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EL TRANSITAR DE LA JURISDICCION INDIiGENA
EN COLOMBIA: DE LA JURISPRUDENCIA
DE LAS CORTES COLOMBIANAS A LA CARCEL!

ANGELA MARCELA OLARTE DELGADO?
ALDEMAR RAMOS VEGA®

RESUMEN

Este articulo busca examinar los obstaculos en el reco-
nocimiento de la jurisdicciéon indigena por parte de las
autoridades judiciales y penitenciarias, y sus efectos en la
realizacién del pluralismo juridico en Colombia. A partir de
un andlisis jurisprudencial de colisién de competencias se
identifica la linea argumentativa del Consejo Superior de la

1 Estearticulo fue realizado con la colaboracion de la estudiante Sara Valentina
Moreno, quien fue monitora del Centro de Investigacién en Politica Criminal
durante el afio 2019 y contribuyé con la sistematizacién de la informacién
para el andlisis jurisprudencial. Agradecemos también la colaboracién de
Diana Velazco, dragoneante del Inpec, quien aseguré el desarrollo de las
sesiones en la Cércel “La Modelo” de Bogota.

2 Abogada, Universidad Externado de Colombia; especialista en Cooperacién
Internacional y Proyectos de Desarrollo; estudios de Maestria en Estudios
de Paz, Conflicto y Desarrollo, Universidad de Bradford, Reino Unido.
Docente-investigadora del Centro de Investigacién en Politica Criminal.
angela.olarte@uexternado.edu.co - https:/ / orcid.org /0000-0002-7169-5060.

3 Suboficial en retiro del Inpec; estudiante de derecho e investigador en as-
pectos penitenciarios y carcelarios. arave34@gmail.com
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Judicaturay la interpretacion de los elementos subjetivo y
objetivo de lajurisdiccién indigena, asi como algunos fallos
de la Corte Constitucional donde son contradictorias las
posiciones frente al reconocimiento de dicha jurisdiccién.
En la segunda parte del articulo se introducen algunos
resultados del proceso de formacién colaborativa con los
indigenas privados de la libertad en la Carcel “La Modelo”
de Bogotd, analizando los elementos culturales e identitarios
como las justicias propias, sus autoridades tradicionales
y su vida antes de la cdrcel. Este andlisis permite orientar
la discusién hacia la necesidad de un verdadero didlogo
entre la “justicia” indigena y la justicia ordinaria, que logre
la realizacién material del pluralismo juridico y permita
fortalecer las identidades indigenas, que se ven debilitadas
en su autonomia, lo cual se refleja en la poblacién indigena
privada de la libertad.

Palabras clave: jurisdicciéon indigena, jurisdiccién ordi-
naria, pluralismo juridico, multiculturalismo.

ABSTRACT

This article examines the obstacles in the recognition of
the indigenous jurisdiction by the judicial and penitentiary
authorities and, its effects in light of the legal pluralism in
Colombia. Based on the analysis of the jurisprudence of
the Consejo Superior de la Judicatura and the Constitu-
tional Court, it is shown how the contradictions in their
decisions affect compliance with indigenous jurisdiction.
The second part of this article was a process of reflection
along with the indigenous in “La Modelo” prison in Bo-
gotd on the loss and denial of their identities in prisons.

Key words: Indigenous justice, ordinary justice, legal
pluralism, multiculturalism.
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1. INTRODUCCION

El articulo 246 de la Constitucién Politica de 1991 recono-
ce la jurisdiccién indigena en virtud del pluralismo que
invoca en su preambulo, permitiendo la coexistencia de
sistemas de justicia propia de los pueblos indigenas en
Colombia, es decir, legitima la existencia de un orden nor-
mativo distinto al nacional, unas formas de regulacién y
unas autoridades que ejercen justicias propias en razén de
la autonomia “concedida”.

Es de anotar que el reconocimiento constitucional de las
funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas no se ha
materializado de la misma forma en todos los pueblos, pues
este proceso no fue producto de un didlogo intercultural y
ha obedecido mds a factores sociales, politicos e histéricos
de cada pueblo, lo que ha generado que, en algunos casos,
estas justicias propias se tornen hibridas, en algunas oca-
siones implementando aspectos de la justicia ordinaria y
en otras reafirmando su diversidad y autonomia.

Esta hibridacién se explica en la medida en que las so-
ciedades modernas son “juridica y judicialmente plurales”
(Santos de Sousa, 2019, p. 195) y ubicarlas en un espacio y
tiempo especifico es una tarea compleja por las relaciones
y las interacciones entre los diferentes ordenamientos ju-
ridicos, que hacen porosas sus fronteras y permiten distin-
tas concepciones y usos del derecho a la vez. Para el caso
colombiano, las hibridaciones de las justicias propias han
sido mads el resultado de una imposicién de la justicia ma-
yoritaria que ha llevado a adoptar elementos del sistema
normativo nacional para legitimar su ejercicio y reafirmar el
reconocimiento de la autonomia de los pueblos indigenas.

Este trabajo surge de la necesidad de identificar por
qué la jurisdiccién indigena, a pesar de ser una instituciéon
viva, pierde legitimidad y visibilidad cuando se posiciona
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entre distintos actores como las autoridades judiciales y
penitenciarias. En este sentido, el articulo tiene como ob-
jetivo analizar los obstdculos que enfrenta la jurisdiccion
indigena cuando se presenta la colisién de competencias,
asi como los efectos de la negacién de la jurisdiccién y la
identidad indigena en el &mbito penitenciario.

Para esto, en la primera parte se abordard un andlisis de
117 sentencias del Consejo Superior de la Judicatura sobre
colisién de competencias durante el periodo 2012-2018;
especificamente se identificaron componentes como: la
oportunidad de solicitud de la colisién de competencias,
la autoridad o la institucién que interpuso la colisién y la
ubicacién geografica de donde proceden las autoridades
que la interponen. Adicionalmente, se estudi6 la interpre-
tacion de los criterios subjetivo y objetivo por parte del
Consejo Superior de la Judicatura; como complemento, se
estudian sentencias de la Corte Constitucional en donde,
por via de tutela, se presentan algunas contradicciones en
el reconocimiento de la jurisdiccién indigena.

En la segunda parte se abordardn los efectos del no
reconocimiento de la jurisdiccién indigena desde la expe-
riencia de los indigenas privados de la libertad. La orien-
tacién metodolégica de esta parte fue participativa y se
llevé a cabo en espacios flexibles de didlogo e interaccién
para el intercambio de saberes y conocimientos, realizada
por medio de la formacién colaborativa y solidaria sobre
la identidad y justicias de los indigenas privados de la li-
bertad en el establecimiento carcelario “La Modelo” en la
ciudad de Bogota*. Esta metodologia permiti6 a los priva-

4 Laformacion solidaria y colaborativa fue liderada por el Centro de Investi-
gacién en Politica Criminal, el Laboratorio de Medicién Social y el Centro de
Investigacién de Dindmicas Sociales de la Universidad Externado de Colombia,
con el consentimiento informado de los participantes; fueron seis médulos
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dos de la libertad convertirse en investigadores activos e
identificar necesidades de justicia a partir de sus relatos y
experiencias. Esta parte del articulo no tiene la pretension
de generalizar los resultados, dado que la muestra repre-
sentativa es baja y se acerca mds a un estudio de caso, sin
embargo, permite visibilizar la situacién de los indigenas
privados de la libertad e identificar las acciones de mejora
por parte del sistema y los actores que intervienen en las
fases de criminalizacién secundaria y terciaria.

2. LA JURISDICCION INDIGENA DESDE LA JURISPRUDENCIA
DE LOS ALTOS TRIBUNALES EN COLOMBIA

Esta primera parte pretende analizar las decisiones del
Consejo Superior de la Judicatura a partir de elementos
como la oportunidad de solicitud de la colisién de compe-
tencias, la autoridad o la institucién que la interpuso y la
ubicacién geogrdfica de donde proceden las autoridades
que interponen la colisién. Lo anterior para determinar
qué tan pluralistas son los precedentes que esta corpora-
cién estd generando frente a la jurisdicciéon indigena, si
estos incorporan conocimientos representados en précticas
sociales diversas, si hay elementos de didlogo o si, por el
contrario, es producto de la adopcién pacifica de elementos
de lajusticia ordinaria por parte de los pueblos indigenas,
lo que reduce la colisién de competencias a una cuestién
eminentemente procesal. En este caso no se pretende hacer

desarrollados en los que se trataron temas como: situacién identitaria de los
indigenas privados de la libertad, la cdrcel y la cultura en la misma, actores
en el ejercicio de la justicia propia, obstdculos de la jurisdiccién indigena y el
ejercicio de las justicias propias, enfoque diferencial y proyecto de vida. Los
resultados que aqui se exponen corresponden el punto de vista de los autores
y no representan la postura de las dreas que intervinieron en la investigacion.
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una compilacién, como sucedi6 en el trabajo que realiz6
el Consejo Superior de la Judicatura en alianza con la Or-
ganizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) para el
periodo 1980-2006.

2.1. Hallazgos sobre las decisiones del Consejo
Superior de la Judicatura

Los resultados arrojaron que el 93 % de las sentencias con-
firmaron la competencia de la jurisdiccién ordinaria y tni-
camente el 2 % asignaron la competencia a la jurisdicciéon
indigena. E1 5% restante fueron decisiones inhibitorias
que se dieron por dos razones: la primera porque hubo un
acuerdo entre las autoridades judicial y tradicional para
que estas dltimas conocieran de los casos, por lo que no se
suscité un conflicto de competencias y, la segunda, porque
el momento procesal en el que se interpuso el conflicto fue
diferente a la audiencia de formulacién de acusacién.
Frente a los delitos por los cuales solicitan la colisiéon de
competencias para poder juzgar a sus miembros, la mayo-
ria son: delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexual, especialmente el acceso carnal violento y acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios (36 casos); los delitos
contra la salud ptblica como el de fabricacién, porte y tré-
fico de estupefacientes (20 casos); delitos contra la vida (16
casos) y en una menor proporcion delitos contra el medio
ambiente, contra la administracién ptiblica, contra el patri-
monio econémico, entre otros. En la primera clasificacién de
delitos no es posible establecer una coincidencia geogréfica
ya que estos se presentan en casi todos los departamentos
(15), no pasa lo mismo con los delitos contra la salud pu-
blica relacionados con el narcotréfico, que estdn presentes
en su mayoria en departamentos como Cauca, Narifio y
Putumayo, donde las comunidades indigenas han estado
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mds expuestas al conflicto armado, la siembra de cultivos
ilicitos, y la ocupacién ilegal y el despojo de sus tierras, lo
cual lo explicaremos mds adelante.

Ahorabien, las consideraciones del Consejo Superior de
la Judicatura, en su mayoria sustentadas en sentencias de la
Corte Constitucional en sede de tutela, niegan la jurisdiccién
indigena especificamente por la ausencia de alguno de los
requisitos constitucionales y jurisprudenciales de recono-
cimiento de la jurisdiccién y el fuero indigenas como son:
el subjetivo, el territorial, el institucional y el objetivo. A
continuacion, se estudiardn los elementos objetivo y subje-
tivo, los cuales en su mayoria sustentan las decisiones del
Consejo Superior de la Judicatura.

2.1.1. Elemento objetivo: la necesidad de repensar
los intereses de la sociedad mayoritaria®

Respecto a los delitos contra la libertad, integridad y for-
macién sexuales, cuando las victimas son nifios y nifias,
el Consejo Superior de la Judicatura en la mayoria de los
casos (23 de 36 estudiados) sustenté que estos los debia
conocer la jurisdiccién ordinaria frente al incumplimiento
del elemento, objetivo el cual tiene relacién con la natura-
leza del bien juridico tutelado. Este elemento sefiala que
si el bien juridico es de interés de la comunidad indigena
este deberia ser protegido por la comunidad; si, por el con-
trario, es de la sociedad mayoritaria, debera ser conocido
por la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, cuando el bien
juridico es de interés de la sociedad mayoritaria y de la

5 Para efectos de este articulo, la sociedad mayoritaria es aquella que impone
sistemas econémicos, sociales, politicos y culturales de manera hegemonica,
y configura la vida, la conducta y los pensamientos.
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comunidad indigena, se deben estudiar todos los criterios
de la jurisdiccién indigena (subjetivo, territorial, institu-
cional) para evitar la impunidad (Corte Constitucional,
Sentencia T-617 de 2010).

Pese a ello, el Consejo Superior de la Judicatura esta-
blecié que el delito violaba el interés superior del nifio por
su cardcter prevalente sobre los demads, y al ser sujetos de
especial proteccién constitucional, la actuacién del Esta-
do debia estar orientada al cumplimiento y garantia de
estos derechos y, por tanto, debian ser de conocimiento
de la jurisdiccién ordinaria. En este andlisis, sorprende
que el Consejo Superior de la Judicatura mantenga los
mismos argumentos, a pesar de que la Corte Constitu-
cional haya matizado su postura a partir de 2010. Para la
Corte, el criterio objetivo no se puede aplicar de manera
automatica, justificando, por ejemplo, el “interés de la
sociedad mayoritaria” basado en la gravedad del delito,
o la prevalencia del interés superior del nifio frente a la
autonomia de los pueblos indigenas. En efecto, la grave-
dad de la conducta no es 6bice para negar la diversidad
cultural y la capacidad que tienen los pueblos indigenas
de juzgar estos hechos, pues esto seria transgredir el prin-
cipio de maximizacién de las comunidades indigenas, de
acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional en
Sentencia T-002 de 2012.

De esta forma, la Corte advierte que existen casos de
violencia sexual que han sido conocidos por las autorida-
des de los pueblos indigenas como en los resguardos de
Mueses, Pastas y el de Taquerres, en la region suroccidental
del pais, que son objeto de revisién en la tutela T-617 de
2010. En estos casos se ha demostrado que existen otros
criterios adicionales como el institucional, que verifican que
al interior de las comunidades esté prevista la nocividad
social de la conducta y el reproche, que también exista un
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ejercicio de control y coercién social que sea predecible y
previsible por parte de las autoridades tradicionales, y que
exista la satisfaccion de los derechos de las victimas que
aseguran que no haya impunidad (Corte Constitucional,
Sentencia T- 617 de 2010).

Este mismo patrén se evidencia con los delitos contra
la salud y orden publicos relacionados con el narcotrafico
y la rebelién, entre otros, cuyas decisiones se sustentan en
la necesidad de proteger la seguridad nacional, un bien
juridico que corresponde a la sociedad mayoritaria.

En un estudio previo sobre las sentencias del Consejo
Superior de la Judicatura acerca de la colisién de compe-
tencias, se identificé que la negacién de la jurisdicciéon
indigena para conocer este tipo de casos también estaba
basada en la incapacidad y la falta de competencia de los
pueblos indigenas para llevar a cabo esta labor (Ruiz, 2000).

Esta imposicién hegemonica, ademds de ser simplista
y arrogante, monopoliza la seguridad nacional como un
interés de la sociedad mayoritaria, desestimando que la
seguridad nacional y el orden ptblico también han afec-
tado a los territorios indigenas en formas que superan
las concepciones occidentales y, ademds, desconoce las
mdultiples dindmicas estructurales que enfrentan las co-
munidades indigenas como es el conflicto armado y sus
impactos.

En efecto, para los pueblos indigenas la visién del terri-
torio como un objeto de poder se relaciona con el conflicto
armado, pero también surge de la perpetuacién de la visién
colonial en la que el territorio tiene una funcién utilitaria
de produccién, apropiacién y extraccién, concepcién que
se ha extendido a los modelos impuestos de gobernanza y
desarrollo por parte del Estado y acogido también por los
grupos armados ilegales, 1o que ha afectado la interrupcién
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del flujo de la red vital® de los pueblos (CNMH y ONIC, 2019).
Para las comunidades, el territorio va mads alld de los li-
mites geograficos impuestos por una distribucién politica
administrativa, y estd relacionado con la vida misma, es
decir “el territorio como un cuerpo al que se le debe respe-
to”, que constituye una red de interacciones entre el ser y
la naturaleza que permite la reciprocidad de los mundos
material e inmaterial (p. 124).

Este desconocimiento del Consejo Superior de la Judi-
catura de las luchas por el territorio como un ejercicio de
vida de los pueblos indigenas demuestra dos cosas, en pri-
mer lugar, lo lejos que se estd de una visién multicultural
y un verdadero pluralismo juridico, y, en segundo lugar,
una descontextualizacién de la realidad y de las multiples
victimizaciones que han sufrido los pueblos indigenas y
sus territorios bajo una visién de integralidad al suponer
que este tipo de delitos conciernen especialmente a la so-
ciedad mayoritaria.

2.1.2 Elemento subjetivo: un cuestionamiento
sobre las identidades fijas y estdticas
de los pueblos indigenas

Otras decisiones se basaron en el elemento personal o sub-
jetivo, justificado en la aculturacién de los miembros de las
comunidades indigenas. Este concepto de aculturacién o
pérdida de la identidad indigena esta relacionado con la
nocién de la inimputabilidad por diversidad cultural, la
cual hace referencia al grado cognitivo de los miembros de

6 La Red Vital se define como una red compleja de interacciones que estd
compuesta por los elementos de la vida indigena: “Précticas, concepciones
y entidades que permiten la fluidez y el movimiento de la diversidad que
constituye la vida” (CNMH y ONIC, 2019, p. 34).
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comunidades indigenas sobre las conductas punibles en
razén de su diversidad cultural.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que
cuando se ha cometido un delito por fuera del territorio
indigena, se tendria que estudiar el grado de conocimiento
y conciencia del ilicito por parte del indigena, pues en caso
de que se tenga conocimiento, este deberd ser juzgado por
la jurisdicciéon ordinaria; de lo contrario, si su cosmovisiéon
no le permite entender la ilicitud de la conducta, se estaria
ante un error de prohibicién que evitaria que sobre esa
persona recaiga reproche alguno (Corte Constitucional,
Sentencia T-728 de 2002). Por ello, es importante acudir
a pruebas periciales antropolégicas que permitan valorar
ese conocimiento y conciencia desde el conocimiento in-
dividual y en el contexto de las comunidades.

Ya la Corte Suprema de Justicia, en su jurisprudencia,
habia explicado que la aculturacién no se da de manera
automdtica. En un caso en concreto estudié que el hecho
de que un miembro de una comunidad esté en un sistema
educativo “de la sociedad mayoritaria” o tenga vinculos
profesionales con esta no implica una pérdida de identi-
dad, pues esta persona sigue vinculada a su comunidad y
ejerce précticas propias como indigena (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, SP15508-2015), también
sefial6 que la aculturacion trasciende las barreras de lo es-
trictamente juridico o legal y requiere de una ponderacién
sociolégica (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, SP 6759-2014).

Resulta paradéjico, entonces, que en los casos aqui
estudiados no se acudi6 al peritaje antropolégico para
determinar la pérdida de identidad indigena, sin indagar
siquiera los vinculos de los comuneros con sus resguardos,
sus précticas y sus identidades; como se explicé, muchas
comunidades indigenas como la zenu, la embera chami, la
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arhuaca, la nasa, entre otras, han estado sometidas no solo
a las dindmicas del conflicto armado (actividades relacio-
nadas con el narcotrédfico), sino también a los modelos de
extraccién impuestos por el Estado (deforestacion, mineria,
ganaderia extensiva, monocultivos), cuya participacién en
estas actividades no desdibuja su identidad, lo que eviden-
cia la supremacia de los valores normativos de la sociedad
mayoritaria frente a la jurisdiccién indigena.

2.1.3 Colision de competencias: aspectos procesales,
autoridades competentes y territorios

La audiencia de formulacién de acusacion (59 casos) fue
el momento en que mayoritariamente se interpuso la co-
lisién de competencias, sin embargo, se evidencian otros
momentos como la audiencia de formulacién de imputa-
cién (18 casos), el momento de la captura y legalizaciéon de
esta (5 casos) durante el juicio oral (2 casos) y en segunda
instancia (1 caso). Al respecto, la Corte Suprema de Justicia
ha determinado que

. cuando la autoridad indigena reclama la competencia
para juzgar a los miembros de su comunidad, puede inten-
tarse maximo en segunda instancia, sin perjuicio, de que, tal
solicitud, idealmente, se formule durante la audiencia de
formulacién de acusacién de que trata el articulo 339 de la
Ley 906 de 2004, atendiendo que es el escenario propicio para
que las partes y el Ministerio Ptblico expresen las causales
de incompetencia. (Corte Suprema de Justicia, auto interlo-
cutorio AP3263-2015)

Este resultado es relevante en cuanto evidencia que si
bien las autoridades indigenas suelen solicitar la colisién
de competencias ante el juez de conocimiento, como juez
natural para conocer de estas causas, las autoridades
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judiciales precedentes como la policia, la fiscalia y los jue-
ces de control de garantias ejercen pocas salvaguardias
frente al reconocimiento de la jurisdicciéon indigena y de la
poblacién indigena que es capturada y sometida al control
de legalidad posterior, especialmente en territorios de alta
presencia de grupos étnicos.

Esto a pesar de la directiva 0012 de la Fiscalia General de
la Nacién, por medio de la cual se establecen lineamientos
sobre asuntos relacionados con la competencia de jurisdic-
cién indigena que establece el estudio de los elementos
desarrollados por la jurisprudencia constitucional. En el
caso del andlisis de las sentencias no se evidenciaron va-
loraciones sobre las afectaciones culturales para la impo-
sicion de medidas de aseguramiento, en especial cuando
son privativas de la libertad, tampoco se evidencié la coor-
dinacién con las autoridades indigenas para la imposicién
de estas medidas o planteamientos al juez de conocimiento
por parte de los fiscales para el cumplimiento de la pena
en territorio indigena cuando se afectan valores culturales.

Por otra parte, ala hora de examinar quién interpuso la
colisién de competencias, es interesante ver la pluralidad de
actores que intervienen: en 45 casos fue interpuesta por el
defensor/abogado, en 64 casos por los y las gobernadoras
de los cabildos (tinicamente en 7 casos fue interpuesta por
las autoridades tradicionales), en otros 5 casos se evidencia
la solicitud de la colisién por 6rganos colectivos como son
los tribunales de justicia propia y los miembros de la junta
directiva de los cabildos y resguardos. Quién interpone la
colisién de competencias nos permite analizar las compe-
tencias jurisdiccionales y las formas de hacer justicia en los
pueblos indigenas en Colombia, pues estas justicias han
sido parte de un proceso de transformacién, adaptaciéon
e imposicion (Sdnchez, 2001). Por ejemplo, el cabildo no
corresponde a una figura tradicional sino, por el contrario,
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fue heredado de los espafioles y es a los gobernadores y los
miembros directivos de los cabildos, que en algunos casos
eligen de manera democrdtica cada afio (Gémez, 2011), a
quienes se les ha trasladado la competencia para resolver
los conflictos internos e imponer sanciones en algunos
pueblos (Sdnchez, 2007).

Al respecto, Gémez (2011) sefiala que, en los pueblos
del suroccidente colombiano, la institucionalizacién de
los cabildos ha llevado a la incorporacién de “cédigos” y
la elaboracién de reglamentos internos escritos que esta-
blecen procedimientos y sanciones en espaiiol, las cuales
han ido reemplazando no solo el poder de la palabra y la
oratoria, sino también los mecanismos de justicias propias
que no siempre obedecen a figuras estdticas y regladas.
Adicionalmente, la institucionalizacion de los cabildos
ha ido desplazando las instancias intermedias como son
la familia, la comunidad veredal, los concejos, entre otros
(Ruiz, 2000), pues los primeros cumplen con la formalidad
de la justicia ordinaria y es una figura mds comprensiva
para la sociedad mayoritaria y, por tanto, de mejor asimi-
lacién para las instituciones occidentales.

Por su parte, el poder de las autoridades tradicionales
indigenas no deriva de la burocracia, sino, por el contrario,
sobreviene de poderes milenarios y ancestrales e involucra
aspectos culturales e histéricos. Sus funciones no son tempo-
rales sino permanentes en el tiempo, pues son los encarga-
dos de restaurar y armonizar el caos inicial (Sanchez, 2001).
Por lo que la justicia no es una categoria independiente de
la forma de vida de las comunidades indigenas, sino que
tiene un sentido colectivo y su objetivo es la permanencia
y el trabajo en la comunidad (Sénchez, 2011). De este mo-
do, cuando las autoridades invocan la palabra no lo hacen
en forma de normas o sanciones estrictamente, sino con
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un fin espiritual que permite reincorporar a las personas
transgresoras en la comunidad a través de la recordacién
de los microrrelatos que se van construyendo de manera
colectiva en los diferentes espacios que se disponen para
ello, como son las mingas, las asambleas, los juicios, la fami-
lia, entre otros, es decir, como un conjunto de experiencias
colectivas y de narrativas que se van construyendo con el
tiempo (Gémez, 2011).

Por ejemplo, en la justicia arhuaca existi6 el caso de
un miembro de la comunidad que cometié un homicidio
contra otro miembro de otra comunidad indigena; para la
resolucién de este conflicto se convocé una reunién donde
participaron 150 miembros de distintas comunidades indi-
genas; se realiz6 una consulta a la madre espiritual y a los
mamus como los encargados de condenar al acusado. La
condena después de estos consensos y didlogos consistié en
diez afios de prisién, pero al no tener un espacio adecuado
para esto en el territorio, fue puesto bajo la vigilancia de
los mamus donde se encontraba el abuelo del implicado.
Adicionalmente, el acusado debia hacer trabajos espiritua-
les para limpiar el dafio, y una vez cumplida la pena debia
pasar otros diez por los consejos de varios mamus para
poder llegar a ser un consejero de la comunidad y evitar
la comisién de nuevos delitos (Sanchez, 2007, pp. 154-155).

Ahora bien, al rastrear el origen de las autoridades y
gobernadores de los resguardos y cabildos, se encontré
que Narifio y Cauca son los departamentos de donde, en
su mayoria, provienen las solicitudes de colisién de com-
petencias, al menos 15 resguardos. Esto reitera que la juris-
diccién especial indigena ha tenido un desarrollo distinto
en los diferentes pueblos indigenas en Colombia, por las
interacciones con la sociedad mayoritaria y la concepcién
de sus propias justicias, tal y como lo muestra la figura.



164

FIGURA. ORIGEN SOLICITUDES DE COLISION DE COMPETENCIAS
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Fuente: elaboracién propia.

Se sostiene que hay tres grupos en los que se podria clasi-
ficar la diversidad étnica de los pueblos: a) aquellos pue-
blos que por su distanciamiento cultural y geogréfico han
logrado mantener y conservar sus tradiciones; b) aquellos
pueblos que en la época de la Colonia asimilaron casi todos
los usos y las costumbres de la sociedad mayoritaria y ac-
tualmente se encuentran en un proceso de reconstruccién
de su identidad indigena; c) los pueblos indigenas que
han tenido proceso de integracién desde épocas coloniales
con la sociedad occidental y que han logrado, a través de
ejercicios de resistencia, apropiar sus propios sistemas y
reivindicarlos, asi como también han logrado incorporar
elementos ajenos y asumirlos dentro de sus organizacio-
nes en procesos de concertaciéon (Ruiz, 2000). Ejemplo de
estos ultimos son los pueblos indigenas del suroccidente
delaregiéon andina colombiana, que con mayor autonomia
ejercen la jurisdiccién indigena, ademds de que son los
abanderados en el empoderamiento politico y las luchas
del movimiento indigena (Gémez, 2011).

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que efectiva-
mente las sociedades modernas son plurales y que por
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razones de movilidad e integracién hoy no se puede hablar
de sociedades aisladas. Sin embargo, el andlisis jurispru-
dencial evidencia que ese pluralismo no se esta viendo
reflejado en las decisiones del Consejo Superior de la Judi-
catura, pues se impone una tnica forma en la generacién
de conocimientos que ignora las practicas normativas de
las comunidades indigenas.

Para Ledn Olivé (2009), en las sociedades de conoci-
miento sus miembros tienen la capacidad de generar co-
nocimientos para resolver sus conflictos y necesidades, y
aprovechan y apropian los ya existentes con el objetivo de
generar justicia social. Las sociedades, entonces, son justas
si satisfacen las necesidades bdsicas de sus miembros, de-
mocréticas cuando son capaces de resolver sus conflictos
mediante la participacién efectiva de representantes legi-
timos y plurales si sus miembros tienen la posibilidad de
desarrollar sus planes de vida y sus capacidades de acuerdo
con su cultura, en el respeto de la diversidad (Olivé, 2009).

Estos conocimientos se generan a partir de précticas so-
ciales o epistémicas que se traducen en acciones realizadas
por un grupo social que persigue unos fines determinados
a través de unos medios especificos. Estos fines son eva-
luados en relacién con un conjunto de valores, creencias,
normas y juicios de valor, es decir, estas précticas estdn
dotadas de un valor axiolégico (Olivé, 2009).

En este sentido, “los conocimientos deben ser evaluados
en términos de las précticas epistémicas que los generan,
transmiten y aplican, y del medio cultural en el cual se
desarrollan y cobran sentido tales practicas epistémicas”
(Olivé, 2009, p. 29). Esto explica la diversidad de fuentes
de donde surge el conocimiento, y, por tanto, el pluralis-
mo de conocimientos que legitima las prdcticas sociales,
los agentes que las generan, y que adquieren sentido en
medios y contextos especificos, lo cual lleva a cuestionar
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cémo la epistemologia de los conocimientos tradicionales
ha sido subestimada por carecer de rigor cientifico (p. 25).

Esto hace necesario la inmersién en la epistemologia
pluralista, la cual debe ser examinada

... en relacién con los procesos de generacién, transmision,
apropiacién social y aplicacién de esa clase de conocimientos.
En particular, es necesario subrayar que en gran medida el co-
nocimiento tradicional es tacito, y con frecuencia se transmite
s6lo de forma oral y mediante el ejemplo. (Olivé, 2009, p. 25)

En general, es el aprovechamiento social de esta diversi-
dad de conocimientos lo que lleva a la consolidacién de
sociedades plurales, justas y democraticas.

En el caso de los pueblos indigenas han sucedido diver-
sos fenémenos, y es que, a partir de la coordinacién de las
jurisdicciones liderada por el mismo Consejo Superior de
laJudicatura, unas comunidades han decidido integrar en
sus sistemas normativos elementos exigidos por la juris-
diccién ordinaria como lo es la adopcién de instituciones
(procedimientos y castigos), para poder ser reconocidos
por la sociedad mayoritaria como una “justicia diferente”
que al final termina asimildndose a la justicia occidental.
Por otro lado, a aquellos que atin se mantienen distantes
y conservan sus conocimientos tradiciones se les ha ne-
gado la aplicacion de estos y, por ende, el ejercicio de su
jurisdiccién.

Esta situacion ha incidido también a la hora de dirimir
los conflictos de competencia a través del principio de
maximizacién de la autonomia desarrollado por la Corte
Constitucional en virtud del articulo 246 de la Constitucién
Politica. De acuerdo con la Sentencia T- 254 de 1994, a mayor
conservacién de la identidad cultural, mayor autonomifa.
A pesar de que hay pueblos que han perdido sus culturas,
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usos y costumbres, esto no es 6bice para desestimar la au-
tonomia de los pueblos indigenas o para decidir sobre sus
asuntos. La Corte establece que esto debe ser una pauta
interpretativa para el entendimiento de los casos concretos,

... pues en aquellos casos donde hay mayor apropiacién de
elementos cognitivos externos de la sociedad mayoritaria, el
didlogo intercultural se establecerd con mayor facilidad que
en los casos donde hay mayor apropiacion cultural, pues este
didlogo requerira de cautela en cuanto son sistemas de regu-
lacién que difieren de la concepcién y formacién juridica del
intérprete. (Corte Constitucional, Sentencia T-903 de 2009)

Sin embargo, al analizar las sentencias del Consejo Supe-
rior de la Judicatura, se concluye que este didlogo con las
comunidades donde hay una mayor conservacién de la
identidad cultural, no ha significado mayor autonomia
en el ejercicio de sus justicias, sino, por el contrario, se ha
limitado a un mondlogo profesionalizado, guiado ademds
por la parte a la que se le dot6 de legitimidad y que ejerce
el poder sustentada en la incapacidad de los pueblos in-
digenas de juzgar casos importantes. No sucede algo dis-
tinto, por ejemplo, con algunos pueblos del suroccidente
colombiano como el nasa, donde la justicia propia se ha
institucionalizadoy, a pesar de la creacién de instituciones,
normas e infraestructura, bajo el velo de los elementos de
lajurisdiccion indigena, esta sigue siendo relegada por un
sistema que desconoce su legitimidad. Que en todo caso
pretende sobreponer una cultura universal, a través de
la traduccién intercultural de los sistemas propios en un
lenguaje comprensible a la justicia ordinaria, lo que lleva
a la simplificacién de estas justicias y pone en riesgo la
diversidad.
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2.2. Aceptacion y negacion: el camino de interpretaciéon
de la jurisdicciéon indigena y su reconocimiento por la
Corte Constitucional

Sibien la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
han realizado una labor importante en el reconocimiento
de la jurisdiccién indigena, defendiendo el principio de
maximizacién de la autonomia judicial de los pueblos in-
digenas y el pluralismo juridico, este reconocimiento no ha
sido progresivo y ha implicado retrocesos en su realizacion.
Segun Sanchez (2007), esto se debe a que no siempre los
magistrados son los mismos y las decisiones de la Corte
via accion de tutela solo tienen efectos interpartes, por lo
que se analizan situaciones concretas. Sin embargo, estas
decisiones normalmente se han estudiado “desde la 16gica
occidental, de manera que no han analizado el efecto que
generan los derechos que se reconocen a las comunidades
indigenas dentro de sus propias racionalidades, los indi-
genas son orientados a redefinir sus creencias, razones y
motivaciones” (Sdnchez, 2001, p. 35).

En la Sentencia C-463 de 2014, por ejemplo, la Corte es-
tudi6 la constitucionalidad del articulo 11 de la Ley 89 de
1980, el cual confirié a los alcaldes municipales la potestad
de resolver controversias entre miembros de una misma
comunidad o entre los cabildos, a la luz del articulo 246
constitucional. Esta decisién refleja el respeto del plura-
lismo juridico desde una perspectiva intercultural y con
un lenguaje que permite la comprensién de la jurisdiccion
indigena no desde las categorias del derecho ordinario,
sino desde la experiencia y la construccién de las justicias
propias.

En el desarrollo de la sentencia la Corte Constitucional
navego por los elementos que determinan la competencia de
lajurisdiccion especial indigena y, al referirse al componente
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institucional, abordé el derecho al debido proceso y los
derechos de las victimas, frente a lo cual resalté la necesi-
dad de una institucionalidad (autoridades tradicionales,
sistemas de derecho propio y procedimientos conocidos
y aceptados por la comunidad).

En este sentido, al estudiar el alcance de los derechos de
las victimas —verdad, justicia y reparacién—en un conflicto
entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena,
establecio:

Es posible constatar que en ciertos sistemas juridicos de los
pueblos originarios contemplan formas para acercarse a la
verdad basados en la reconstruccién colectiva de la memo-
ria; otras, utilizan procedimientos o rituales destinados a la
solucién de un conflicto con la participacién de toda la co-
munidad, y prevén un amplio espectro de posibilidades de
resarcimiento y armonizacién entre el agresor, la victima y la
comunidad. (Corte Constitucional, Sentencia C-463 de 2014)

En esta decision la Corte resalt6 el deber del juez de acercarse
a estas formas de derecho “no como una forma incipiente
del derecho occidental” (Corte Constitucional, Sentencia
C-463 de 2014).

La Corte también reconoce que las identidades indi-
genas y culturales son susceptibles de reconfiguracion, y
en este proceso de reconstrucciéon o consolidacién puede
darse la incorporacién de elementos del derecho ordinario
que también hacen parte de la autonomia de los pueblos
indigenas (Corte Constitucional, Sentencia C-463 de 2014).
Esto demuestra que los pueblos indigenas no son estaticos
y que aun al interior de las comunidades también se pre-
sentan diferencias culturales por los grados de exposiciéon
a procesos sociales, ambientales, econémicos e histéricos
que pueden resultar contradictorias entre si (Ruiz, 2000).
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En este sentido, este tribunal reitera que el factor objetivo
no es suficiente para descartar la jurisdiccion indigena,
pues esto llevaria a la generalizacién de que las comuni-
dades indigenas son incapaces para asumir procesos que
implican graves violaciones, y la labor del juez debe ser,
en estos casos, defender la autonomia indigena, el debido
proceso y los derechos de las victimas desde la perspectiva
de la diversidad cultural (Corte Constitucional, Sentencia
C-463 de 2014).

Por el contrario, en una reciente sentencia, la Corte
Constitucional examiné un caso donde segtin los accio-
nantes, que no pertenecian a ningin pueblo indigena, se
habia violado el derecho fundamental al debido proceso
al ser investigados y juzgados por la jurisdicciéon indigena
por haber cometido un hurto al interior del resguardo. En
esta decision la Corte dejé sin efectos la actuacion de las
autoridades del Cabildo, basada en los elementos subjetivo
y objetivo desarrollados en la jurisprudencia de la misma
corporacién (Corte Constitucional, Sentencia T-208 de 2018).

Frente al primero, estableci6 que los accionantes no perte-
necfan a la comunidad, no se identificaban como indigenas
y no tenian conocimiento de los usos y las costumbres del
pueblo, en este sentido argumenté que el fuero indigena
estd intimamente ligado con la identidad étnica y cultural
de los individuos por lo que el ejercicio de la jurisdicciéon
indigena estd fundamentado en la proteccién de la diversi-
dad étnica. Frente al segundo, estableci6é que los presuntos
delitos de perturbacién en el territorio indigena, intento de
homicidio, porte ilegal de armas y hurto no tienen relacién
con el desarrollo del pluralismo étnico ni con la proteccién
de la diversidad cultural (Corte Constitucional, Sentencia
T-208 de 2018).

Esta decision refleja un retroceso al descartar la juris-
diccién indigena desde el andlisis de un solo elemento
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como es el subjetivo, contrario a lo reiterado en la Sen-
tencia C-463 de 2014, anteriormente mencionada, a pe-
sar del andlisis previo de la Corte sobre los elementos
territorial e institucional. Adicionalmente, se evidencia
la subvaloracién de la afectacion del bien juridico a la co-
munidad étnica al establecer que el elemento objetivo no
se cumple pues el bien juridico afectado corresponde en
principio a la cultura mayoritaria, explicacién que no es
justificada en la decisién. Para la magistrada que aclaré
el voto era justamente la falta de configuracién del ele-
mento personal “el que imponia la necesidad de buscar
una solucién intermedia con la colaboracién de las dos
jurisdicciones. No se trataba, necesariamente, de decidir
si el asunto debia ser conocido por una u otra jurisdiccién.
Hay otras opciones” (Corte Constitucional, Aclaracién de
voto T-208 de 2019).

En conclusion, las decisiones de los altos tribunales,
unas veces reconocedoras de la autonomia indigena y otras
veces desconocedoras de la misma, se han construido de
manera unilateral, sin la participacién de las autoridades
tradicionales y los miembros de las comunidades indige-
nas, y han rechazado una tercera via: la del didlogo y la
colaboracién, como un proceso dialéctico de creacién de
conocimientos e intercambio de saberes, en el cual inter-
vienen distintos actores y que conlleva la generacién de
acciones, de reflexiones y de cooperacion (Freire, 2005, p.
17), en este caso, aquel didlogo en el que todas las auto-
ridades que intervienen en el proceso de hacer justicia se
interesen por conocer las realidades de los pueblos indi-
genas, no desde las categorias de la sociedad mayoritaria,
sino desde los conocimientos que han venido construyendo
estos pueblos, esas prdcticas que han sido aceptadas en
consenso y que han tratado de forjar comunidades con
justicia social.
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3. IDENTIDAD INDIGENA, PROCESO JUDICIAL Y
JURISDICCION INDIiGENA. CASO CARCEL “LA MODELO”

Charles Taylor (1993), en su obra el Multiculturalismo y
la politica de reconocimiento, explica por qué la identidad
requiere de un reconocimiento por parte de las institucio-
nes publicas encargadas de asegurar el bienestar social
y especialmente la igualdad. Para Taylor, la identidad se
construye de manera dialégica como producto de las inte-
racciones reales que se dan con los demds, “por lo que el
reconocimiento publico de nuestra identidad requiere una
politica que nos dé margen para deliberar ptiblicamente
acerca de aquellos aspectos de nuestra identidad que com-
partimos o que potencialmente podemos compartir con
otros ciudadanos” (p. 6).

El reconocimiento, entonces, se da en dos direcciones,
una en la esfera privada a partir de la multiplicidad de
interacciones y la otra, en la esfera ptblica en la que es
necesario partir de la politica de la diferencia, la cual exige
que se hagan distinciones pues no todas las identidades,
especialmente aquellas colectivas, tienen las mismas nece-
sidades de otros grupos y esto llevaria a la negacién de la
identidad y a la homogeneizacién (Taylor, 1993).

En este sentido, y a través del intercambio de saberes
y la interaccién con las personas indigenas privadas de
la libertad (PIPL) emprendimos la biisqueda de ese reco-
nocimiento identitario por parte de ellos mismos y de las
autoridades judiciales y administrativas en el recorrido
dejudicializacién y carcelario, lo cual evidenci6 el grado de
comprension de los diferentes elementos de la jurisdiccién
indigena, desde el principio de la diversidad étnica, la
multiculturalidad y los derechos colectivos.

Para ello se trabajé durante seis meses en sesiones que
se desarrollaron los jueves en horas de la mafiana con la



173

PIPL’, en las que participaron voluntariamente 13 perso-
nas: pijao (5), yanacona (2), embera chami (2), muisca (1),
uitoto (1), kankuamo (1) y paez nasa (1), ubicados en los
diferentes patios de la cdrcel.

Cuando inici6 este trabajo de campo, la cdrcel no tenia
asignados los patios a las PIPL de acuerdo con su condicién
étnica, ni por el delito por el cual se encontraban privadas
de su libertad®, por ejemplo, no todas las PIPL que se en-
contraban recluidas en el patio 1A estaban por delito se-
xual. No obstante, el hecho de estar recluidos en el mismo
patio facilité la convivencia y, asimismo, les permitié un
reconocimiento entre ellos y entre los demads privados de la
libertad como un grupo distinto dentro del establecimien-
to, lo cual devino en el fortalecimiento de una identidad
colectiva como indigenas. Es de resaltar que, para el mes
de noviembre del afio 2019, el director de la carcel opt6
por ubicar a la poblacién indigena en el patio 3, como una
medida asumida desde la politica de enfoque diferencial.

De las PIPL que participaron en el didlogo de intercam-
bio de saberes se pudo conocer su situacién juridica: tres
se encontraban en calidad de condenados y las otras diez
PIPL en calidad de sindicados (imputados, acusados o en
apelacion ante el tribunal superior del distrito); también
se pudo establecer que las conductas punibles por las que

7  En cada sesién se desarroll6 una guia temdtica, disefiada a partir de las
necesidades expresadas por los indigenas. Estas guias se sistematizaron de
acuerdo con los médulos establecidos.

8 De acuerdo con lo ordenado en la Ley 65 de 1993, en su articulo 29, Reclu-
sién en casos especiales, cuando el hecho punible haya sido cometido por
personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y
empleados de la justicia penal, cuerpo de policia judicial y del Ministerio
Publico, servidores ptblicos de elecciéon popular, por funcionarios que gocen
de fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas, la detencién preventiva
se llevard a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones propor-
cionadas por el Estado.
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se encontraban privadas de la libertad eran en su mayoria
actos sexuales con menor de 14 afios; trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes; homicidio, acceso carnal violento,
pornografia con menor de edad y tentativa de feminicidio
agravado.

3.1. Sobre la identidad de la poblacion indigena
privada de la libertad

En el camino de resignificacion de identidades se evidencié
que, en su mayoria, los indigenas privados de la libertad
(irL) salieron de sus lugares de origen y se encontraban
radicados en la ciudad de Bogotd, lugar donde habian
trasladado su domicilio. Las razones por las cuales salie-
ron de sus territorios se relacionan con el desplazamiento
forzado originado por el conflicto armado, el narcotréfico,
la mineria, y el reclutamiento para prestar servicio militar
o pertenecer a un grupo al margen de la ley y, por tltimo,
la bisqueda de oportunidades socioeconémicas’.

Apesar del desarraigo territorial, ocho IPL conservan algu-
nos elementos culturales de sus pueblos como son la lengua
nativa'’, salvo los miembros de las comunidades indigenas
coyaima y pijao que histéricamente, desde la época de la
Colonia, adoptaron el idioma de la sociedad mayoritaria y
han sido asimilados a los campesinos, aunque es de observar
que estos pueblos en los tltimos afios han hecho esfuerzos
para reconstruir su historia, su cultura y sus tradiciones
(Ministerio del Interior, 2013). Asimismo, se evidencié que
en general reconocen la organizacion de sus resguardos y

9  Guia 20190530_M1_S2, en la cual se abordé la caracterizacién PirL; Guia
20190613_T1_M2_S5, Elementos para concebir la identidad indigena.

10 Guia 20190606_E2_M1_S3. Los miembros pertenecientes a estas etnias:
kankuamo, uitoto, paez, embera chami y yanacona.
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las autoridades tradicionales' tales como los the wala' en
el caso nasa, los mamos* en el caso de los kankuamos y los
jaiband' en el caso de los embera, asi como los mayores y
consejeros, y a las autoridades politicas como el gobernador,
vicegobernador, fiscal y tesorero, y sus respectivas funciones.

Para los IPL, la justicia no tiene que ver tinicamente con
el hecho cometido, sino también con la afectacién a la co-
munidad y, por ende, el proceso de “castigo” no se reduce
a una sancion, sino al restablecimiento de una armonia que
se desequilibré por lo cual requiere del acompafiamiento
de la familia, de los mayores y de los médicos-autoridades
tradicionales.

En general, si bien la identidad estd ligada con el terri-
torio, esta no se pierde por el solo hecho de no habitarlo:

“... ser indigena es SER, no nos hacemos indigenas nacemos,
somos, porque somos concebidos en un mundo diferente
donde el territorio en el espacio donde se desarrolla toda
nuestra formacién desde el pensamiento que me hace creer
y hacer valorar todo aquello que me identifica desde mi pen-
samiento en lo que soy”."

Otro de los relatos fue el siguiente:

“Son las personas nacidas y criadas y bendecidas por los an-
cestros las que llevan la tradicién y tienen el conocimiento
natural como indigena aprenden la cultura y formacién como
cazador para el mafiana tenemos que tener el conocimiento

11 Guifa 20190606_E2_M1S3, Papel de las autoridades indigenas.

12 The wala: autoridades espirituales, pueblo nasa.

13 Mamo: orientador, gufa de Ley de Origen, pueblo kankuamo.

14 Jaiband: quien entabla relacién con los diversos mundos, pueblo embera.

15 Guia 20190718_T4_M4_S8-rirL 1, Identidad indigena, justicias propias, ju-
risdiccién indigena.
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de toda la cultura y aprendizaje para el futuro de nuestros
nifios y demds vidas que van surgiendo de cada familia”.!¢

3.2. Reconocimiento de la identidad indigena durante
el proceso judicial

En el desarrollo de las actividades y con ocasion de la tema-
tica de las gufas’, se identificé que en la fase de criminali-
zacién secundaria los operadores judiciales no indagaron
siquiera por la pertenencia a alguna etnia al momento de
la captura. Solo tres de los doce participantes manifestaron
que en la etapa de investigacién la Fiscalia habia sido el
unico operador que habia indagado si eran indigenas. En
las etapas de juzgamiento y de ejecucion de pena el 80 %
de los participantes manifestaron que los jueces no pregun-
taron su pertenencia algiin pueblo o comunidad indigena
y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec)
solo lo hizo con dos de los participantes.

La situacién particular y notoria es la de un indigena
que se encuentra privado de la libertad desde el afio 2001,
condenado a 36 afios, y lleva un poco mds de 18 afios pri-
vado de su libertad. Pese pertenecer a una comunidad,
tener usos y costumbres arraigadas como la conservacién
de sulengua no ha podido practicarlas dentro de la cdrcel.

16 Guia 20190718_T4_M4_S6-rirL 12, Identidad indigena, justicias propias,
jurisdiccién indigena. Para las diferentes comunidades y las PIPL es impor-
tante conservar las tradiciones ancestrales, en donde todos y cada uno de sus
miembros siguen con rigor la Ley de Origen; las tradiciones socioculturales
de las comunidades; reconocen a sus mayores, taitas, mamos entre otros,
como lideres de sus comunidades; también dan cuenta de la organizacién
politica que se tiene en cada una de estas comunidades como se expresa en
el siguiente relato: “soy indigena, dentro y fuera del territorio porque me
reconozco como tal siempre”.

17 Guia 20190613_G2_M2_S4, Reconocimiento como indigena dentro del
proceso; Gufa 20190704_G4_M3_54, Tratamiento diferencial por los sujetos
procesales.
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La PIPL, en su mayoria, tiene asignados abogados de la
defensoria ptblica y en dos casos cuenta con defensa de
confianza. En el primer caso, algunos IPL no conocen a su
abogado, otros tinicamente se comunican cuando hay al-
guna diligencia judicial y aquellos que se comunican con
una mayor frecuencia son los abogados que estdn siendo
remunerados por sus familias. En la mayoria de los casos,
los indigenas privados de la libertad perciben una pasivi-
dad por parte de los abogados en su defensa y hay un des-
conocimiento del estado de su proceso judicial. Esto hace
que el proceso judicial sea complejo para los IPL y para las
autoridades propias en los casos que son acompafiados,
pues existe la dificultad de comprender los tecnicismos
del lenguaje juridico, la complejidad del sistema penal y
la comunicacién poco asertiva que hay entre las diferentes
partes intervinientes dentro del proceso'.

En el desarrollo de las sesiones se evidencié que en su
mayoria la defensa técnica hace uso de estrategias para
darle celeridad al proceso judicial, y estdn orientadas al
allanamiento de cargos®, y a realizar preacuerdos con el
ente acusador®. La mayoria de los abogados saben que
sus defendidos son indigenas, sin embargo, el ejercicio
de la jurisdiccién indigena no es una opcién por explorar
por estos.

18 Guia 20190704_G4_M3_S1 PIPL- 4.

19 Guia20190704_G4_M3_S1 pipL- 9, Trato diferencial por los sujetos procesales.
A continuacién, se expone un relato complementario: “la verdad no mucho
por al principio me dijo que a la segunda audiencia aceptaba cargos la pena
serfa 48 meses y que después como no tenfa antecedentes y me podian dar
la casa por cdrcel. Pero hace un mes lo llamé y me salié con lo contrario que
tenia que pagar en fisico los 48 meses” (sic).

20 Guia 20190704_G4_M3_S1 rirL- 4, Trato diferencial por los sujetos proce-
sales. A continuacién se expone un relato complementario: “el primero me
persuadié erréneamente para aceptar cargos y hacer un preacuerdo a 7 afios
prometiéndome el fiscal la marginalidad”.
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3.3. (Por qué la carcel?

Las razones por las cuales no estdn siendo juzgados por
sus autoridades propias, en los respectivos territorios,
bajos sus formas de justicia estdn relacionadas con: a) el
lugar donde se cometié el ilicito, que en su mayoria fue en
Bogotd, donde tienen su domicilio; b) por la gravedad del
delito, calificacién que ha sido influenciada histéricamente
por la justicia ordinaria; c) por la forma en la que fueron
capturados y judicializados.

La mayoria de los IPL tienen poco acercamiento con las
autoridades propias (politicas y tradicionales), pues entre
los factores se identificaron la distancia que existe entre las
comunidades y el establecimiento carcelario, la falta de re-
cursos econdémicos de la familia, el desconocimiento de la
comunidad de que alguno de sus comuneros estd privado
delalibertad* y la temporalidad de las autoridades politicas
quienes son elegidas normalmente por un periodo de un afio.

Ahora bien, al indagar sobre la posibilidad del ejercicio
de la jurisdiccién indigena en cada uno de los casos, se
evidencié que esta transita de acuerdo con la posiciéon en
la que se sittien los IPL.

Por ejemplo, uno de ellos no desea ser juzgado por las
autoridades de su comunidad debido a la severidad de las
sanciones, como lo demuestra la siguiente respuesta: “el
castigo en mi comunidad por lo que hice es mds duro all4
me va mal y aqui en la carcel no me va mal”*.

En otro caso, a pesar de que el indigena vivia en su
territorio al momento de la judicializacién, la respuesta

21 Guia 20190620_T2_M2_S6-pirL 10, Trato diferencial en el establecimiento
carcelario.

22 Guia 20190620_T2_M2_S6-rirL 10.
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frente al ejercicio de la jurisdiccién indigena por parte de
sus autoridades fue que era mejor dejar el caso en manos
de la justicia ordinaria teniendo en cuenta la naturaleza
y gravedad del delito, “a la solicitud que se les hizo ellos
respondieron que harfan seguimiento mientras la justicia
ordinaria continuaba el proceso”*.

En otros mds, las autoridades indigenas han intentado
apropiar los casos, ejemplo de ello es el del gobernador del
pueblo muisca del Resguardo de Fonquetd, que decidié
ejercer el derecho a la jurisdiccién indigena para conocer
y juzgar a su comunero, quien estd sindicado por un delito
sexual. Ala fecha se desconoce el fallo del Consejo Superior
de la Judicatura.

Lo mismo sucedié con el miembro de la etnia pijao del
Resguardo Indigena de Tres Esquinas, cuyo gobernador,
por medio de diferentes herramientas juridicas como el
derecho de peticién y la tutela,® ha solicitado que se le
reconozca la diversidad étnica y cultural de su miembro
para poder ser juzgado por la jurisdiccién indigena tam-
bién sindicado por un delito sexual.

En estos dos casos, si bien no hay una decisién de fondo
sobre las solicitudes, de acuerdo con el anélisis realizado
en la primera parte existe una alta probabilidad de que el
Consejo Superior de la Judicatura, aplicando el elemento
objetivo, niegue la jurisdiccion indigena.

Por tltimo, un miembro de la etnia embera chami ha
sido acompafiado por su gobernadora durante el proceso

23 Guia20190704_G4_M3_S1-pipL 1, Trato diferencial por los sujetos procesales.

24 La tutela en cita anexa como prueba copia de la certificacién expedida por
el Resguardo Indigena Tres Esquinas, de Coyaima, Tolima, de 20 de octubre
de 2019, donde el gobernador, como méxima autoridad, asevera y da fe de
que “nuestro comunero indigena, conserva los “usos y costumbres’ propios
de nuestra hegemonia ancestral”.



180

judicial y la ruta carcelaria, quien de manera activa soli-
cité el reconocimiento como indigena de su miembro y la
ejecucion de la pena dentro del resguardo de San Lorenzo.
Esta posibilidad atn no ha sido materializada por las au-
toridades administrativas que vigilan el cumplimiento de
la pena impuesta, pues deben verificar que el resguardo
cuenta con instalaciones idéneas para garantizar la priva-
cién de la libertad en condiciones dignas y con vigilancia
para su seguridad de acuerdo con la Ley 65 de 1993.

Si bien este caso no refleja el ejercicio de la jurisdiccion
indigena, evidencia las formas a las que acuden las autori-
dades indigenas para proteger la diversidad étnica de sus
pueblos y de sus miembros.

3.4. Efectos de la privacién de la libertad en el
debilitamiento de las identidades indigenas

Los efectos de la privacion de la libertad en las identidades
de la poblacién indigena se presentan de distintas formas,
pues unos estan dispuestos apropiar y aceptar los modos
de vida que impone la cultura y la identidad carcelaria:

“...y no me siento muy aburrido porque uno aprende a valo-
rar; lo que afuera en la calle lo desprecia ejemplo las comidas
y no me da muy duro por lo cual me ha tocado luchar para
vivir; lo que he vivido afuera y ahora estoy aqui en la cdrcel
es para m7 como una universidad privada”.?

Otros anhelan regresar a sus territorios:

“Se ha sufrido mucho por mi ausencia, porque soy el mayor
en la familia de 10 hermanos y ha sido como una nube negra

25 Guia 20190620_T2_M2_S6 rirL 10, Distanciamiento de las justicias propias
y la justicia ordinaria.
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que se ha quedado ahi en nuestro espacio y ya no es igual.
Mis hijos que todo lo hacfan bajo mi guianza y proteccién.
Hoy en dia sufren cada dia ellos lo manifiestan. Esperan cada
dia mi regreso, hay muchas cosas por hacer”.?

La falta de un tratamiento diferencial es uno de los obs-
tdculos con los que se encuentran los indigenas privados
delalibertad. La tinica actividad en la que algunos de ellos
participan es en tejidos y telares, que es una actividad ge-
neralizada para toda la poblacién privada de la libertad,
y aunque algunos han encontrado en ella un medio de
subsistencia econdmica, reconocen que es muy dificil el
acceso a los materiales y, en todo caso, no es una actividad
que les permita reconocerse desde la multiculturalidad.
Aunado a lo anterior, la falta de acceso a actividades de
resocializacion dificulta el avance de las PIPL en el sistema
progresivo, el cual se integra dentro de las finalidades de
la pena con el fin de buscar la reinsercién del penado a la
sociedad desde su cosmovision.

Ahora bien, al interior de la cdrcel no hay un espacio
adecuado y destinado para que la poblacién indigena
ejerza sus usos y costumbres, pues les prohiben ingresar
elementos que “alteren” la seguridad del establecimiento.
Por ejemplo, la mambeada* es subvalorada por parte de las
autoridades penitenciarias pues se tiene la percepcion de
que a partir de la hoja de coca se podrian obtener sustan-
cias alucinégenas.

El establecimiento carcelario no ofrece opciones frente
a la salud tradicional, pese a que en los pronunciamientos
de la Corte Constitucional se ha insistido en que uno de

26 Guia 20190613_T1_M2_S5 pipL 1, Elementos para concebir la identidad in-
digena.

27 Entrelosindigenas significa masticar o mascar hoja de coca o ayo (Diccionario
Abierto y Colaborativo).
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los componentes diferenciales para la poblacién indigena
en las cérceles es el acceso a su medicina (Sentencia T-208
de 2015), desde la configuracién de la multiculturalidad
de los pueblos indigenas.

Respecto a la asistencia juridica brindada al interior
de la cdrcel la percepcién de las PIPL es que no existe una
orientacién o asesoria clara, eficaz y concreta respecto de
lajurisdiccién indigena; es muy dificil la comprensién por
parte de las autoridades penitenciarias respecto de las cos-
tumbres y necesidades propias de los pueblos indigenas
que en general sienten la discriminacién por parte de las
autoridades administrativas y judiciales®.

Las identidades de la poblacién indigena privada de
la libertad no son homogéneas, algunas se encontraban
debilitadas aun antes de entrar a la ruta judicial y carce-
laria. No obstante, se evidencia ese reforzamiento en el
debilitamiento de la identidad dentro del establecimiento
carcelario y en el proceso judicial, durante el cual no hubo
un reconocimiento por parte de las autoridades judiciales
y, en los casos en los que existi6, este reconocimiento no
tuvo ningtn efecto.

Por esta razén se debe buscar un punto de equilibrio.
Este equilibrio es importante, pues si bien la poblacién in-
digena habita de manera distinta su identidad, asi como
queddé demostrado, hay un reconocimiento —como lo dice
Taylor— que debe provenir de la esfera publica, es decir,
de las autoridades administrativas y judiciales que debe
orientarse a generar equidad, justicia social bajo el reco-
nocimiento del pluralismo juridico. Sin embargo, como se
demuestra en este capitulo, los efectos de las practicas de no

28 Guia20190613_G2_M2_S4 rIPL 7, Reconocimiento como indigena dentro del
proceso judicial.
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reconocimiento durante el proceso judicial y penitenciario
han llevado a que las identidades de la poblacién indigena
privada de la libertad muten cuasi inconscientes hacia iden-
tidades asimiladas, es decir, a las identidades hegemonicas.

En este caso se genera una automatizacion de précticas
dentro del sistema judicial y penitenciario que invisibiliza
laidentidad indigena y la niega en su cotidianidad, desde
la captura, pasando por el proceso judicial y en el quehacer
de la vida diaria en la carcel, con el trato de los abogados
defensores y las autoridades penitenciarias y judiciales cu-
yas acciones tienden a la homogeneizacion de las personas
sin tener en cuenta la diversidad, el multiculturalismo y el
pluralismo juridico.

4. CONCLUSIONES

La jurisdiccién indigena se ha reducido, por parte del
Consejo Superior de la Judicatura a través de su sala dis-
ciplinaria, a una cuestién netamente procesal que exige la
aplicacién de tecnicismos juridicos que deben ser resueltos
unicamente por profesionales del derecho, negando otro
tipo de conocimientos tradicionales que no solo se expli-
can desde las normas, sino que integran otros elementos
propios de las cosmovisiones de los pueblos indigenas.

La aplicacién casi mecdanica de la justicia ordinaria pe-
nal por parte de los funcionarios del Inpec, los jueces, los
fiscales y los abogados ha puesto en un segundo plano
la posibilidad de reivindicar otro tipo de ordenamientos
juridicos legitimados por la Constitucién, como lo es la
jurisdiccién indigena.

Esto ha incidido en el debilitamiento de las identidades
indigenas en las personas privadas de la libertad, quie-
nes no encuentran espacios durante el proceso judicial y



184

penitenciario para ejercer suidentidad y abrir posibilidades
para el ejercicio de la jurisdiccién indigena.

Por su parte, como se evidenci6 en el trabajo de campo
y en el andlisis de las sentencias, no todas las autoridades
indigenas estan dispuestas a ejercer lajurisdiccién indigena
por distintas razones. Esto pone de presente, por un lado,
dos posibles situaciones: una referida a la apropiacién de
la clasificacién realizada por el Consejo Superior de la Ju-
dicatura sobre la gravedad de los delitos, cuya respuesta
es la delegacion del ejercicio de la justicia a la justicia or-
dinaria y, por otro lado, aquellas autoridades que estando
dispuestas asumir el juzgamiento de los casos se encuen-
tran con estructuras que ponen en duda esa capacidad y,
por ende, terminan desinteresdndose de sus miembros
privados de la libertad.

A pesar de los esfuerzos de la Corte Constitucional en el
reconocimiento de la jurisdiccién indigena como una expre-
sién del multiculturalismo, la diversidad y el pluralismo,
esta corporacion no ha incorporado en sus decisiones un
verdadero didlogo con los pueblos. Los pueblos indigenas
se han esforzado por asimilar sus justicias cada vez mds a
la justicia ordinaria, pero no ha sucedido lo contrario, es
decir, la incorporacién de otros saberes provenientes de
otras fuentes a la justicia ordinaria, especialmente conside-
rando que la justicia indigena va mds alld de un concepto
sancionatorio que se da en un espacio temporal especifico
por determinadas autoridades y transita por los consejos,
por las familias, por los mayores y se orienta a la armoni-
zacion del territorio y de sus miembros.
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Este libro es el resultado de las investigaciones realizadas durante el
ano 2019 promovidas por la Red de Investigadores del Centro de
Investigacién en Politica Criminal de la Universidad Externado de
Colombia, presentadas en el Congreso internacional: “Pluralismo juridi-
co, derechos humanos y perspectivas criticas de la politica criminal’, en
el cual se presentaron las distintas expresiones materiales y formales
del pluralismo juridico en Colombia a la luz de la politica criminal.

La primera parte de esta publicacion pretende generar reflexiones
a partir del estudio de casos sobre la formacion de las identidades dis-
cursivas en prision desde la experiencia de la poblacion privada de la li-
bertad y la incidencia de las percepciones de actores externos, como
los medios de comunicacién. En una segunda parte, se establecen dia-
logos basados en el pluralismo entre los distintos sistemas de justicia
existentes, como la jurisdiccion indigena, la Jurisdiccion Especial para
la Paz (JEP), la jurisdiccion ordinaria y el sistema de justicia de responsa-
bilidad penal adolescente. Finalmente, este libro busca visibilizar la ne-
cesidad de incorporar el enfoque de interseccionalidad en la politica
criminal con el objetivo de movilizar las agendas de politica publica
hacia la garantia de los derechos humanos de poblacién en condicion
de vulnerabilidad, como las mujeres privadas de la libertad y las perso-
nas transgénero. En este sentido, las reflexiones aqui contenidas espe-
ran generar eco en los distintos tomadores de decisiones de las ramas
Ejecutiva, Judicial y Legislativa, a fin de que el pluralismo juridico mate-
rial en Colombia sea una garantia para el ejercicio de los derechos hu-
manos y permita transitar hacia escenarios de diversidad, inclusion y
reconocimiento en la politica criminal.




