricos eventualmente igua-
les en objetos juridicos distintos.

Santos (1991, p. 223-224)

5 En América Latina estd creciendo la participacién de los movimientos indigenas en las democracias para luchar con los
desafios de la consolidacién de un régimen, como es el caso de la Confederacion de las Nacionalidades Indigenas de Ecuador
CONAIE, que llamé a una asamblea constitucional para poder validar los derechos indigenas y reestructurar el Ecuador a Estado
Plurinacional (Andolina 2003, 721) que como resultado es la Constitucién Nacional de Ecuador de 1998. Los casos de Colombia
y su constituyente de 1991 donde participaron indigenas, las negociaciones de paz en Guatemala en 1996 por asociaciones civicas,
y el movimiento en Porto Alegre Brasil en la participacién del presupuesto, hacen de los movimientos indigenas latinoamericanos
actores principales en el proceso de la insistencia de las diferencias culturales y en las identidades colectivas retan a los estados para
plantear una ciudadania activa y multicultural (Andolina 2003, 724).

6 Para Kenrick, el sistema internacional y los sistemas internos no han ha podido reconocer los valores que ponen en peli-
gro tanto las relaciones de poder sostenidas por las sociedades dominantes y por el aumento de la desigualdad del mercado mundial.
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Sobre el tema del pluralismo juridico y el uso de este concepto para analizar la situacién de los
paises que forman parte de la sistematizacién, interesa resaltar las siguientes dos definiciones,
debido a que se considera al revisar las constituciones de los mismos, que es posible entrever
como América Latina tiene una clara tendencia hacia el pluralismo del primer tipo, tal como lo
plantea André Hoekeman (1998): Pluralismo de tipo unitario: es el reconocido por el Estado en
la Constitucién pero reservandose la facultad, unilateralmente, de determinar la legitimidad y el
dmbito de los demds derechos . Otra corriente es el Pluralismo igualitario, que reconoce la validez
de normas de los demds sistemas de derecho, su fuente especial es una comunidad que como tal
conforma una parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad entera y por tanto tiene derecho
a que su derecho sea reconocido como parte integral del orden legal nacional por los demis.

Naciones Unidas en el afio 2009, publicé “State of the World’s Indigenous Peoples”, donde
reporta que los pueblos indigenas se ven inmersos en conflictos con la sociedad dominante, rela-
cionados con la pérdida de sus tierras, territorios y recursos o la privacién de sus derechos civiles,
politicos, culturales, sociales y econémicos, lo que encrudece la pobreza y la pérdida del bienestar
de su gente. El rdpido paso de la globalizacién ha acelerado dichos conflictos y los pueblos in-
digenas tienen la necesidad de acceder a mecanismos de resolucién de conflictos pacificamente
(Naciones Unidas, 2009, p. 222). Ese mismo afo, la Corte Constitucional colombiana reconoce
en el Auto 009 de 2009 la vulnerabilidad de los pueblos indigenas en Colombia y su peligro de
extincién por lo cual obliga al Estado Colombiano a establecer una politica especial de atencién.

Segtin Hettne (1996, p. 22-24), la fuente de los conflictos y las tensiones entre los Estados
y las comunidades étnicas e indigenas, como, la desigualdad de las tendencias a largo plazo son
producto de la modernizacién, la urbanizacién y los cambios demogréficos, la competencia por
el control de los recursos naturales, los proyectos industriales y de grandes infraestructuras que
afectan los sistemas ecolégicos locales. Por lo cual, los diferentes efectos que las estrategias de de-
sarrollo tienen en las comunidades son problemas en la distribucién de bienes publicos entre los
grupos definidos culturalmente.

Desde la década de 1980, los conflictos juridicos que involucran pueblos indigenas han
desbordado los limites del Estado Nacién, porque los pueblos indigenas no solo se relacionan con
problemas de carencia de proteccién del Estado, sino también con la globalizacién- contra empre-
sas multinacionales, megaproyectos, organizaciones financieras y organizaciones no gubernamen-
tales, que se han debatido en el seno del sistema Interamericano con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la OIT. Sin embargo, en el Sistema Internacional de Derechos Humanos
no existen mecanismos judiciales para la resolucién de dichos conflictos, tampoco la Corte
Internacional de Justicia provee de un diseno judicial para los casos entre indigenas o colectivida-
des contra los Estados. En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, accede a

7 Se ha proyectado que existen los siguientes casos se van a revisar con detenimiento: CIDH y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos: los Indigenas Guahibos vs. Colombia (1970), La Tribu indigena Ache vs. Paraguay (1974), Yanomamis vs.
Brasil (1980), Indigenas MisKitos vs. Nicaragua (1984), Aloeboetoe vs. Surinam presentado a la Comisién en (1988), Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (1995), Comunidades indigenas Enxet y Kaleyphapopyet-Riachito vs. Paraguay
(1997), Comunidades Indigenas Mayas vs. Belice (1998), Comunidad Yaxye Axa del Pueblo Enxet-Lengua vs. Paraguay (2000) y
La organizacién Yabti Tasba Masraka Nanih Asia Takanka (YATAMA) vs. Nicaragua (2001). En algunos casos se ha ordenado por
parte de la CIDH medidas de proteccién a los pueblos indigenas como también en el caso de el caso de Saramaka versus el Estado
de Surinam es una sentencia interpretativa y vinculante para todos los Estados miembros de la CIDH.
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conocer casos de los pueblos indigenas pero con ciertas restricciones: cuando el Estado ha acep-
tado los protocolos o donde los Estados partes han reportado obligaciones bajo los protocolos.
La evaluacién de escenario de justicia internacional registrada por Naciones Unidas (2009,
p. 223), establece que las decisiones de estos érganos de tratados de derechos humanos no son
vinculantes o exigibles y con frecuencia son ignoradas por los Estados infractores. Por lo tanto, los
esfuerzos indigenas en estos foros no han tenido resultados significativos en la resolucién de con-
flictos. Como tampoco, la experiencia no ha sido alentadora en la forma como se resuelven los con-
flictos entre el Estado y los pueblos indigenas, tal como lo expresa Martinez, M., (1999, p. 196):

En pricticamente todos los casos, tanto en América Latina y en otras regiones mencionadas ante-
riormente, el establecimiento legal se puede ver que sirve como una herramienta eficaz en el proceso
de dominacién. Juristas (con sus elaboraciones conceptuales), las leyes nacionales (con su impera-
tividad, tanto en la metrépoli y en las colonias), el poder judicial (sujeto a la “estado de derecho”),
el derecho internacional por un lado (su cumplimiento asegurado por medios militares) y los tribu-
nales internacionales (sobre la base del derecho internacional vigente) estaban todos presentes para
“validar” juridicamente el saqueo organizado en las distintas etapas de la empresa colonial.

Esa evaluacién histdrico-juridica va acompanada, con la tipologia de medidas de proteccién que
establecen los Estados para los derechos de los pueblos y comunidades étnicas. Por ejemplo, los
Estados que consagran los derechos indigenas a nivel constitucional, como el caso de Colombia,
la proteccién de los pueblos indigenas y comunidades étnicas es débil®. Primero la presencia esta-
tal es débil por lo cual no ha podido implantar politicas diferenciales para la atencién de sus nece-
sidades bésicas. Tampoco, el Estado Colombiano ha podido proteger los pueblos indigenas contra
ataques de los grupos ilegales armados. Como mecanismo especifico de proteccién cuentan con
la consulta previa’ como requisito de concesién de la licencia ambiental'® para los megaproyectos

8 Existen otras normas no menos importantes, que desarrollan la consulta previa y la participacién de los pueblos indigenas
en las decisiones susceptibles de afectarlos como son los Decretos 1396 y 1397 de 1996. Especificamente el Decreto 1397 establece
la Comisién Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacién entre el gobierno y los pueblos indigenas
La primera, como su nombre lo indica, trata los asuntos relacionados directamente con el tema territorial y la segunda fija el pro-
cedimiento para concertar con los pueblos interesados los diferentes asuntos que puedan afectarles. Igualmente es necesario hacer
referencia al Decreto 1320 de 1998, el cual fue expedido por el gobierno nacional para de reglamentar la consulta previa en materia
de explotacién de recursos naturales y que ha sufrido algunas vicisitudes. La Corte Constitucional se pronunci6 frente al mismo y en
sentencia T-652 de 1998, suspendié la aplicacién del mismo, cuando analizé el proceso de consulta con las comunidades indigenas
Embera Katio del Alto Sind, que hacfan frente a la construccién y operacién de una presa hidroeléctrica en su territorio ancestral,
porque considerd que la aplicacién del mismo resultaba a todas luces inconstitucional. También debe resaltarse como antecedente
como por solicitud de la ONIC que es una organizacién de indigenas, se presento una reclamacién ante la OIT por violacién del
Convenio 169 de 1989. El Comité de administracion de la OIT considerd que ‘e/ proceso de consulta previa, tal como expresado en el
Decreto niim. 1320, no estd en conformidad con los articulos 2, 6, 7 y 15 del Convenio”, igualmente pide al gobierno colombiano que
‘Se modifique el Decreto 1320 de 1998 para ponerlo de conformidad con el Convenio, en consultacién y con la participacion activa de los
representantes de los pueblos indigenas de Colombia, en conformidad con lo dispuesto en el Convenio” (Alvarez, 2004, p. xx)

9 Segtn Rodriguez, (2005, p. 15) la consulta previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas de poder de-
cidir sobre medidas (judiciales o administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios,
buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y econdmica y garantizar el derecho a la participacién. Concluye
Rodriguez (2005, p. 36) que es un instrumento de ¢jercicio de la autonomfa de los pueblos indigenas y comunidades negras, donde
la interculturalidad debe ser un criterio fundamental para los procedimientos de consulta, ya que se articula el autogobierno con
los proyectos de desarrollo nacional.

10 Sin embargo, las lecciones en el caso del pueblo U’wa contra Occidental de Colombia Inc en sede de tutela de su derecho a
la consulta previa, tal como lo describe Snchez (2001, p. 97) la Corte Constitucional en su sentencia SU-039 de 1997, no prohibié
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de infraestructura y minero-energéticos. Sin embargo, este mecanismo no soluciona los conflictos
entre los derechos colectivos de los pueblos el derecho al desarrollo de las comunidades étnicas y
las estrategias de desarrollo, es simplemente una herramienta que estd supeditada a como se apli-
que y los procedimientos que se adopten con las comunidades''. Estos problemas desbordan la
capacidad de autonomia, autodeterminacién, gobierno propio y aplicacién de su derecho propio
de los pueblos indigenas.

Esta crisis humanitaria por violaciones de derecho internacional humanitario (DIH) de estas
poblaciones, conllevé a que la Corte Constitucional Colombiana primero declarara la superacién
del estado de cosas inconstitucionales en la Sentencia T-025 de 2004, segundo, mediante el Auto
004 de 2009 para los Pueblos Indigenas y el Auto 005 de 2009 para los Pueblos Afrocolombianos,
determiné que dichas poblaciones estdn en un grave riesgo de exterminio y cultural por causas
no solo del conflicto armado sino también por encontrarse en tierras estratégicas por recursos
naturales y por desproteccién estatal. La Corte Colombiana en dichos Autos establece una serie
de medidas: programas de garantias para atender y prevenir el desplazamiento forzado, planes de
salvaguarda para los 34 grupos étnicos indigenas que estdn en grave riesgo y planes de atencién
diferencial para la poblacién Afrocolombiana. No obstante, el cumplimiento de las 6rdenes de la
Corte Constitucional es bajo'’.

Evaluacién socio juridica del funcionamiento territorial de la justicia indigena en
Colombia. “entre Intromisién y defensa de la cosmovision de los pueblos indigenas”.

Segtn el censo del Dane de 2005 “Visibilidad estadistica de los grupos étnicos™*?, la poblacién in-
digena del pais representa el 3.4% (1.392.623 personas indigenas) de los cuales 49.51% son mu-
jeres y el 50.48% son hombres. De los datos recopilados la poblacién es bastante joven (de 0 a 14
afios es el 39.54%) y la esperanza de vida de los indigenas es inferior a la poblacién colombiana.

La mayoria de la poblacién indigena es rural (78.58%) sin embargo, se ha venido incremen-
tando la poblacién indigena a las dreas urbanas por el desplazamiento, conflicto armado, preca-
riedad econémica en salud y nutricién y los efectos climdticos. Factores que también constituyen
una amenaza para la sobrevivencia de los pueblos indigenas (PNUD, 2013, p.185).

Del censo del DANE estd reportados la existencia de 87 pueblos indigenas en 29 depar-
tamentos del pais donde el Amazonas y Vaupés tienen el mayor niimero de pueblos (tabla 1),

la entrada de la petrolera a su territorio, que era la proteccién que esperaba dicho pueblo, “la Corte se limité a elaborar un fallo
aplicable a cualquier comunidad indigena, no a los U’wa en particular”.

11 No obstante, es claro que la situacién en Colombia es problemética debido a que dichas comunidades ubicadas en te-
rritorio objetivo de los megaproyectos han sido desplazadas por paramilitares que apoyan la realizacién de dichos proyectos o por
guerrillas que se oponen (Rico, 2009, p. 6)

12 El cumplimiento de las ordenes establecidas por la Corte Constitucional para los grupos étnicos en Colombia ha sido
baja (Garavito 2010) tampoco se ha hecho un seguimiento y acompanamiento técnico integral del Gobierno y los grupos étnicos
involucrados, como tampoco la Corte Constitucional desde el ano 2009 no ha vuelto a citar a reuniones técnicas (Entrevistas con la
OPIAC y ONIC 2013). Asimismo, la Mesa de Concertacién Indigena suspendié los didlogos con el Gobierno Santos por el incum-
plimiento de la Ley 1450 de 2011 en la acdpite indigena y el Decreto Ley 4633 de 2011 que dicta medidas de asistencia, atencién,
reparacién integral y de restitucién de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas.

13 Cabe resaltar que el mencionado Censo no conté con la consulta previa y que puede presentar variaciones metodoldgicas
como la no inclusién de informacién relevante a los pueblos indigenas (PNUD 2013,182)
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después siguen Guaviare, Putumayo y Caquetd. Resaltando que son los municipios con mayor
pobreza multidimensional'* y presencia de grupos armados ilegales, FARC, ELN, Urabenos, ras-
trojos y ERPAC (CERAC, 2011).

De conformidad con articulo 246 de la Constitucién Nacional de Colombia la Jurisdiccién
indigena funciona en el territorio indigena, en concordancia, el Decreto 1088 de 1993 que “regu-
la la creacién de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas™® la pobla-
cién indigena se encuentra organizada por resguardos. En Colombia el nimero oscila entre 720
resguardos (DANE, 2005) a 868 resguardos- comunidades en 251 municipios al 2013, pero se
estima que tres cuartas partes de la poblacién indigna no habita en resguardos legalmente consti-
tuidos (PNUD 2013, 188). La mencionada normatividad ha reconocido 292 organizaciones in-
digenas (ibid., 193) y existen 2 organizaciones a nivel nacional la ONIC- Organizacién Nacional
Indigena de Colombia y la OPIAC- Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana. Quienes también estdn participando en el fortalecimiento de la Jurisdiccién
Indigena.

Tabla 1. Pueblos Indigenas y etnias por regiones y departamentos.

Terrotoriales DANE

y departamentos Pueblos indigenas o etnias

Norte
Atlantico Mokana.
Cesar Arhuaco, Kogui, Wiwa, Yuko, jankuamo.
La Guajira Arhuaco, Kogui, Wayuu, Wiwa.
Magdalena Arhuaco, Chimila, Kogui, Wiwa.
Sucre Send.
Noroccidental
Antioquia Embera, Embera Chami, Embera Katio, Sent, Tule, Wauman.
Coérdoba Embera, Katio, Sent.
Chocé Embera, Embera Chami, Embera Katio, Tule, Waunan.
Nororiental
Arauca Betoye, Chiricoa, Hitnu, Kuiba, Piapoco, Sikuani, U’wa.
dNeogzltander Barf, U'wa.
Santander (U’wa), Guanes.

Continua tabla...

14 El IPM es un indice desarrollado por Alkire y Foster (2007, 2011) de la Universidad de Oxford que fue adaptado por
DNP para Colombia, incluyendo cinco dimensiones: condiciones educativas del hogar, condiciones de la nifiez y la juventud, salud,
trabajo, y acceso a los servicios publicos domiciliarios y las condiciones de la vivienda.

15 Este decreto ha impuesto la forma organizativa a los pueblos indigenas lo que también ha generado traumatismos, porque
cualquier cambio que se haga en sus organizaciones tienen que “venir a Bogotd” y es un impedimento para formar gobiernos propios
(Munoz 2013)
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Terrotoriales DANE

v departamentos Pueblos indigenas o etnias

Central
Boyacd U’wa, Muisca.
Caquetd Andoke, Coreguaje, Coyaima, Embera, Embera Katio, Inga,
q Makaguaje, Nasa, Uitoto.
Casanare Amorta, Kuiba, Masiguare, Sdliba, Sikuani, Tsiripu, Yaruros,
U'wa.
Cundinamarca Muisca.
Huila Coyaima, Dujos, Nasa, Yanacona.
Achagua, Guayabero, Nasa, Piapoco, Sikuani, Andoke, barasana,
Meta & 4 P
Bora, Cocama, Inga, Karijona, Kawiyari, Kubeo, Letuana.
Makuna, Matapi, Mirafa, Nonuya, Ocaina, Tanimuka, Tariano,
Amazonas b A
Tikuna, Uitoto, Yagua, Yauna, Yukura, Yuri.
Guania Kurripako, Piapoco, Puinave, Sicuani, Yeral.
. Desano, Guayabero, Karijona, Kubeo, Kurripako, Nukak, Piaroa,
Guaviare o4 )
Piratapuyo, Puinave, Sikuani, Tucano, Wanano.
Bard, Barasana, Carapana, Desano, Kawiyari, Kubeo, Kurripako,
Vaupés Makuna, Nukak, Piratapuyo, Pisamira, Siriano, Taiwano,
Tariano, Tatuyo, Tucano, Tuyuka, Wariano, Yuruti.
Vichada Kurripako, Piapoco, Piaroa, Puinave, Séliba, Sikuane.
Centro-occidental
Caldas Cafamono, Embera, Embera Chami, Embera Katio.
Risaralda Embera, Embera Chami.
Tolima Cayaima, Nasa.
Sur-occidental
Cauca Coconuco, Embera, Eperara Siapidara, Guambiano, Guanaca,
Inga, Nasa, Totord, Yanacona.
Narino Awa, Coreguaje, Eperara Siapidara, Inga, Kofdn, Pasto.
Awa, Coreguaje, Embera, Embera Katio, Inga, Kamentsa, Kofin,
Putumayo g1y &
Nasa, Siona, Uitoto.
Valle del Cauca Embera, Embera Chamf, Nasa, Waunan.

Fuente: DANE 2007.

Para el funcionamiento de la Jurisdiccién Indigena se limita a la competencia territorial, por lo
tanto, el funcionamiento de esta justicia se compone por los criterios de temdticas y la autoridad,
teniendo en cuenta que para el Estado Colombiano y para la Justicia formal- Rama Judicial, eslo
que establece el articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia. Es decir las temdticas que
atiende la jurisdiccién indigena, son las pueden resolver las autoridades de los pueblos indigenas
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que son las que ejercen las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, definidas
dentro de de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean con-
trarias a la Constitucién y leyes de la Republica. Pero esta definicién es miope desde la Ley de
Origen y la misma dindmica de los grupos indigenas en las sociedades complejas postmodernas
con presencia de grupos ilegales armados que promueven conductas ilegales en las dreas donde
estan ubicados.

Las temdticas de la jurisdiccién indigena superan el concepto de “leyes de la Republica” por-
que la Ley de Origen proviene de la cosmogonia y cosmovisién ancestral de cada pueblo, regula
temas espirituales, con la Madre Tierra, con los animales, rios, animales, etc., y la forma como se
solucionan son impensables desde el positivismo juridico. Por lo tanto, no se pueden caracterizar
las temdticas de manera general o categorias universales para todos los grupos étnicos, porque
estas dependen de cada pueblo indigena. La compilacién de temdticas “para que lo entiendan los
no indigenas” dependerd exclusivamente de lo que cada pueblo decida en ejercicio de su autode-
terminacién y autogobierno (Teteye 2013; Gatian, 2013; Mufoz, 2013).

De la misma forma, la ley de origen supera “normas y procedimientos y sanciones” y esta
definicién ha creado problemas en los pueblos indigenas. En la configuracién de la Jurisdiccion
Especial Indigena como creacién constitucional de 1991, conllevé a que algunos pueblos indige-
nas “se llenaran de papeles” de Reglamentos Internos hecho por abogados con una visién fordnea.
Por lo cual, muchos casos se resolvian no tenfan que ver con la Ley de Origen, esto creo un sin-
cretismo juridico y una intromisién ya que varias autoridades gubernamentales torpemente les
exigian a los pueblos indigenas reglamentos internos para aplicar su derecho propio. En algunos
casos el “debido proceso” de un reglamento interno llevaba a decisiones contrarias para la comu-
nidad (Munoz 2013)'¢,

Segundo quienes ejercen la justicia en los pueblos indigenas no es homogéneo para todos los
pueblos, en unos casos son las autoridades tradicionales, los lideres, los médicos tradicionales, las
organizaciones indigenas, los Cabildos, las Asambleas, los capitanes, los thewalas, los sabedores,
y los Taitas; se encontré que entre quienes ejercen la justicia hay algunos que dan consejo, otros
que castigan, y otros que repararan las almas. O la autoridad estd dispersa en la comunidad que
tiene como nucleo la familia o el clan y los problemas se solucionan segin esa escala jerdrquica
(Teteye, 2013). Por lo tanto los tipos de decision son prolificas y se dan segin la forma y poder
de la autoridad.

Por otra parte, las autoridades tradicionales manejan todo lo material y espiritual, inter-
pretan, y hacen cumplir la Ley de Origen mediante procesos ancestrales, orientan y velan por el
bienestar de los Pueblos indigenas y de la humanidad, para garantizar el equilibrio, el orden de la
vida, del universo y de los Pueblos mismos. Apropian el saber colectivo, guardan las creencias y
son la fuente de conocimiento indigena. Que como se expreso en el acdpite anterior, los conflictos

16 Al respecto Mufioz comenté el problema de un indigena en una comunidad del Resguardo Mistratoi y Pueblo Rico
Embera del Rio sanjudn. Frente a una tutela por indigena que habia cometido varios crimenes y reiteradamente por lo cual el castigo
determinado en reglamento interno no servia. Cuando la comunidad decidi6 enviarlo a la cdrcel, el indigena tutelo que se le juzgara
por el reglamento Interno a lo cual la Corte Constitucional accedié. Claramente en esta situacidn la comunidad se vio afectada y su
reglamento interno no resolvié la situacién de conformidad con Ley de Origen.
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que se dan en los territorios indigenas estdn afectando su capacidad de autogobierno y aplicacién
de la ley de origen.

Es fundamental para el Estado la proteccién y aplicacién de la Ley de origen por parte de
los pueblos indigenas: 1) Porque es una parte integral de la estructura social y la cultura de un
pueblo; 2) porque junto con la lengua, constituye un elemento bésico de identidad étnica; 3)
porque la naturaleza de este derecho consuetudinario condiciona las relaciones entre el Estado y
los pueblos indigenas; y, 4) porque repercute en la forma en que estos pueblos gozan o carecen
de derechos (tanto individuales como colectivos). Y es tal su importancia que “constituye uno de
los elementos de preservacién y reproduccién de las culturas indigenas en el continente. Y por
el contrario, su desaparicién contribuye, a su vez, a la asimilacién y al etnocidio de los pueblos
indigenas” (Stavenhagen, 1990, p. 27).

Sin embargo, es importante mencionar que como caracteristica de la Jurisdiccién Especial
Indigena en Colombia, este se permea por las particularidades de los sistemas de solucién de
conflictos presentes en Colombia. Los sistemas que entran en juego son el segmentario, el de au-
toridades comunales permanentes, los religiosos (incluyendo no sélo a la iglesia catélica sino a las
sectas protestantes y a los sistemas religiosos de comunidades indigenas, afroamericanas y campe-
sinas) y los grupos armados (incluyendo no sélo a la guerrilla y al narcotréfico sino al ejército y a
la policia cuando estos se desvian de sus funciones institucionales) y los sistemas de compensacién
directa (reparacién o cobro de sangre) (Perafdn, 1995, p. 22)".

Hay un caso interesante en la Jurisdiccién Especial Indigena que es una forma indigena que
se ha adaptado a ciertos elementos del derecho formal colombiano, que es el Tribunal Superior

17 Sistema segmentario: Se caracteriza por la aparicién de autoridades dependiendo de la posicién de las partes en conflicto.
Las autoridades no son permanentes, ni corresponden las mismas para un tipo determinado de comportamiento. No existe pues
competencia sino una jurisdiccién general de tipo personal, en el sentido en que la autoridad interviene cuando una persona que
pertenece al grupo bajo su jurisdiccién es parte en el conflicto. Esta jurisdiccién puede catalogarse como de parentesco, en cuanto
la pertenencia al grupo pasa por las reglas especificas del parentesco de cada cultura. Se denomina segmentario por dos razones; la
primera, porque las comunidades estdn organizadas socialmente en segmentos: de la familia nuclear a la extensa, del linaje al clan,
de clan a la tribu correspondiendo a cada uno de estos segmentos autoridades especificas. La segunda, porque este sistema se activa
dependiendo de la localizacién de las partes dentro del conflicto. La autoridad entonces, asume su competencia con el surgimiento
del conflicto mismo y la ejerce dentro de los limites temporales del procedimiento de manera exclusiva (Perafin, 1995, 23). Sistema
de autoridades comunales permanentes: Por fuera del sistema segmentario, muchas comunidades han llegado a construir la institu-
cién de las autoridades centralizadas. En general, esta construccién obedece a dos razones: a la respuesta a procesos de complejidad
en el desarrollo social o como reaccién a situaciones de influencia externa. Estas autoridades cumplen funciones jurisdiccionales,
aunque su actuacion estd restringida al funcionamiento del sistema politico segmentario, en la base, y a su coordinacién con el
sistema nacional. La baja cobertura jurisdiccional de estas autoridades, se debe a que su funcién original no es de orden judicial sino
administrativa (Perafdn, 1995, 24). Sistema religioso: Sucede en muchas oportunidades, que a falta de un consenso, se recurra a la
opinién de una persona o grupo de personas que tengan la calidad de detentadores del conocimiento mégico o de representantes
de una institucién religiosa. La intervencién de autoridades religiosas puede trascender estas funciones de consulta de segunda ins-
tancia y pasar a las de autoridad con competencia para decidir. Existen limites entre lo mdgico y lo religioso, entre el shamanismo
y el sistema shaménico o la religién en el sentido en que para estos sistemas la simple actividad de tratamiento de enfermedades
del curandero deviene en una prictica en la cual el sistema, shamdnico o religioso, establece reglas de comportamiento, no solo
espiritual, sino para la vida cotidiana (Perafin, 1995, 26). Sistema de compensacién directa: Este sistema opera a la manera de paso
previo o posterior al funcionamiento de la jurisdiccién. Se trata de la relacién entre los grupos de pertenencia de las partes en con-
flicto, en la bisqueda de una compensacién a través de la cual puede dirimirse el conflicto. En estas compensaciones, resultado de
transacciones, no existe una autoridad que emita fallo alguno. Es también caracteristica de este sistema el que las ofensas, cualquiera
que éstas sean, poseen un precio, la posibilidad de compensarlas con bienes y servicios, que excluyen la pena personal. El sistema de
compensacién directa no es técnicamente una jurisdiccién, en cuanto es un sistema de transaccion (en el previo) o de cobro unilate-
ral (en el posterior), en el cual no existe autoridad, juicio, ni fallo alguno; sin embargo es un sistema difundido para el tratamiento
de los conflictos (Perafin, 1995, 28-30).
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Indigena del Tolima'®, institucién judicial creada por el Consejo Regional Indigena del Tolima
para fortalecer la administracién de justicia al interior de sus territorios y resolver multiples incon-
venientes que se presentaban, ya sea al interior y entre los cabildos de la zona, o entre éstos y los
funcionarios pertenecientes al sistema judicial nacional (jueces y fiscales encargados de la justicia
ordinaria) y respondi6 a la necesidad de atacar la impunidad que se estaba generando, debido
a que las autoridades indigenas desconocian sus deberes como administradores de justicia y por
tanto mostraban falta de compromiso con la aplicacién de justicia al interior de las comunidades
(Ariza, 2010) También el Tribunal Superior Indigena del Tolima fue una forma de contrarrestar
demandas laborales de indigenas a los Cabildos en juzgados laborales ordinarios (Mufioz, 2013).

Otro criterio para determinar la Jurisdiccién Especial Indigena, para superar las nociones de
autoridad y territorio, es lo que plantea Sdnchez (2014, pp. 98-99):

Los “indios” han sido conocidos como seres cuya identidad ontoldgica estd definida por nacimiento
o por portar determinadas caracteristicas. Pero no son pensados y tratados como seres en devenir
cuya identidad no es el mantenimiento de algo inmanente y estdtico, sino que son invencién per-
manente de identidad en relacién tanto al propio mundo como al externo.

Por lo tanto un criterio determinante es la pertenencia étnica aceptada en la Tutela T-496 de
1996. Este indicador debe también entenderse en complemento con el indicador territorial. Es
obvio, que la Jurisdiccién Especial Indigena opera en los territorios indigenas. Sin embargo, los
territorios indigenas se ubican recursos para la mineria o 4reas para cultivos ilicitos lo que fomenta
la presencia de actores externos — como los mineros ilegales- y grupos ilegales que generan grandes
problemas a la Jurisdiccién Indigena en su la aplicacién de la ley de origen bajo el entendido que
ésta también regula las relaciones con la madre tierra®.

Evaluacién socio-juridica de la relacién ente la justicia indigena,
la Jurisdiccién Ordinaria y Constitucional.

Coordinacién con la Jurisdiccion ordinaria

Este indicador es complementario al indicador de funcionamiento de la Jurisdiccién Especial
Indigena, por que el mandato constitucional establece que la Jurisdiccién Indigena debe estar en
coordinacién con el sistema judicial nacional (articulo 246).

Con respecto a la Ley de Coordinacién han sido presentados al Congreso de la Reptblica
por el trdmite correspondiente, tres proyectos, todos por iniciativa del senador Jests Pifacué. En
orden cronolégico, el primero y el segundo fueron presentados en Cdmara y el tercero en el se-

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

19 Al respecto cuando es un proyecto del Estado Colombiano, se debe surtir la consulta previa que es un derecho fundamen-
tal de los pueblos indigenas, pero la jurisdiccién especial indigena no opera por cuanto el interés nacional y la utilidad publica son
limitantes de la autonomifa indigena.
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nado. Los proyectos se distinguen asi: Proyecto niimero 003 de 2000 Cdmara; Proyecto niimero
029 de 2001 Cdmara; Proyecto ntimero 035 de 2003 Senado (Alvarez, 2004) Pero esto refleja que
no hay una voluntad politica desde el Estado y los pueblos indigenas. Para qué una coordinacién?
Bajo el entendido que varios pueblos indigenas ve esta situacién como un vasallaje del Estado,
donde éste no tiene en cuenta sus intereses y no lo ven como una prioridad (Ariza, 2010, p. xx)
y es completamente innecesaria la coordinacién cuando su la aplicacién de la ley de origen es
eficaz®.

En contraste con lo anterior, el Consejo Superior de la Judicatura en diferentes espacios ha
manifestado que “cumple” el mandato constitucional de fortalecer la democracia de participacién
y el pluralismo politico, ideolégico y cultural, asi como fortalecer el pluralismo territorial que se
construye sobre el respeto a los resguardos, a los territorios y a los lugares sagrados de las pobla-
ciones indigenas.

En igual forma fomenta el conocimiento de la jurisprudencia de los pueblos indigenas, la construc-
cién de sus propias escuelas judiciales, la elaboracién de un mapa de identificacién de los territorios
donde tienen asiento las distintas culturas y los distintos sistemas judiciales indigenas; ademds, se
quiere que en este proceso se expida, de manera concertada una ley de coordinacién que permita
que la Fiscalfa, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, los jueces, las Altas Cortes y en fin
todos los operadores de justicia que puedan colaborar y trabajar de manera coordinada para evitar
desgastes y desconocimientos inttiles.

(Alvarez 2004, p. 50).

Al 2013 este estudio exploratorio encontré primero que no se tuvo un acceso a mapas de iden-
tificacion de los territorios del Consejo Superior de la Judicatura, se encuentra son los generales
del censo del DANE de 2005. Tampoco se ha logrado la ley de coordinacién. Se menciona que
la principal estrategia de coordinacién entre la Jurisdiccién Ordinaria y Jurisdiccién Especial
Indigena es lo que realiza la Sala Administrativa de la Rama Judicial de Colombia, que coordina
un proceso de fortalecimiento de escuelas de derecho propio en solo 28 pueblos indigenas de
los 87 pueblos reconocidos®. Es decir la coordinacién de apoyo de la Rama Judicial no alcanza
ni el 50% de la Jurisdiccién Especial Indigena entendida como la que se aplica en los territorios
indigenas (tabla 2).

20 Muchos conflictos que se tratan en la jurisdiccién indigena “quedan arreglados para siempre”, pues en el campo de la
jurisdiccién mdgico-religiosa, se considera que el método de “devolver el mal” es lo suficientemente eficaz como para que un deter-
minado conflicto llegue a un punto de “no retorno” (Perafén, Azcdrate y Zea, 2000, pp. 334-335).

21 Como lo expresaron Teteye y Mufioz de la OPIAC, existen “pueblos no contactados” que no estdn dentro de las esta-
disticas oficiales. Como los que habitan en el parque Yuri, en el eje del rio Puré. Tampoco hay reconocidos otros grupos por la
institucionalidad por su territorio intangible.
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Tabla 2. Pueblos Indigenas y ubicacién geografica del programa de Fortalecimiento de Escuelas de derecho

propio de la Rama Judicial de Colombia.

PUEBLO UBICACION
Pueblo Huitoto Caquetd- La Chorrera
Pueblo Pijao Tolima
Pueblo Wayuu Guajira
Pueblo Achagua Meta
Pueblo Piapoco Meta
Pueblo Sicuani Meta
Pueblo Siliva Meta
Pueblo Guambiano Cauca
Pueblo Los Pastos Narino
Pueblo Nasa-ACIN Cauca

Pueblo Zenu

Cordoba- Sucre

Pueblo Kankuamo

Sierra Nevada de Santa Martha

Pueblo Embera Dovid4 Choco

Pueblo Tikuna Amazonas

Pueblo Arhuaco Sierra Nevada de Santa Martha
Pueblo Embera Chami Risaralda

Pueblo Muiname La Chorrera Amazonas

Pueblo Wiwa Sierra Nevada de Santa Martha
Pueblo Yanacona Huila

Pueblo Kamentsd Putumayo

Pueblo Cubeo Vaupés

Pueblo Tukano Vaupés

Pueblo Ocaina

La Chorrera Amazonas

Pueblo Yagua Amazonas

Pueblo Bora La Chorrera Amazonas
Pueblo Tule Choco-Antioquia
Pueblo Cocama Amazonas

Pueblo Kogui

Sierra Nevada de Santa Martha

Fuente: Respuesta requerimiento de informacién UDAEOF13-2982 Rama Judicial del Poder Puablico.

Sin embargo, con respecto a ese panorama se encuentran casos registrados donde algunos pueblos

indigenas son los que promueven la coordinacién con la Jurisdiccién Ordinaria. Como son los

Embera-Chami donde envia los casos a la justicia ordinaria cuando el cabildo presume la existen-
cia de peligro para una de las partes del conflicto y se teman venganzas, o porque presente dificul-
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tades en la captura del sindicado o cuando no se logra esclarecer una investigacién; de esta manera
se evita que los interesados “denuncien al cabildo por inactividad” (Perafédn, Azcérate y Zea, 2000,
pp. 176-177). El otro caso es el del pueblo Nasa ya que los resguardos son municipios, en los que
se experimenta la coexistencia de dos autoridades que desempefian las mismas funciones en una
misma casa (ACIN, 2005, p 46). O el caso del Tribunal Superior Indigena que tiene Protocolo de
Coordinacion Interjurisdiccional™.

Cabe mencionar que el Consejo Superior de la Judicatura viene construyendo una
“Jurisprudencia Indigena” disponible en internet donde no solo integra lo interno, sino la re-
lacién con la jurisdiccién ordinaria. Es decir es una jurisprudencia desde lo Estatal no desde lo
Indigena.

Los criterios que se tuvieron en cuenta para realizar la compilacién y seleccién de fallos y
decisiones de la Jurisdiccién especial indigena 1980-2006 fueron: por temas entre otros: autori-
dades, representacién, educacién resistencia civil y paz, territorio, linderos y recursos naturales,
en relacién con las decisiones de las autoridades indigenas. Una segunda parte abordo los fallos
de la jurisdiccién nacional, principales sentencias de la Corte Constitucional, decisiones de la
Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Sala Jurisdiccional Disciplinaria (Rama Judicial
del Poder Puablico, 2013).

Al indagar sobre la jurisprudencia indigena, los representantes de la ONIC y OPIAC, mani-
festaron que existe la jurisprudencia indigena, que es la forma como se usa cotidianamente la Ley
de origen, dado que su uso es consuetudinario. Obviamente, también se debe tener en cuenta la
Jurisprudencia Constitucional en la proteccién de los pueblos indigenas.

Sin embargo, como lo manifiesta Ariza (2008):

Compartimos entonces con la doctrina nacional y extranjera que la definicién de las reglas de juego
sobre los limites y competencia de la Jurisdiccién Especial Indigena no es asunto que deban decidir
los tribunales. Esas reglas deben construirse en escenarios de didlogo intercultural, en consulta in-
terna y externa con cada pueblo. Sin embargo, el contenido esencial de los derechos no es discutido
con los respectivos pueblos, pese a los esfuerzos de la Corte Constitucional, a los peritazgos antro-
poldgicos y a oir en audiencia publica a diferentes estamentos. Adicionalmente, atin no estd claro en
estos diecisiete anos de produccién jurisprudencial el niicleo central de valores que la Corte suscribe
en cada cultura; hay de hecho en la jurisprudencia revisada asomos de respeto intercultural pero el
centro de la complejidad estd en el limite de los diferentes derechos encontrados tanto al interior de
los pueblos como en la sociedad mayor. Resolver esta dicotomia implica una reinterpretacién de lo
ya dicho y ubicar, o mejor, encontrar una tesis que no sea ecléctica siempre.

(Ariza, 2008, pp. 77-78)

22 E] protocolo tiene como propésito hacer una coordinacién verdaderamente efectiva y eficaz entre las dos jurisdicciones.
Este protocolo es un instrumento que nace de la experiencia con la Casa de Justicia Regional del sur del Tolima y denota un grado
de avance préctico y concreto en el tema por parte de los miembros del Tribunal y de las instituciones que aceptan el protocolo
(Ariza, 2010).
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Relacion entre la Jurisdiccién Ordinaria. “Una relacién poco amigable”

La relacién de la jurisdicciéon ordinaria con la jurisdiccién especial indigena estd influenciada en
que concibe a los pueblos indigenas como incapaces para juzgar delitos graves y control de la
impunidad. Hay una densificacién de lo penal para todo en la justicia indigena de cuales con los
castigos validos (Munoz 2013). Como lo definié Munoz (2013) es una “relacién poco amigable.”

Prueba de ello ocurre en Colombia con la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura, que en los dltimos afos ha dirimido conflictos de competencia entre la jurisdiccién
ordinaria y la jurisdiccién indigena, retomando, en la mayorfa de asuntos sometidos a su estudio,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pero con una interpretacién de la misma en la que
reiteradamente se afirma que los pueblos indigenas no tienen competencia ni capacidad para asumir
el juzgamiento de indigenas que cometan delitos que atenten contra el orden publico (subversién),
ni tampoco asuntos referidos al trdfico de estupefacientes.

Ariza, 2010, p. 86.

Segtin Munoz (2013) de los conflictos de competencia, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, por ejemplo de 37 casos solo 4 ha aceptado la Jurisdiccién Especial Indigena. De
la misma forma como lo comenta Ariza (2010) en ningin caso:

La Sala Disciplinaria se auxili6 de peritazgo antropolégico alguno, ni consultd a la comunidad de los
respectivos “sindicados”: este tribunal acudié tnicamente a la jurisprudencia constitucional” (...)
“Estas aplicaciones denotan que la la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, desco-
noce de los avances en materia intercultural y de las propias reglas que la Corte Constitucional fijé y
que la misma Sala invoca casi siempre equivocadamente. De las sentencias analizadas, encontramos
entonces que en un 70 por ciento esta Sala niega la competencia de la jurisdiccién indigena. Ello
ocurre, como se ha explicado, por una interpretacién bastante restringida, monista y sobre todo, por
el exacerbado positivismo de parte de esta colegiatura.

Ariza, 2010, p. 87.

Sin embargo, por las entrevistas realizadas con la ONIC y OPIAC (2013) se encuentra que por
parte de las organizaciones indigenas se ha gestionado una coordinacién con el INPEC para que
los indigenas (aproximadamente 72 indigenas de las Amazonas) estén en centros penitenciarios
cercanos a sus comunidades. La coordinacién con la Fiscalia General de la Nacién en las regiones
en la mayoria de los casos no respeta los territorios indigenas como la jurisdiccién indigena y
siempre plantea la situacién como “obstruccién a la justicia” especialmente donde los indigenas
no son beligerantes. Esto no pasa en el Cauca. La Fiscalia Regional respeta la autoridad indigena
porque que sus funcionarios “pueden recibir el cepo” (Mufioz 2013) “Las instituciones crean es
mids problemas en los territorios indigenas” (Gaitdn 2013).

Para los indigenas ven como una profunda dificultad para la Jurisdiccién Especial Indigena
“que los jueces se burlen de la justicia propia” (Gaitdn 2013).

Los jueces ordinarios manifiestan que las autoridades indigenas no tienen la capacidad suficiente
para juzgar casos de importancia o mds complejos. De acuerdo a su opinidn, las autoridades in-
digenas deben limitarse simplemente a juzgar casos menores. A su modo de ver, las autoridades
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indigenas utilizan su propia jurisdiccién s6lo cuando las circunstancias lo ameriten, es decir, cuando
buscan evadir la aplicacién de la justicia ordinaria.
Ariza, 2010, p. 60.

Relacién entre la Corte Constitucional- “Entre el pluralismo unitario e igualitariog”

La relacién entre la Corte Constitucional Colombiana y la Jurisdiccién Especial Indigena por
la carencia de ley de coordinacién, la corte ha asumido esta coordinacién a través de estudio de
casos concretos por tutela, ha procurado establecer las reglas que guien la interaccién de la justicia
oficial con la indigena (Ariza 2010) como también los limites de la autonomia de la Jurisdicciéon
Indigena -Se podria decir que la Corte Constitucional ha definido la Jurisdiccién Indigena en
Colombia- De la misma forma, los pueblos indigenas acuden a la tutela para proteger sus dere-
chos fundamentales colectivos imponiendo ordenes y obligaciones al Estado.

Primero, la Corte Constitucional ha reconocido que la Jurisdiccién Especial Indigena tiene
todas las potestades que tiene cualquier jurisdiccion: notio, iudicium, imperium o coercio®. Sin
embargo, segin Ariza (2008), con respecto al conflicto de competencias.

La Corte ha tenido en estos afios diferentes posturas frente a las decisiones de las autoridades indi-
genas. Entre las mds destacadas citemos:

e Pedir que se repita el juzgamiento.

*  Ordenar que se consulte de nuevo a la comunidad a ver si se repite o no el juicio y
si no se repite, pasdrselo a las autoridades judiciales ordinarias.

*  Reconocer plenamente la decisién.

*  Reconocer parcialmente la decisién y pedir revision de la misma.

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

Ariza, 2010, p. 76.

La jurisprudencia analizada respecto a la jurisdiccién indigena y sus mdltiples interpretaciones
por parte de la Corte, deja ver que ésta ha llevado a una restriccién de los derechos de los pueblos
considerados tanto en lo referente a sujetos colectivos como a sujetos individuales. Estas multiples
interpretaciones conllevan el menoscabo de diferentes derechos de los pueblos indigenas, pero de
hecho el més afectado a lo largo de estos afios es el del ejercicio de la propia jurisdiccién, porque

23 Esto es, la potestad para conocer los asuntos que le correspondan, incluyendo funciones operativas para citar a las partes,
recaudar pruebas (#0ti0); la potestad para resolver los asuntos que conoce, siguiendo su propio derecho (iudicium), y finalmente, la
potestad de usar la fuerza para hacer efectivas sus decisiones en caso de ser necesario. Ello comprende acciones que pueden restringir
derechos, tales como ejecutar detenciones. (Ariza 2008)

24 Esto se unificé mediante sentencia SU-510 de 1998 sobre los criterios de divergencia en tutela llegando a la conclusién
que no se afecte los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad como limite de la autonomia de la Jurisdiccién
Indigena.
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a medida que pasa el tiempo se establece mayores limitantes que impiden a las autoridades indi-
genas administrar justicia. (Ariza 2008)

La Corte Constitucional Colombiana ha impuesto categorias universales occidentales a la
Jurisdiccién Indigena como el debido proceso para la aplicacién de la Ley de Origen. Al respec-
to, no hay un consenso. Los pueblos indigenas tienen una cosmovisién y le dardn un contenido
diferente a la normatividad juridica colombiana. Situacién que también es contradictoria con di-
versas sentencias ha sostenido que la Jurisdiccién Especial Indigena “no puede ser reglamentada,
basicamente por dos razones: primera, se presume —y con razén—, que dentro de las tradiciones
propias subyace de por si una normatividad o reglamentacién cultural; y, segunda, de hacerse eso,
se atentaria contra la diversidad étnica y cultural del pais”. (Ariza 2010).

Con respecto a la autonomia de la Jurisdiccién Indigena, la Corte Constitucional ha deter-
minado los siguientes criterios:

1. A mayor cohesidn y autocontrol por parte del grupo y con el fin de asegurar la conservacién de
los usos y costumbres del grupo, se reconoce una mayor autonomifa.

2. Los derechos fundamentales constituyen los minimos juridicos para la convivencia y bajo nin-
gln supuesto podrdn denegarse.

3. Lasnormas de orden publico del derecho nacional priman sobre las normas de las comunidades
indigenas siempre que protejan un valor constitucional de mayor peso que el principio de la di-
versidad étnica y la integridad del grupo indigena. No por la sola existencia de una ley contraria
a las costumbres estas pueden ser desconocidas.

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

Ariza 2010, pp. 93-94.

Como lo expresa Sdnchez (2004) para la Corte Constitucional colombiana no ha sido ficil el
manejo sobre cuestiones multiculturales y son diversas las interpretaciones de la tensién entre
diversidad y unidad cultural que existe al interior de la Constitucién desde el liberalismo® y mul-
ticulturalismo. La tutela puede ser un medio para el fortalecimiento de la etnicidad y la cultura.
No se puede negar que por medio de la Tutela en Colombia se han querido acomodar las mino-
rfas culturales a los valores morales y politicos de la mayoria, pero para esto hay que honrar a los
pueblos indigenas que procuran hacer justicia de manera rigurosa para resolver sus conflictos, en
un contexto de pluralismo juridico que trasciende los papeles de actores, actuaciones, aplicaciones
técnicas y aplicaciones edificantes, y respetando como principio la interculturalidad, para coac-
cionar a sus sociedades particulares.

a.  Realizar el pluralismo juridico. Si el derrotero constitucional fue valorar la existencia de mundos
culturales distintos y distribuir las competencias jurisdiccionales ordinarias con los jueces na-

25 La regla de que los valores bdsicos del liberalismo deben ser reconocidos por todas las culturas, la segunda indica que los
derechos individuales pueden ser restringidos si hay evidencia de que este es el tinico medio disponible para evitar la desaparicién
de una cultura. Estos dos puntos de vista argumentan que al dar prioridad a las tradiciones morales y politicas de la mayoria se
resuelve justamente el conflicto entre la cultura dominante y las minorfas culturales. La tinica diferencia cultural que la Constitucién
reconoce y acomoda es entonces aquella producida por las varias interpretaciones del canon liberal. Como consecuencia, el Estado
puede legitimamente invertir sus recursos en la transformacién de cualquier tradicién que se encuentre fuera de los limites del
liberalismo (Bonilla, 2005, pp. 3-6).
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turales de los pueblos indigenas, es fundamental que esa metamorfosis también ocurra mds alld
de cada uno de los Si el derrotero constitucional.

b.  Interculturalidad como principio. Los intercambios entre sociedades culturalmente distintas de-

ben centrarse en la disposicién a dar y a recibir, para generar equilibrio, porque este principio
apunta a la construccién de sujetos socialmente competentes para el respeto y valoracién de la
diferencia.
La valoracién de si mismos, como pueblos indigenas, prospera dentro de esos pueblos en la
medida en que las comunidades y cada uno de los comunitarios miembros se encuentren lu-
chando por aumentar la comunicacidn, el fortalecimiento y defensa de los propios argumentos,
rechazando los mecanismos internos o externos que los acallan.

Sdnchez, 2008, p. 148.

Finalmente, como se evidencio en las entrevistas con la ONIC y la OPIAC, los grupos indigenas
han logrado reivindicar la proteccién de sus derechos como pueblo frente a los problemas es-
tructurales de la violencia y desplazamiento y las constantes violaciones al Derecho Internacional
Humanitario. Por lo tanto, Corte Constitucional Colombiana primero declarara el estado de
cosas inconstitucionales en la Sentencia T-025 de 2004, segundo, mediante el Auto 004 de 2009,
que ordenaron una serie de medidas: programas de garantias para atender y prevenir el desplaza-
miento forzado, planes de salvaguarda para los 34 grupos étnicos indigenas que estdn en grave
riesgo y planes de atencién diferencial para la poblacién Afrocolombiana.

Evaluacién socio-politica del e fortalecimiento institucional por parte del Estado
colombiano y agencias internacionales a la Jurisdiccién Especial Indigena.

En complemento de los anteriores indicadores, por la lucha reivindicatoria de los pueblos in-
digenas para cumplir los fines del Estado Social de Derecho, pluricultural y pluriétnico, como
también las ordenes que ha departido la Corte Constitucional (Auto 004 de 2009) para la protec-
cién de los derechos de los pueblos, donde es parte esencial la Jurisdiccién Indigena como forma
del derecho de la autodeterminacién y autogobierno, se analizardn las diferentes politicas para el
fortalecimiento de la Jurisdiccién Indigena.

Politicas del Estado Colombiano.

Especificamente para la Jurisdiccién Especial Indigena, actualmente la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, en virtud de las competencias otorgadas mediante la
Constitucién Politica en el articulo 246, que le otorga la competencia para sefialar la forma
en que debe darse la coordinacién de la Jurisdiccién Especial Indigena con el Sistema Judicial
Nacional, ha desarrollado su labor desde 5 lineas estratégicas: diagndstico®, coordinacién?, ca-

26 La Sala Administrativa realizé durante el afio 2012 cinco (5) talleres regionales de diagnéstico, en donde se identificaron
diferentes necesidades de las comunidades indigenas en materia de coordinacién. Un taller especifico de diagnostico para la restitu-
cién de tierras de territorios colectivos.

27 Comisién Nacional de Coordinacién de la Jurisdiccién Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional. La Sala
Administrativa, con el apoyo de la ONIC, disefio, convocd y organizé la Comisién Nacional de Coordinacién, como “6rgano e
instancia permanente de interlocucién, concertacién, planeacién, disefio y seguimiento de las politicas publicas de la Rama Judicial
en materia de Jurisdiccién Especial Indigena”. Esta instancia fue creada mediante Acuerdo PSAA12-9614 de 2012.
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pacitacién®, fortalecimiento y difusién®. (Rama Judicial del Poder Puablico, 2013). En el afio
2004 estuvo funcionando el “Programa Intercultural sobre Jurisdicciones Especiales Indigenas”
o el “Programa de apoyo a la coordinacién entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccién
Especial Indigena”, auspiciados por organizaciones como la Unién Europea, el BID y la Agencia
de Cooperacién Internacional (ACCI) y en el marco de los cuales se ha contado con la participa-
cién de organizaciones de orden nacional de pueblos indigenas como la ONIC, pero también de
miembros de diferentes pueblos indigenas, y de instituciones estatales como el Concejo Superior
de la Judicatura, y el Ministerio de Justicia y del Interior.

No obstante, estos programas de la Rama Judicial no han logrado una coordinacién amplia,
empezando desde la Sala Disciplinaria, donde se evidencié en el anterior indicador que la Justicia
Ordinaria se limita a aplicar la jurisprudencia constitucional y no aceptar la Jurisdiccién Especial
Indigena.

En temas de actual debate de la reforma a la Justicia y de presupuesto, no figura presupues-
to especial para la Jurisdiccién Especial Indigena. Desafortunadamente en los documentos de
politica publica a todo el sector Justicia no se encuentra un documento o linea especifica para
la Jurisdiccién Especial Indigena. Por ejemplo, en el documento disefiado por el Departamento
Nacional de Planeacién “2019 Visién Colombia II Centenario. Garantizar una Justicia Eficiente”.
Para la Jurisdiccién Especial Indigena se referencia en la submeta para redisefiar los programas de
formacién y capacitacién de operadores de justicia’.

El problema de presupuesto fue indicado como el factor de mayor dificultad por las or-
ganizaciones indigenas ONIC y OPIAC para fortalecer la figura de la Jurisdiccién Indigena.
Acompanado de la carencia de la voluntad politica porque no ven crucial el multiculturalismo
y el pluralismo juridico como fin y valor del Estado Colombiano. También estas organizaciones
criticaron el capital humano que estdn en las Instituciones del Ministerio Pdblico, Fiscalia y Rama
Judicial desconoce como interactuar con los pueblos indigenas creando mayores conflictos.

Propuestas de Politica desde los Pueblos Indigenas.
“Si los indigenas mejoran sus condiciones de vida Colombia mejora.”

Las propuestas desde los pueblos Indigenas las presentan de manera holistica, de defensa de sus de-
rechos colectivos emanados desde la Constitucién Nacional y desde los Tratados Internacionales.
Ademds las propuestas van encaminadas primero garantizar la pervivencia fisica y cultural de
los pueblos quienes afrontan situaciones dificiles y en algunos casos estin en riesgo de extin-
cién. Segundo, la articulacién los Planes de Desarrollo Territorial, los Planes de Ordenamiento

28 El Programa de Formacién Intercultural de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla adscrita a la Sala Administrativa, tiene
como objetivo llevar a cabo unos procesos de capacitacién intercultural entre autoridades indigenas y Jueces y Magistrados de la
Repuiblica con el fin de que se dé un proceso de sensibilizacion y conocimiento mutuo. Como producto de este Programa, la Sala
cuenta actualmente con un Médulo de Formacién Intercultural que se ha venido impartiendo, desde el afio 2005, en talleres en donde
participan tanto autoridades indigenas de la zona, como jueces y magistrados competentes.

29 Una coordinacién de la oferta Judicial Nacional con la Jurisdiccion Especial Indigena exige necesariamente unos sistemas
juridicos propios, lo que supone el apoyo y acompafamiento de las Escuelas de Derecho Propio de las 102 comunidades indigenas
del pais.
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Territorial y los Planes de Salvaguarda con algunos componentes de los Planes de Vida que sean
considerados por los pueblos indigenas.

En el afio 2010 en Colombia se realizé una propuesta presentada por los Indigenas para
que este pais cuente con un Plan Nacional de Desarrollo para la prosperidad, inclusién y respeto
a la diversidad étnica y cultural del pais, concebida como un Plan Integral de Permanencia y
Pervivencia de los Pueblos Indigenas, propone un “Pacto de conservacién y restitucion del equili-
brio de la madre tierra para el buen vivir”. Este documento, es producto del ejercicio de consulta
en las cinco macro-regiones en que estin organizados los pueblos indigenas de Colombia, recogi-
do en el espacio auténomo de la Mesa de Concertacién (Gerardojumi 2010).

Este documento basado en la voluntad politica del gobierno entrante con los 102 pueblos
indigenas llegar a un convenio de respeto a los derechos de los pueblos indigenas para: la adop-
cién de normas internacionales a la legislacién interna del pais, que protejan sus derechos, como
la modificacién de algunas normas vigentes para que permitan realmente el pleno goce de auto-
nomia en los asuntos de gobierno para la administracién de la salud, la justicia, la educacién y el
territorio (Gerardojumi 2010), situacién que permite entender la posibilidad del reconocimiento
y de un futuro desarrollo del derecho al Desarrollo de estas comunidades étnicas. Dicha propuesta
Indigena aboga por el transito de un Estado Social de Derecho a Un Estado Plurinacional.

Las Organizaciones Indigenas de la ONIC y OPIAC, estdn trabajando en el fortalecimiento
de Escuelas propias y modelos pedagdgicos de Ley de Origen en los territorios Indigenas.

Propuestas de Agencias Internacionales

Se menciona que el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo estd trabajando en ajustar los
Objetivos del Desarrollo del Milenio para pueblos indigenas en Colombia. Los cuales se han esta-
blecido que es fundamental la proteccién y defensa del territorio indigena, la autodeterminacién
y gobierno propio, el desarrollo propio y buen vivir, la consulta previa y el rediseno institucional
del Estado.

Pero la evaluacién del impacto de las politicas para y de los pueblos indigenas en Colombia,
aunque se han hecho avances significativos de ubicacién de problemas e indicadores, solo se han
podido establecer programas de atencién con un impacto muy bajo.

Pasados cuatros afios ni siquiera la Corte Constitucional ha hecho un seguimiento al cumplimiento
del Auto 004 de 2009, o ha hecho reuniones técnicas o ha llamado la atencién al Estado del no
cumplimiento de las medidas de proteccion a los pueblos indigenas.

Teyeye, 2013, comunicacién personal.

30 Estos objetivos demandardn del Estado en su conjunto estrategias orientadas a: El mejoramiento de las condiciones de
vida de las comunidades de los pueblos indigenas a partir de sus derechos y particularidades culturales y regionales, La reestructu-
racién de sistema administrativo y de atencién publica que el Estado presta a los pueblos indigenas creando un Ministerio de los
Asuntos de los Pueblos Indigenas, asegurando la participacién indigena en las decisiones que se adopten. La consulta y concertacién
de las acciones de bienestar y desarrollo que impliquen a las comunidades de los pueblos indigenas. El fortalecimiento de la capa-
cidad social de los pueblos indigenas, sus autoridades y organizaciones para la gestion y decision sobre las acciones de bienestar y
desarrollo que los impliquen.
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Conclusion

El estudio realizado sobre la justicia indigena en Colombia, da como resultado que tedricamente
y sociojuridicamente, la tipologfa del Sistema Juridico Colombiano es que presenta elementos
del Pluralismo de tipo unitario e igualitario (Hoekeman 1998). El pluralismo unitario es el apli-
cado por la Jurisdiccién Ordinaria, que se reserva unilateralmente determinar la legitimidad y el
dmbito de los demds derechos reconocidos por la jurisprudencia. El Pluralismo igualitario, que
en algunos casos la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido la validez de normas de los
demis sistemas de derecho, como es la ley de origen de los pueblos indigenas como parte integral
del orden legal nacional.

Segundo, en el sistema juridico colombiano se entiende que la Jurisdiccién Especial
Indigena es la ley de origen que es sinénimo del derecho indigena como un sistema juridico que
se encuentra imbricado, entrelazado e influido por el sistema juridico positivo, ya que muchas de
las instituciones de éste —como las municipales, agrarias, electorales, de procuracién e imparticién
de justicia— han sido impuestas y reapropiadas por los pueblos indigenas, incorpordndolas a sus
formas y estructuras de organizacién, como es el caso del Tribunal Superior Indigena del Tolima .
Pese a esto, el sistema juridico indigena tiene particularidades a distintos niveles, instancias lega-
les y autoridades. Esto es légico, ya que el sistema juridico indigena es el resultado de la historia
y cultura de cada pueblo y comunidad indigena en su contexto regional y estatal (Cruz, 2008).

La evaluacién socio-juridica de la Jurisdiccién Indigena es que opera en la periferia y para un
grupo poblacional minoritario, vulnerable y victima de continuas violaciones de derecho inter-
nacional humanitario. Por la presencia débil o inexistente del Estado Colombiano, en contraste,
con la presencia fuerte de grupos armados ilegales por razones geoestratégicas en los territorios
indigenas. Desafortunadamente estdn en peligro de extincién 32 pueblos indigenas, en conse-
cuencia, el fortalecimiento de la Jurisdiccién Indigena hace parte de una proteccién integral de
los derechos humanos y de los derechos de los pueblos indigenas consagrados en la legislacién
nacional e internacional ratificada por Colombia.

Si bien, con la incorporacién de la Jurisdiccién Indigena Colombiana desde 1991, se ha
avanzado en la reapropiacién de las prdcticas de justicia propia en todo el territorio nacional, se
ha demostrado que el Estado Colombiano carece de voluntad politica para garantizar el ejercicio
pleno de la autonomia de los pueblos indigenas, pues no facilita recursos ni infraestructura para
posibilitar los diversos planes de vida, o para hacer practicas las decisiones colectivas de las co-
munidades y autoridades indigenas cuando se requiere garantizar la armonizacién y el equilibrio
comunitario.

Asimismo la evaluacién socio-juridica de la Jurisdiccién Especial Indigena adolece de proble-
mas estructurales en su relacionamiento y reconocimiento por parte de las Instituciones del Estado
desde el Ejecutivo, el Ministerio Publico y la Rama Judicial. Sin embargo, los pueblos indigenas y
su justicia estdn en la lucha de la sobrevivencia y resistencia por ser victimas de los grupos ilegales
que violan sus territorios, capturan a los jévenes indigenas para el conflicto armado, o la mineria
ilegal o narcotréfico. Esto viene rompiendo todo el tejido social, ecosistemico y cosmogénico de
los pueblos indigenas, por lo que se presentan los fenémenos de desplazamiento forzado por vio-
lencia, escases de tierras y alimentos y desintegracién de familias y clanes indigenas.
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Es de resaltar que en el Sistema Juridico colombiano existe la tensién entre la Ley ordinaria
y el Derecho Propio. La formacién juridica en Colombia todavia no responde al pluralismo juri-
dico determinado en la Constitucién Politica de 1991, por lo cual se da prevalencia de la aplica-
cién del derecho ordinario tras el desconocimiento del derecho propio de los pueblos indigenas.
Sumado a esto, las instituciones gubernamentales que manejan asuntos con los pueblos indigenas
no poseen politicas de trato diferencial.

En consecuencia por los problemas estructurales anteriormente mencionados, dan como
resultado que el concepto de derecho propio y la Jurisdiccién Especial Indigena, su discurso
reivindicatorio, contenido y aplicacidn, es la expresién mdxima de los pueblos indigenas, como
resistencia y de proteccidon de su supervivencia: es “un sistema cultural, con una trayectoria his-
térica, con una formacién juridica y con una configuracién politica” (Ariza 2010). Desde 1991
los grupos étnicos estdn reconstruyendo el Derecho Propio, rescatando su cosmovision, identidad,
fortalecen su cultura y la autonomia en el territorio de los pueblos indigenas. Como lo definieron
la ONIC y OPIAC- Ley de origen no es més que el equilibrio entre el hombre y la naturaleza.
Concepciones de mundo que se ve continuamente amenazada por el conflicto interno armado y
por la falta de proteccién del Estado.

Otro resultado socio-juridico es que la fuerza de la justicia entre los pueblos indigenas, para
que tenga eficacia, debe estar centrada en el sujeto colectivo de derecho. La Jurisdiccién Indigena
y su relacién con la Jurisdiccién Ordinaria indican que se deben generar transformaciones que
propicien nuevas formas para su fortalecimiento, ya que si el sistema juridico se mantiene total-
mente abierto o totalmente cerrado, desapareceria. Ello representa una lucha entre dos modelos
socioculturales: el del individualismo, asentado en la idea liberal de libertad, y el del comunita-
rismo, como “sometimiento” del individuo para que sobreviva la sociedad. Debe entenderse tam-
bién que esa lucha por la aplicacién ejemplarizante y constructiva del derecho es simultdneamente
la batalla por una sociedad que los vuelva cada dia mds posibles y maximice su vigencia (Sinchez,
2008).

Como propuesta a la triste realidad descrita en la investigacién se propone que la sociedad
colombiana y el Estado Colombiano, frente a la reivindicacién de los pueblos indigenas y el for-
talecimiento de la Jurisdiccién Indigena, debe primero, garantizar materialmente el disfrute pleno
de los territorios a los pueblos indigenas y su vivencia segin la cosmogonia propia. Segundo debe
comenzarse a implantar modelos de la democracia deliberativa para desarrollar procedimientos
y précticas institucionales para alcanzar decisiones en materias que concierne a todos, donde
converge diferentes valores plurales y conflictos de intereses sobre la vida social como son las
esencias constitucionales, para tener soluciones entre la dicotomia liberal derechos individuales y
libertades, y en el caso particular en el multiculturalismo.
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