REvisTA
DIALOGOS DE SABERES
ISSN o0124-0021
Jurio-DiciEMBRE
DE 2009
PAGs. 245-261

Jurisdicciones constitucional
y especial indigena colombianas*®

Diana Rocio Bernal Camargo™*
Fundacién Universitaria Los Libertadores
drociobernal@hotmail.com

RESUMEN

Estudio sobre la incidencia reciproca entre la jurisdiccién constitucional y la jurisdiccidn especial
indigena en relacién con la autonomia y la libre determinacién de los pueblos indigenas, en el
marco de las discusiones de interaccionismo cultural: integracionismo cultural y pluriculturalismo,
sustento del monismo y el pluralismo juridico respectivamente.

Se presentan los antecedentes y la situacién actual de la proteccién de la jurisdiccién indigena e
igualmente se hace referencia a las principales posiciones jurisprudenciales respecto de la autonomia
de la misma, en donde el punto de incidencia entre una y otra jurisdiccién son los conceptos de
diversidad, identidad, cosmovisién étnica y el respeto a los principios y derechos fundamentales
constitucionales.
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ABSTRACT

Study about incidence between the constitutional jurisdiction and the especial indigenous juris-
diction in reference to the autonomy and free determination of the indigenous peoples, in the
context of the cultural interactionism: cultural integrationism and cultural pluralism, that is the
substrate of the legal monism and pluralism.

The text presents the antecedents and the actual situation of the protection of the indigenous juris-
diction and refers the most important jurisprudential position respect the indigenous autonomy,
and the reciprocal incidence are the diversity, identity, ethnical cosmovision and the respect by
the fundamental principles and rights.
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INTRODUCCION

Se busca indagar acerca de si ;La jurisdiccion
especial indigena es auténoma respecto de
la jurisdiccién constitucional colombiana?,
y ¢En qué medida depende la garantia de
protecciéon de los derechos de los pueblos
indigenas?, para cual se realiza una revision
bibliogréfica sobre los aspectos tedricos
relevantes para dar respuesta al problema
objeto de estudio, para lo cual se plantea que
los mecanismos de conciliacién entre una y
otra jurisdiccién son el pluralismo juridico
y el respeto por los derechos fundamentales
constitucionales.

1. PROBLEMA

¢Incide la jurisdiccién constitucional colom-
biana en la jurisdiccién especial indigena
respecto de la proteccién de los derechos a
la autonomia y libre determinacién de los
pueblos indigenas colombianos?

2. METODOLOGIA

El presente articulo es una revision de estado
del arte respecto de la jurisdiccién constitu-
cional colombiana y la jurisdiccién especial
indigena, para lo cual se realiza una pesquisa
tedrica acerca de los diferentes alcances de una
y otra jurisdiccién en relacién con el derecho
de libre determinacién de los pueblos.

Para el caso en particular se realizé una
revisién documental a fin de indagar en los
diferentes textos editados, investigaciones y
de manera especial en la jurisprudencia de
las autoridades jurisdiccionales en cuestion.

3. CONTENIDO

3.1 Antecedentes histéricos de la
Constitucién Politica Colombiana
de 1991 en materia de
reconocimiento de los derechos de
autonomia y libre determinacién
de los pueblos indigenas

La historia constitucional colombiana refleja-
ba la posicién occidental monocultural de los

estados, asi, hasta la predecesora Constitucién
de 1886 “existié como marco referencial
juridico institucional del Estado colombia-
no una constitucién que caracterizaba a la
nacién colombiana como una asociacién de
ciudadanos que posefan una identidad comtn
como colombianos, que hacian uso de sus
derechos y tenian obligaciones especificas con
la orden juridico y politico. Colombia para
dicho marco constitucional era una nacién
que se presumia homogénea culturalmente”
(Castrillén O., 2005).

En vigencia de la Constitucién de 1886
existia la Ley 80 de 1890 que establecia un
sistema juridico especial para los grupos
denominados “salvajes reducidos a la vida
civilizada”, quedando entonces los pueblos
indigenas al margen de la legislacién existe
a partir de esta Constitucién, lo que se ve
reforzado con la expedicién de las Leyes 57
y 153 de 1887 que derogaron la legislacién
previa de los estados federados, y que de una
u otra manera reglamentaban en cierto grado
aspectos relativos a los pueblos indigenas, con
lo cual, es en manos del poder eclesidstico
en quienes queda la direccién de los pueblos
indigenas. En este contexto se expidieron la
Ley 5 de 1905 y la Ley 104 de 1919, respecto
de algunos derechos patrimoniales indigenas
(Pineda C., 2002).

La historia del reconocimiento del pueblos
indigenas posterior a la Constitucién 1886
responde a las luchas reivindicatorias de estos
pueblos en aras de lograr el reconocimiento
efectivo de su titularidad para el ¢jercicio de
derechos, pero bajo el entendido de sujeto
colectivo particular y no como la simple
sumatoria de individuos pertenecientes a un
mismo grupo, es decir se trata de entender
como categoria de sujeto de derecho al
“pueblo”; ademds con la necesaria aclaracion
de comprenderlos como verdaderos titulares
de derechos fundamentales colectivos y de
derechos no fundamentales, o lo que es lo
mismo, como titulares tanto de derechos
de segunda y tercera generacién (derechos
econdmicos, sociales y culturales, y derechos
de solidaridad), como de derechos de primera
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generacién, razén por la cual las reivindicacio-
nes indigenas apuntaban a su reconocimiento
constitucional, como primer ejercicio del
derecho a la autodeterminacién (Sdnchez
Botero, 2007, pdg. 78).

En la Asamblea Nacional Constituyente,
encontraron un importante escenario los
movimientos étnicos colombianos, los cuales
tuvieron dos representantes en la referida
constituyente, porcentaje que a primera
vista pareciera irrisorio, pero que represent6
un primer gran paso en el reconocimiento
politico de las minorias étnicas en Colombia.
Es evidente que con la participacién de estos
constituyentes indigenas (Lorenzo Muelas y
Francisco Rojas Birry), se da un paso de gran
importancia en la vida constitucional no sélo
indigena, sino colombiana, pues sale de ese
mundo “invisible” la realidad multiétnica y
pluricultural de Colombia, lo que a la postre
tendrd consecuencias en materia de ordena-
miento territorial, de participacién politica y
de garantias de derechos de las colectividades
indigenas.

En ese proceso de la Constitucién de 1991 se
evidencia el reclamo de reconocimiento de la
autonomia de los pueblos indigenas, cuando
los delegatarios de estas minorias étnicas
senalan que la gran causa de la problemdtica
indigena es la falta de un reconocimiento
claro y expreso de la soberania de los pueblos
indigenas (Asamblea Nacional Constituyente,

Comisién 11, 1991).

De las discusiones realizadas en las mesas de
trabajo y de los proyectos de reforma presen-
tados por los representantes de los pueblos
indigenas, la Constitucién Colombiana,
acorde con la “tendencia juridica emergente
en Latinoamérica, incluye el reconocimiento no
solo de la validez del derecho indigena dentro
del ordenamiento juridico estatal sino también
el reconocimiento de la competencia jurisdic-
cional de sus autoridades tradicionales” (Pefia
Guzman, 2007, pdg. 206).

Asi las cosas, la Carta Fundamental aprobada
finalmente en su Articulo 7° establece la diver-
sidad étnica y cultural como principio rector
del Estado colombiano. A su vez los Articulos

63 y 329 de la Constitucién establecen que
las tierras de los Resguardos Indigenas son
inalienables, imprescriptibles e inembargables
y que son propiedad privada colectiva de
las comunidades indigenas, a partir de los
cuales se puede vislumbrar la influencia de
los constituyentes indigenas en materia de
autonomia territorial (Osorio Rendén &
Salazar Gonzilez, 20006).

El Articulo 286 de la Constitucién Politica
(C.P) da el caricter de entidades territoriales
a los territorios indigenas, el Articulo 287 de
la C.P, a su vez establece que “Las entidades
territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses y dentro de la consti-
tuciénylaley”. En tal virtud tendrdn derecho
a Gobernarse por autoridades propias, ejercer
las competencias que les correspondan,
administrar los recursos y establecer los tri-
butos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones y participar en las rentas nacionales.

Al respecto, la Corte Constitucional en la
Sentencia citada establecié que “las entidades
territoriales indigenas, como toda entidad
territorial gozan de plena autonomia para la
administracién de sus asuntos. Aqui incluso la
autonomia es mayor, pues a sus consideracio-
nes generales sobre autogobierno del articulo
287 de la Carta se anaden la prerrogativas
especificas en materia de costumbres de go-
bierno, lengua, justicia y elecciones”.

El Articulo 330 de la Carta, a su vez esta-
blece que los territorios indigenas estardn
compuestos por consejos conformados y
reglamentados segtin los usos y costumbres
de sus comunidades. Es de tener en cuenta
ese reconocimiento de los territorios indi-
genas como base para el reconocimiento de
la autonomia y la libre determinacién de los
pueblos puesto que acorde con la cosmovisién
indigena, el territorio estd estrechamente
ligado al desarrollo de la vida de los pueblos
indigenas.

En consonancia con este reconocimiento
territorial de los pueblos indigenas, en
el Articulo 171 constitucional, quedé
establecida la participacién de estos pueblos
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en la vida politica del Estado, al crear
una circunscripcién politica especial para
que las comunidades indigenas tuviesen
representacion en la conformacién del Senado
de la Republica, a través de dos representantes
elegidos por el sistema del cuociente electoral.

Por su parte, el Capitulo V, del Titulo VII de
la Carta Fundamental Colombiana, creé la
Jurisdiccién especial indigena en los siguientes

términos:

ARTICULO 246. Las autoridades de los
pueblos indigenas podrdn ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial,
de conformidad con sus propias normasy pro-
cedimientos, 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.

La creacién de una jurisdiccion especial indi-
gena debe entenderse enmarcada dentro del
contexto de los valores, principios y fines del
Estado colombiano como imperativos para el
respeto y promocion de la dignidad humana,
pero es evidente que esta Constitucion es un
gran avance en materia de derechos indigenas,
como quiera que a través de ello se inicia un
reconocimiento de las normas, procedimien-
tos, autoridades, funciones y competencia en
diferentes materias de los pueblos indigenas.

En este contexto juridico, la Carta
Fundamental, reconoce la jurisdiccion in-
digena bajo el entendido que son cuatro sus
elementos esenciales: “la posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias de los
pueblos indigenas; la potestad de éstos para
establecer normas y procedimientos propios;
la competencia del legislador para sefalar la
forma de coordinacién con el sistema judicial
nacional, y la sujecién de dicha jurisdiccion
y normas a la Constitucién y la ley” (Nino

Cubillos, 2005).

Si bien, desde la promulgacién de la
Constitucion Politica de 1991, no se ha
expedido legislacién especifica que regule
y de alcance a ese reconocimiento de la
autonomia jurisdiccional indigena, la Corte
Constitucional a través de diferentes fallos

ha interpretado ese concepto de autonomia y
libre determinacién de los pueblos indigenas
colombianos en el marco del Estado Social de
Derecho vigente desde la referida carta consti-
tucional, pues pese a los proyectos presentados
para buscar estrategias de interaccién entre
el sistema judicial nacional y la jurisdiccién
indigena, ninguno ha prosperado, dada la
falta de compromiso de nuestro mdximo
érgano legislativo.

3.2 Proteccién internacional de los
pueblos indigenas respecto de los
derechos de autonomia y libre
determinacién

Es de vital importancia reconocer la inci-
dencia que han tenido las reclamaciones de
los pueblos indigenas en el contexto interna-
cional, de manera particular en organismos
como Naciones Unidas, la Organizacién de
los Estados Americanos y la Organizacién
Internacional del Trabajo.

El reconocimiento en instrumentos jurz’dz'cos.
Como resultado de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre la Organizacién
Internacional, y en aras de defender la sobe-
rania de los Estados después de las dos guerras
mundiales, se creé la Carta de Naciones
Unidas de 1945, que se constituye en uno
de los primeros documentos internacionales
que trae dentro de su contenido el término
“pueblos” como aparente sujeto de derecho
internacional.

No obstante, la Carta no define, ni da conte-
nido al concepto de pueblo, aunque es eviden-
te que la utilizacién de este término obedece
a los procesos globales de descolonizacién, y
sirve de base, para que se expandiera paulati-
namente esa lucha de los pueblos (étnicos) en
busca del reconocimiento y la reivindicaciéon
de su derecho a la autodeterminacién, y en
consecuencia, de hacer efectiva su categoria de
sujeto de derecho, en principio en el dmbito
internacional, para luego expandir la lucha a
cada uno de los Estados a los que pertenecen
(Banting, 2007).

Con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 1948 se
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inicié una real preocupacién por el tema de
las politicas racistas y de discriminacién de los
Estados hacia los pueblos étnicos (indigenas,
afro descendientes, gitanos, entre otros). A
partir de la Declaracién surge coetdneamente
la conciencia de los propios pueblos indi-
genas como duefios y titulares de una serie
de derechos que hasta ahora les habian sido
negados, es asi como se inicia una serie de
movimientos indigenistas, que en principio
estaban dirigidos hacia a la reivindicacién por
el reconocimiento de los territorios indigenas
en cabeza de estos pueblos.

Posteriormente, con la Resolucién 1514 (XV)
del 14 de diciembre de 1960, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, referente a la
Declaracién sobre la concesién de la inde-
pendencia a los paises y pueblos coloniales,
enfatiza en el derecho de los pueblos a la libre
determinacién, es decir que afianza el terreno
del reconocimiento de los pueblos como su-
jetos de derecho internacional, aunque debe
aclararse que este documento se produce en el
contexto histérico del proceso de descoloniza-
cién de los pueblos de Asia y Africa, es decir,
que en principio no va dirigido propiamente
hacia los pueblos indigenas del mundo, pero
sin duda, constituye un antecedente y un
referente para la inclusion de los pueblos indi-
genas como sujetos de derecho internacional
en posteriores documentos, lo que implica la
concrecién de la necesidad porque se respete
la visién propia de los pueblos (sin distinciéon
alguna) para determinar sus propias formas
de vida, que en ultimas es la causa, el motor
y el objetivo al que an apuntan diferentes
pueblos étnicos en el mundo.

Es asi, como posterior a la Resolucién
1514, se adoptan el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) vy el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), ambos de
1966, que reproducen el articulo previamente
citado en el Articulo 1°. El Pacto presenta la
ambigiiedad respecto del término de pueblo,
pues si se toma en cuenta lo estipulado en
el Articulo 27 del mismo Pacto que sefiala
que “En los Estados en que existan minorias

émicas, religiosas o lingiifsticas, no se negard a
las personas que pertenezcan a dichas minorias
el derecho que les corresponde, en comin con
los demds miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idio-
ma”, se puede hacer una lectura restrictiva
respecto de ese presunto reconocimiento de
los pueblos (incluidos los indigenas), como
sujetos titulares del derecho a la libre deter-
minacién como quiera que a esas minorias
étnicas existentes en los diferentes Estados,
se les reconoce si unos derechos, pero expre-
samente relacionados con la vida cultural,
religiosa y lingiiistica.

Para clarificar la cuestidn, es decir, para
resaltar la lamentable exclusién de los pue-
blos indigenas respecto del reconocimiento
realizado en el Articulo 1 del PIDCP, se debe
acudir a la interpretacién que realizara el
Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas mediante la Observacién General No.
23 delos Articulos 1y 27 de Pacto en relacion
con los derechos de las minorias étnicas, en
la cual expresé:

“3.1. El Pacto hace una diferenciacién entre el
derecho a la libre determinacién y el derecho
amparado en virtud del articulo 27. En el pri-
mer caso, se trata de un derecho perteneciente
a los pueblos, que se rige por disposiciones
separadas del Pacto (parte I). La libre deter-
minacién no es un derecho reconocido con
arreglo al Protocolo Facultativo. Por otra parte,
el articulo 27 se relaciona con los derechos
reconocidos a las personas en cuanto tales y, al
igual que los articulos relacionados con los de-
mds derechos personales reconocidos a todos,
figura en la parte Il del Pacto y estd reconocido

en virtud del Protocolo Facultativo...

5.2 El Articulo 27 reconoce derechos a las
personas pertenecientes a las minorfas que
“existan” en un determinado Estado Parte.
Habida cuenta de la naturaleza y el alcance
de los derechos reconocidos en virtud de este
articulo, no procede determinar el grado de
permanencia que supone la expresién “que
existan”. Esos derechos se refieren sencilla-
mente a que no se debe negar a las personas
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que pertenezcan a dichas minorfas el derecho
que les corresponde, en comun con los demds
miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a practicar su propia religién
y a emplear su propio idioma. Asi como no
necesitan ser nacionales ni ciudadanos, tam-
poco necesitan ser residentes permanentes. En
consecuencia, no debe denegarse el ejercicio de
esos derechos a los trabajadores migratorios o
a las personas que se encuentren de visita en
un Estado Parte y que constituyan alguna de
esas minorfas. Con este fin, les corresponde,
al igual que a cualquier otra persona que se
encuentre en el territorio de ese Estado Parte,
los derechos generales de libertad de asociacion
y de expresién. La existencia de una minoria
étnica, religiosa o lingiiistica en un determi-
nado Estado Parte exige que esos derechos se
establezcan en funcién de criterios objetivos y
no por decisién unilateral del Estado Parte”.
(Comité de derechos humanos. Organizacién
de las Naciones Unidas, 1994).

Lo anterior significa, que conforme al
PIDCP y al PIDESC, se hace énfasis en que
el término “pueblo” se aplica respecto de
aquellos que estaban atravesando ese proceso
de descolonizacién e independencia.

La cuestiones indigenas desde Naciones Unidas
fueron tratadas desde la Subcomisién de
Prevencién de Discriminaciones y Proteccion
a las Minorias', creada por la Comisién de
Derechos Humanos en 1947 y posterior-
mente con la creacién del Grupo de Trabajo
sobre poblaciones indigenas (Resolucién
1982/34) dentro de la Subcomisién, se inicié
un trabajo mds serio en materia de proteccién
de derechos de los pueblos indigenas puesto
que a cargo de este Grupo estuvo la redacciéon
del Proyecto de Declaracién de Derechos de
los Pueblos Indigenas, que fue presentado
ante la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias
en 1993 y aprobado por ésta en 1994, para
luego ser llevado a la Comisién de Derechos
Humanos® y posteriormente a la Asamblea

! Posteriormente tomé el nombre de Subcomisién

para la Promocién y Proteccién de los Derechos
Humanos.

Reemplazado por el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, quien finalmente fue el érgano
que adoptd y envid la Declaracion a la Asamblea
General.

General de Naciones Unidas, que tras un
proceso de discusiones adopté finalmente el
13 de septiembre de 2007 la “Declaracién
sobre los derechos de los pueblos indigenas”
(Berche, Garcia, & Mantilla, 2006).

Es importante sefialar como esta declaracién
eleva a la categoria de verdaderos pueblos a
los pueblos indigenas desde su Predmbulo, y
posteriormente, en el desarrollo del articulado
de la misma reconoce derechos como igualdad
(Art. 1), libre determinacién, autonomia y
autogobierno (Arz. 3y 4), derecho a conservar
y reforzar sus propias instituciones politicas,
juridicas, econdmicas, sociales y culturales

(Art. 5)

Es evidente que la declaracién da un paso
muy importante en materia de recono-
cimiento de los pueblos indigenas como
verdaderos sujetos de derecho, individual
y colectivamente titulares de derechos
humanos (civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales, de solidaridad, etc.), lo
cual implica, que a partir de la adopcién
de este instrumento juridico internacional
debe interpretarse el término pueblo no sélo
atendiendo a los pueblos descolonizados
del continente africano, sino también a los
indigenas de los diferentes Estados, concepto
que ha de hacerse extensivo para la aplica-
cién de los documentos internacionales que
reconocen derechos a los pueblos, no sélo
aquellos documentos de Proteccién contra
la discriminacién hacia las minorias sino

incluso el PIDCP y el PIDESC.

Asi mismo, la declaracién, que no ha sido
ratificada por el Estado colombiano, se en-
tiende que hace un reconocimiento expreso
del concepto de autonomia y es de resaltar
el contenido del citado Articulo 5 de la de-
claracién en cuanto establece claramente el
compromiso por el respeto de las autoridades
e instituciones politicas, juridicas, econé-
micas, sociales y culturales de los diferentes
pueblos indigenas.

Dentro del sistema interamericano, los docu-
mentos base en materia de proteccién de dere-
chos humanos estdn, la Carta de Organizacién
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de los Estados Americanos, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), el Pacto de San Salvador.

Producto de la lucha indigena interna-
cional, en la OEA también se propuso la
elaboracién de un Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, presentado por un Grupo de
Trabajo especial de la Comisién de Asuntos
Juridicos y Politicos del Consejo Permanente
de la Organizacién de Estados Americanos
(Barrios Romero, 2007).

Este instrumento pretende reconocer a
los indigenas, tanto individual como co-
lectivamente considerados, como titulares
de todos los derechos humanos recono-
cidos en los diferentes documentos del
Sistema Interamericano cuando hace refe-
rencia a la plena vigencia de estos derechos

(Organizacién de los Estados Américanos,
2008)

En lo que respecta especificamente al
reconocimiento de la autonomia y la libre
determinacién de los pueblos, como funda-
mentos para la existencia de jurisdicciones
especiales indigenas, se encuentran las
disposiciones del Articulo III, Articulo 1V,
Articulo XX (Derecho [a la autonomia o] [y]
al autogobierno) y Articulo XXI (Derecho y
jurisdiccién indigena).

Por su parte, es de resaltar la labor que la
Organizacién Internacional del Trabajo, ha
realizado de manera general en pro de la
proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas, en especial a través del Convenio
169 de 1989 sobre los pueblos indigenas y tri-
bales en paises independientes (Organizacién

Internacional del Trabajo, OIT, 1996).

Este Convenio tiene su antecedente in-
mediato en el Convenio 107 de la misma
Organizacién, considerado como instrumen-
to de integracién de los pueblos al sistema
mayoritario, mds que como instrumento
garantista de la diversidad cultural (Gémez
del Prado, 2002).

La OIT tenia como principio rector la
concesién de ciertos grados de autonomia
y autocontrol a los pueblos indigenas, pues
como se evidencia de la lectura de los articulos
transcritos, ya se buscaba reconocer la aplica-
cién del derecho indigena o derecho mayor,
para efectos de regular en principio cuestiones
de punibilidad teniendo en cuenta el fuero
personal y el fuero territorial.

El reconocimiento en la jurisprudencia del
Sistema Interamericano. A través de casos
especificos, tanto la Comisién como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
han tenido la oportunidad de referirse a
los pueblos indigenas y al estado de sus
derechos. Tradicionalmente en los sistemas
internacionales de derechos humanos se ha
reconocido a los colectivos poblacionales,
incluidos los pueblos indigenas, como
titulares de derechos colectivos, estos es de
los llamados derechos de segunda o tercera
generacion, con las consecuencias que ello
implica, de manera especial en términos
de justiciabilidad, es decir que los pueblos
indigenas no tenfan la opcién de acudir a
través del sistema de denuncias individuales
(Becerra Ramirez, 2007).

Sin embargo, esta posicién poco a poco fue
revaludndose. Destacdndose en este sentido
pronunciamientos como: Caso Guahibo
vs. Colombia, el cual si bien fue archivado,
se resalta el reconocer la capacidad de los
pueblos indigenas para acudir ante el sis-
tema a través del mecanismo de denuncias
individuales; Caso Aché vs. Paraguay, en
el que timidamente la Corte hizo referencia
tanto a derechos individuales de los miem-
bros del pueblo indigena, como a derechos
colectivos en cabeza del pueblo mismo; Caso
Miskitos vs. Nicaragua, en el que la Corte
hizo especial defensa por los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas con especial
referencia a los conceptos de autonomia y
libre determinacién, Caso Aloeboetoe ws.
Surinam, hizo referencia al reconocimiento
pluricultural de los Estados constituidos con
pueblos indigenas, e igualmente se refiere al
cardcter colectivo de las indemnizaciones, y el
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Caso Awas Tingi vs Nicaragua, también de
especial importancia en la materia, ha marca-
do realmente un hito en la jurisprudencia del
Sistema Interamericano como quiera que fue
uno de los primeros documentos que recono-
ci6 verdaderamente derechos especificos a los
pueblos indigenas (Castrillén Orrego, 2006).

3.3 Autonomiay Libre
determinacién de los pueblos:
monismo s pluralismo cultural
y juridico

En materia de reconocimiento de los derechos
de autonomia jurisdiccional de los pueblos
indigenas encontramos dos posiciones bésicas
a saber: el monismo juridico y el pluralismo
juridico. El primero de ellos busca aplicar
politicas integracionista con el fin de lograr la
incorporacién y adaptacién de las minorias a
la poblacién mayoritaria de un determinado
Estado; por otra parte, el pluralismo juridico
responde al reconocimiento efectivo de la
diversidad cultural, y para el caso en cuestién,
y étnica en donde se propende por el respeto
hacia el otro, por el reconocimiento de esa
alteridad que busca la creacién de pautas que
permitan la coexistencia de diversos y variados
sistemas juridicos, que tltimas corresponden
necesariamente a la convivencia de distintas
visiones culturales de la vida.

Monismo juridico: integracionismo cultural.
Para quienes consideran que no se debe
permitir la coexistencia de la jurisdiccién
especial indigena el sustento se encuentra
inicialmente en la teoria juridica positivista
de Hans Kelsen que identifica el Estado con
el Derecho (Estado-Derecho) con origen en
los procesos de construccién de los Estados
en aras de centralizar el poder politico, es-
tablecer el monopolio estatal de la violencia
legitima y de la produccién juridica (Kelsen,
1982).

Conforme a ellos, “la concepcién monista
del derecho identifica el Derecho con el
Estado. Segtin esta ecuacién Estado-Derecho,
Unicamente se considera derecho al sistema
juridico estatal, no pudiendo por tanto, exis-

tir diversos sistemas en un mismo territorio
(espacio geopolitico). Es el Estado, a través de
sus organos, el tnico que puede crear normas

juridicas” (Cabedo Mallol, 2004, pdg. 13).

En este orden de ideas, la visién monista
del derecho es la aplicacién exegética de la
teorfa de la divisién de poderes, en donde
ademds ser el Estado el tnico productor de
normas juridicas, existe un érgano (legislati-
vo) especialmente facultado para ejercer esa
funcién de produccién de normas juridicas,
en el marco del positivismo juridico, es decir
del derecho escrito. En este concepto de
Estado — Derecho, subyace el de Nacién,
que corresponde a esa definicién arraigada
de un solo pueblo, una comunidad de raza,
de lengua, de religién, de costumbres, de
tradiciones, de vivencias histéricas, es decir
un conglomerado homogéneo social, cultural,
juridica, econémica y politicamente (Naranjo
Mesa, 2000, pdg. 93).

Bajo el criterio de ese concepto de unidad
nacional, es que desde el monismo juridico,
se habla también del integracionismo cultural,
que tiene su origen en la época de la con-
quista, a través de politicas de segregacidn,
asimilacién e integracién cultural, que pese a
reconocer presuntos derechos de los grupos
étnicos, en realidad lo que reconocen son
ciertos derechos mds de tipo cultural que no
tienen incidencia en el pleno reconocimiento
de la autodeterminacién, el autogobierno, y
en general de la autonomia de los pueblos.
(Irigoyen Fajardo, 2000).

Pluralismo Juridico: del multiculturalismo al
pluriculturalismo. Como contraposicién a la
defensa del monismo juridico, se encuentra la
otra postura del pluralismo juridico entendido
como “la existencia simultdnea — dentro del
mismo espacio de un Estado — de diversos
sistemas de regulacién social y resolucion de
conflictos, basados en cuestiones: culturales,
étnicas, raciales, ocupacionales, histéricas,
econémicas, ideoldgicas, geograficas, politicas
o por la diversa ubicacién en la conformacién
de la estructura social que ocupan los actores
sociales” (Yrigoyen, Un nuevo marco para
la vigencia y desarrollo democritico de la
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pluralidad cultural y juridica: Constitucidn,
jurisdicciéon indpigena y derecho consuetu-

dinario, 1995).

Esta definicién encuadra perfectamente para
cualquier tipo de pluralismo y se adapta
de manera particular a una de las clasifica-
ciones propuestas por Germdn Palacio: “a)
Pluralismo en sociedades que viven en una
situacién colonial; b) Pluralismo dentro de
la «formacién social capitalista; ¢) Pluralismo
en sociedades con presencia de varias etnias
o pueblos; d) Pluralismo en sociedades cuya
complejidad permite la coexistencia de
submundos y/o subculturas; €) Pluralismo
en periodos de transicién” (Palacio, 1993).

Si bien en un Estado como el colombiano
puede aplicarse cualquiera de las vertientes
propuestas por Palacio, lo cierto es para el
caso que aqui se reflexiona, interesa el lla-
mado “pluralismo en sociedades con presencia
de varias étmicas o pueblos”, como quiera que
ante esa diversidad étnica, se hace necesario —
siguiendo a Boaventura De Sousa — que para
entender la visién postmoderna del derecho se
haga uso de ese pluralismo juridico, que vaya
mids alld de simple reconocimiento formal
de instituciones, sino que ha de tratarse de
un pluralismo que busque la interaccién de
todos los actores implicados, lo que supone la
revisién misma del derecho, como quiera que
cualquier orden social puede ser considerado
como derecho, como ocurre cuando se estd
en presencia de grupos étnicos en un Estado
determinado (Santos, 1998).

La aceptacién del pluralismo juridico
dentro de un sistema juridico, conlleva
implicitamente el reconocimiento del
pluriculturalismo como superacién
multiculturalismo, como quiere que éste
tltimo - en palabras de Turner: “suele
convertirse en una forma de identidad
politica que el concepto cultura se funde
con el de identidad étnica. Desde el punto
de vista antropoldgico este movimiento, al
menos en su forma ideolégicamente mds
simple, estd lleno de peligros tanto desde el
punto de vista tedrico como en el prictico.
Corre el peligro definir la cultura como la

propiedad de un grupo étnico o de una raza;
corre el peligro de reificar las culturas como
entidades separadas por hacer demasiado
hincapié en la homogeneidad interna de las
culturas en términos que potencialmente
legitiman las demandas represivas para una
conformidad cultural” (Bauman, 2001)

Ese multiculturalismo, implica la coexistencia
de diversas culturas, sin que se de un proceso
de superposicion, es decir, se busca la defensa
absoluta de las diferencias culturales bajo el
pretendido de la convivencia politica.

Como propuesta de superacién de ese multi-
culturalismo, surge el llamado pluricultura-
lismo, quizd para convertirse en la posicién
ecléctica de modelos de interaccion cultural.
Sus fundamentos se encuentran en los postu-
lados de la ética comunicativa o dialdgica del
filésofo Jiinger Habermas, quien: “propone
una ética formal, basada en el didlogo y en la
comunicacion teniendo en cuenta que el did-
logo es el tnico medio que queda para saber
si los intereses subjetivos pueden convertirse
en normas universales” (Bernal Camargo &

Bernal Garcia, 2007).

En el pluralismo juridico, que reconoce
verdaderamente el pluralismo cultural, se
estd en presencia de sistemas normativos
indigenas, considerados verdaderos sistemas
juridicos o derecho: tienen capacidad para
crear normas, resolver conflictos, organizar
el orden (Yrigoyen, 1999), y pese a que se
encuentren al amparo de valores, principios
y reglas constitucionales, la pluralidad radica
en la construccién dialégica de esos precep-
tos superiores, como por ejemplo se hizo en
el caso colombiano a través de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, a partir
de lo cual: “es importante reconocer que el
Estado nacional ha cedido gran parte de su
autonomia... y ha renunciado a un poder
que se podia estar ejerciendo arbitraria e
injustamente” (Sdnchez Botero & Jaramillo
Sierra, La jurisdiccién especial indigena,
2000).

Conforme a lo anterior, el caso colombiano es
uno de los mds representativos en materia de
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pluralismo juridico y cultural como estrategia
para la inclusién de las minorias étnicas,
tanto asi que es considerado como uno de los
Estados que se encuentra a la vanguardia en
América Latina en materia de reconocimiento
de derechos autonémicos (Barié, 2003)

La inclusién de las minorias étnicas en el
pluralismo juridico responde a la visién de
la diversidad latinoamericana y la construc-
cién de la democracia en el marco de los
procesos de globalizacién, en los que las
identidades culturales “no pueden pensarse
como un conjunto de sellos distintivos
marcados indeleblemente en la piel de los
sujetos individuales y colectivos ni como
una tira de etiquetas intercambiables que se
les pegan segin el rol que en cada contexto
de referencia ejerzan... En Latinoamérica,
la democracia sélo es posible por mediacién
de la diversidad cultural, y ésta solo es va-
lida desde los postulados de la democracia”

(Tovar G., 2000).

En la construccién de esa interacciéon Estado y
pueblos indigenas, se requiere del aporte desde
el pluralismo antropolégico, como garantia
de proteccién de los Derechos Humanos de
los colectivos, en la formulacién y ejecucion
de proyectos futuros integradores de la indi-
vidualidad y la universalidad (particularidad
— generalidad), es decir, buscando poner en
accién participativa la diversidad de la socie-

dad. (Zambrano, 2005, pdg. 45).

3.4 La jurisdiccién constitucional y
la jurisdiccién especial indigena:
revisién jurisprudencial

La jurisdiccion especial indigena, para los
fines aqui previstos se han de referenciar
algunos pronunciamientos tendientes a fijar
la posicién de los pueblos indigenas respecto
de su autonomia jurisdiccional.

Pronunciamiento del Pueblo Iku
(Arhuaco) (6 de marzo de 1998): re-
ferente a la introduccién de religiones e
ideas fordneas, rechazando de este modo
que bajo el amparo de la libertad de cultos,
se buscase la introduccién de religiones y

creencias ajenas a su cultura, lo cual acorde
con la cosmovisién de este pueblo irfa en
detrimento de sus principios fundamentales,
los cuales no necesariamente se encuentran
en normas escritas, sino que en la mayoria
de los casos a normas consuetudinarias, al
conocimiento tradicional, la Ley Propia o
el Derecho Mayor que proviene de las leyes
de la madre tierra, y del cual se deriva el
mandato de las autoridades indigenas tradi-
cionales, y por ende la facultad para aplicar
el derecho propio en sus territorios y sobre
los miembros de la comunidad. (Vdsquez
Luna, Jimeno Santoyo, & Correa C., 1998,
pags. 695-701)

Pronunciamiento de la Unidad Indigena
del Pueblo Aw4 (UNIPA) (1998): en el que
se resolvié el primer caso de juzgamiento
por muerte violenta entre indigenas de este
pueblo. En cuanto a este caso son de resaltar
los siguientes apartes en lo que tiene que ver
con el funcionamiento y el fundamento de la
jurisdiccién indigena:

“Para tomar la Decisién de Ahora, realizamos
el Primer Consejo de Jurisdiccién Especial
Indigena del Pueblo Awd, durante tres dias,
con el fin de escuchar la palabra de los ma-
yores, recordar entre todos las historias Awd
raiz o de antiguo, compartir las experiencias
de las Autoridades Tradicionales y Cabildos,
Mayores y Lideres en cuanto a la aplicacién
auténoma de justicia en el pueblo Awd vivida
durante los dltimos diez afios, pensar juntos
sobre los fundamentos del sistema de derecho
propio, nuestras normas, instituciones, proce-
dimientos, sanciones y castigos; y finalmente
entre todos aconsejando tomar la Decision de
Ahora sobre el caso.

... Vamos a construir el derecho y la justicia de
los Aw4, recordando lo que se viene trabajando
de principio, cuando no tenfamos criada nues-
tra organizacion. .. mirdbamos con el apoyo de
todos cémo crear la organizacién, se cred en
1990 el 6 de junio y tenemos siete afios de verla
creado, en esa época de todas las partes la tinica
parte que tenfamos una autoridad apoyada por
el municipio era en el Gran Sébalo, de resto
donde inspectores, corregidores y alcaldes
mestizos y negros de la carretera era donde
ibamos a arreglar problemas.
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Sobre las muertes que estamos pensando...
como UNIPA pido que se aplique justicia
a esos indigenas, estamos creando la justicia
propia, entre hermanos no debemos matarnos,
para eso estdn la autoridades indigenas para
atender y consejar, para arreglar los problemas,
por mds malo que sea no hay ley que permita
mandar matar a una persona, tiene que haber
un castigo que dé ejemplo, fueron dos vidas;
propongo que verdaderamente se mire cudntos
tiempos van a estar detenidos y cémo va a
hacer el castigo, cémo van a pagar ellos en
beneficio general ; proponemos encerrarlos por
la noche y de dia en trabajos de produccién de
su misma comida, comunitarios y en talleres
de capacitacién”. (Ministerio de Justicia y del

Derecho, 1997).

La jurisdiccion constitucional. Se encuentran
algunos fallos de la Corte Constitucional,
como mdximo 6rgano dentro de esta juris-
diccidn, referentes a las categorias de autono-
mia y autodeterminacién en relacién con el
ejercicio de la jurisdiccién especial indigena.
En este orden de ideas podemos citar:

La sentencia T — 254/1994, en la que la
Corte conoce de un caso de violacién de los
derechos fundamentales constitucionales al
debido proceso, el trabajo, la honra, el buen
nombre, la vida, la probibicién de penas de
destierro, prision perpetua y confiscacién, con
ocasién de la expulsién de un miembro de la
comunidad indigena del El Tambo (Coyaima
— Tolima) por el respectivo cabildo. Sehalé
que existen unas reglas minimas de inter-
pretacién para aquellos eventos de conflicto
entre 6rdenes juridicos diferentes:

“7.1. A mayor conservacién de sus usos 'y
costumbres, mayor autonomia”, “7.2. Los
derechos fundamentales constitucionales
constituyen el minimo obligatorio de con-
vivencia para todos los particulares”, “7.3.
Las normas legales imperativas (de orden
publico) de la Repiblica priman sobre
los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan
directamente un valor constitucional su-
perior al principio de diversidad étnica
y cultural”. (Corte Constitucional M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz, 1994).

En lo que se refiere especificamente a la au-
tonomia de la jurisdiccién indigena, explicé:

“8. El ejercicio de la jurisdiccién indigena
no estd condicionada a la expedicién de una
ley que la habilite, como podria pensarse a
primera vista. La Constitucién autoriza a las
autoridades de los pueblos indigenas el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre y
cuando no sean contrarios a la constituciény a
laley. De otra parte, al Legislador corresponde
la obligacién de regular las formas de coordi-
nacién de esta jurisdiccién con el sistema de la

justicia nacional. (CP Articulo 246).

11. La plena vigencia de los derechos funda-
mentales constitucionales en los territorios in-
digenas como limite al principio de diversidad
étnica y constitucional es acogido en el plano
del derecho internacional, particularmente en
lo que tiene que ver con los derechos humanos
como cddigo universal de convivencia y didlo-
go entre las culturas y naciones, presupuesto
de la paz, de la justicia, de la libertad y de la
prosperidad de todos los pueblos”. (Corte
Constitucional M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz, 1994).

En este orden de ideas, y para el caso parti-
cular, la Corte senalé que el debido proceso,
como derecho, principio y garantia, consti-
tuye un limite juridico y material al ejercicio
auténomo de la jurisdiccién especial indi-
gena. (Corte Constitucional M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz, 1994).

Sentencia T — 349/1996, caso en el que un
miembro de la comunidad embera chami
interpone una accién de tutela en contra de la
Asamblea General de Cabildos y del Cabildo
Mayor Unico de Risaralda, también por vio-
lacién de derecho al debido proceso, y otros
como la defensa, la vida y la integridad fisica,
como quiera que las autoridades indigenas
imponen una sancién de 20 afos de prisién
por la participacién en la comisién del delito
de homicidio respecto de otro miembro de
la comunidad indigena. El actor senalé que
las autoridades tradicionales desconocieron
el debido proceso y el derecho de defensa.
(Corte Constitucional M.P. Carlos Gaviria
Diaz, 1996).
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Es resaltar que en esta sentencia también se
hace especial referencia al tema de la juris-
diccién especial indigena en los siguientes
términos:

“Considerando que sélo con un alto grado de
autonomia es posible la supervivencia cultural,
puede concluirse como regla para el intérprete
la de la maximizacién de la autonomia de las
comunidades indigenas y, por lo tanto, la
de la minimizacién de las restricciones a las
indispensables para salvaguardar intereses de
superior jerarquia. Esta regla supone que al
ponderar los intereses que puedan enfrentarse
en un caso concreto al interés de la preserva-
cién de la diversidad étnica de la Nacién, sélo
serdn admisibles las restricciones a la autono-
mia de las comunidades, cuando se cumplan
las siguientes condiciones: que se trate de
una medida necesaria para salvaguardar un
interés de superior jerarquia; que se trate de
la medida menos gravosa para la autonomia
que se les reconoce a las comunidades étnicas”.
(Corte Constitucional M.P. Carlos Gaviria
Diaz, 1996).

Conforme al anterior criterio de la Corte
Constitucional es importante entender que
la conservacién cultural étnica (diversidad
étnica), es directamente proporcional al grado
de autonomia que tenga la comunidad y que
tan sélo en casos de extrema necesidad de
proteccién de principios y valores constitu-
cionales supremos se requiere la intervencién
de autoridades ajenas a sus institucionales
tradicionales.

Sentencia T —496/1996, referente al alcance
del fuero indigena, en el que un integrante de
la comunidad indigena Paéz solicita la pro-
teccién de los derechos a la diversidad étnica
y cultural, al reconocimiento de su lengua, a
la igualdad, a la libertad de conciencia, a la
libertad de cultos y al derecho de los pueblos
indigenas a ejercer sus propias funciones
jurisdiccionales. (Corte Constitucional M.P.
Carlos Gaviria Diaz, 1996).

En este caso en particular, la Corte tuvo la
oportunidad de hacer algunas precisiones, asi:

“Del reconocimiento constitucional de las
jurisdicciones especiales se deriva el derecho de
los miembros de las comunidades indigenas a
un fuero. Se concede el derecho a ser juzgado

por sus propias autoridades, conforme a sus
normas y procedimientos, dentro de su 4mbito
territorial, en aras de garantizar el respeto por
la particular cosmovisién del individuo. Esto
no significa que siempre que esté involucrado
un aborigen en una conducta reprochable,
la jurisdiccién indigena es competente para
conocer del hecho. El fuero indigena tiene
limites, que se concretardn dependiendo de
las circunstancias de cada caso.

En la nocién de fuero indigena se conjugan
dos elementos: uno de cardcter personal, con
el que se pretende sefialar que el individuo
debe ser juzgado de acuerdo con las normas y
las autoridades de su propia comunidad, y uno
de cardcter geogréfico, que permite que cada
comunidad pueda juzgar las conductas que
tengan ocurrencia dentro de su territorio, de
acuerdo con sus propias normas. La solucién
puede variar si la accién tipica es cometida
por miembros de pueblos indigenas dentro
de su territorio, o si un indigena, de manera
individual, incurre en ella afectando a quien
no es miembro de su comunidad por fuera del
4mbito geografico del resguardo. En el primer
caso, en virtud de consideraciones territoriales
y personales, las autoridades indigenas son las
llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional;
pero en el segundo, el juez puede enfrentar
multiples situaciones no solucionables razo-
nablemente mediante una regla general de
territorialidad.

No es cierto que la actividad de las jurisdic-
ciones indigenas esté condicionada a que
“hayan ocurrido los hechos dentro de su
dmbito territorial”. No sélo el lugar donde
ocurrieron los hechos es relevante para definir
la competencia, si no que se deben tener en
cuenta las culturas involucradas, el grado de
aislamiento o integracién del sujeto frente a la
cultura mayoritaria, la afectacién del individuo
frente a la sancidn, etc. La funcién del juez
consistird entonces en armonizar las diferentes
circunstancias de manera que la solucién sea
razonable”. (Corte Constitucional M.P. Carlos

Gaviria Diaz, 1996).

As las cosas, es evidente que para efectos de
determinar la competencia de la jurisdicciéon
especial indigena no sélo se debe tener en
cuenta el factor personal y/o el territorial,
pues cuando en una determinada situacion
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se encuentra implicado ademds un miembro
de una comunidad no indigena se debe tener
especial cuidado de otra serie de factores
y elementos — conforme el apartado antes
transcrito —, puede llevar a la conclusién que
el competente sea el juez ordinario, como
quiera que de manera particular se debe tener
en cuenta el factor de real de pertenencia a
la comunidad.

Dada la consecuencia directa que genera el
reconocimiento de un sistema jurisdiccional
especial indigena, es de mencionar la posicion
que a su vez ha asumido el Consejo Superior
de la Judicatura, como érgano competente
para resolver conflictos de competencia entre
jurisdicciones diferentes.

Al respecto, vale la pena hacer referencia al
Fallo de conflicto positivo de competencia
entre la jurisdiccién ordinaria representada
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Guadalajara de Buga y la Jurisdiccién
Indigena en Cabeza del Comité Ejecutivo
de la Organizacién Regional Indigena Valle
del Cauca — ORIVAC (Rad. 19980597), el
cual fue resuelto por la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura. Se trataba
de un homicidio cometido por dos miembros
de un grupo indigena (comunidad indigena
embera chami, de los Niaza) contra otro
miembro de la misma comunidad, caso que
paso en primer lugar a conocimiento de la
Fiscalia, y posteriormente a conocimiento del
juez penal, ante quien las autoridades indige-
nas plantean el conflicto de competencia por
considerar que en el caso especifico concurren
tanto el factor personal como el territorial
para que sean las autoridades indigenas las
que decidan el caso en cuestién.

Para el juez penal la causa de la competencia
de la jurisdiccion ordinaria estaba en “cercania
e interrelacion que tiene don (sic) los blancos o
mestizos” los imputados indigenas, sin tener
en cuenta, como bien lo indicé en el fallo la
sala disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, las disposiciones constitucionales
sobre la materia, mds aiin cuando es evidente
el grado de pertenencia, de identificacién de
los imputados con su respectivo grupo étnico,

atentando en ese sentido contra el pluralismo
y la diversidad étnica en aras de la aplicacién
implicita de una teoria integracionista.
(Vasquez Luna, Jimeno Santoyo, & Correa

C., 1998, pdgs. 667-685)

En este orden de ideas, y luego de hacer
referencia a algunos de los casos mds repre-
sentativos respecto de la autonomia y la libre
determinacién de los pueblos indigenas en
cada una de las jurisdicciones en cuestién, es
evidente que el gran punto de coincidencia
es el concepto de identidad para efectos de
hablar de autonomia y autodeterminacion de
la jurisdiccién indigena.

Es decir, que se estd en presencia de la apli-
cacién del pluralismo juridico como criterio
de accién para ambas jurisdicciones en el
ordenamiento juridico colombiano, y que
dado ese reconocimiento constitucional
especial, se da aplicacién al principio de la
independencia judicial, pero con el respeto
debido por los derechos y principios consti-
tucionales fundamentales, los cuales, como
se ha mencionado lineas atrds, son producto
del consenso de los diferentes actores que
participacién en ese proceso constitucional.
(Constituyente primario).

3.5 Laincidencia reciproca entre la
jurisdiccién constitucional y la
jurisdiccién especial indigena
frente a los derechos de autonomia
y libre determinacién de los
pueblos indigenas

De la jurisdiccion indigena a la jurisdiccion
constitucional: diversidad, identidad y cosmovi-
sién étnica. Acorde con la revisién efectuada,
la jurisdiccién constitucional ha entendido
que para hablar de autonomifa jurisdiccional
indigena, se debe hacer necesaria referencia
a esos conceptos de identidad étnica (etni-
cidad) y cosmovisién indigena, como quiera
que en caso de no estar en presencia de estos
elementos, entonces no habrd lugar al reco-
nocimiento de tal autonomia jurisdiccional.

La etnicidad o identidad étnica, recoge una
serie de elementos que corresponden a la
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definicién misma de pueblo étnico, pero en
donde se resalta de manera particular que
para hablar de etnicidad no sélo se requiere
la circunstancia de hecho de pertenecer a un
grupo con unas caracteristicas particulares
respecto del resto de la poblacién, sino que
es de gran importancia el elemento “auto-
identificacidn”, es decir que efectivamente las
persona asuma como forma de vida todos y
cada una de las caracteristicas especificas que
posee el grupo al cual pertenece, atendiendo
a esa cosmovision particular de los pueblos
indigenas. (Jornadas Lascasianas, 1994).

La etnicidad toma relevancia socio — juridica
a raiz de la toma de conciencia respecto del
etnocidio, no sélo a cargo de los estados
conquistadores de los pueblos indigenas
americanos, sino a partir de los procesos
latinoamericanos de independencia los
Estados nacientes se encargaron de continuar
ese proceso bien de exterminio étnico o de
radicalizaciéon de procesos de discriminacion

étnica. (Marzal, 1993).

Asi mismo, es oportuno traer la definicién
que de identidad aporté en su momento el
constituyente Francisco Rojas Birry, al indicar
que éste: “es el derecho a seguir conservando
la propia forma de ser y de vivir de cada
comunidad, de acuerdo con su propia forma
de interpretacién tradicional de la relacién del
hombre con la naturaleza y con la comuni-

dad”. (Sdnchez, Roldin, & Sinchez, 1993).

Por su parte, el concepto de cosmovisién
implica la necesaria presencia de cuatro prin-
cipios fundamentales. (Escuela Intercultural
de Gobierno y Politicas Publicas, 2007, pdgs.
55-57):

“1. El principio de relacionalidad. Este prin-
cipio es el mds importante para nosotros, sin
él no podrian existir los demds. Este principio
nos dice que todo estd vinculado con todo (...)

2. FEl principio de correspondencia. Este
principio se manifiesta en toda nuestra vida,
nos dice que hay un vinculo entre el micro
cosmos y el macro cosmos (...)

3. El principio de complementariedad. Este
principio nos explica mds claramente los dos
principios anteriores. Como ya sabemos, para

nosotros los indigenas, ningtin ser, ninguna
accién existe por sf misma, sola en el mundo,
sino que estd articulada a muchas relaciones
con otros seres y otras acciones. (...)

4. FEl principio de reciprocidad. Para que
todo exista y se mueva con normalidad, existe
una justicia césmica, y ésta se debe repetir en
la tierra y en los mundos. (...)”

A partir de estos principios, un sistema
juridico pluralista ha de responder a una
cosmovisién del concepto, que hace refe-
rencia a esa “apreciacién o vivencia integral
de los distintos fenémenos que desde el
pensamiento imperante en la tradicién occi-
dental pueden ser separados y aprehendidos
individualmente” (WILHEIM A., 2002), y
es que en muchas ocasiones para tratar temas
relacionados con los indigenas no se tiene en
cuenta lo que ellos, como sujetos directos
implicados, perciben realmente.

Asi las cosas, el reconocimiento de esa iden-
tidad como fundamento de la autonomia y
la libre determinacidn respecto del ejercicio
de la jurisdiccién especial indigena implica
que el Estado colombiano es respetuoso de
la diversidad étnica del Articulo 7° cons-
titucional como fundamento del 246 del
mismo ordenamiento, diversidad que debe
entenderse como la expresion viva de la plu-
ralidad social e individual, es una constante
dindmica, es decir que es algo en permanente
construccion en el seno de cualquier social,
y en consecuencia “el reconocimiento de la
diversidad cultural es la comprobacién de la
existencia de distintos y diferentes modos de
vida, que se comparten dentro de un mismo
territorio; pero sobre todo es la aceptacién
de los procesos de diversificacién de ellos”.
(Zambrano, Apropiacién y reconocimiento
de los derechos de la diversidad étnica: an-
tropologia juridica para la globalidad., 2003,
pig. 41).

A nivel de la doctrina internacional se
propone que, en atencién al principio de
autodeterminacién y diversdiad étnica, exista
reconocimiento de un minimo de derechos
colectivos de los pueblos indigenas como son:
1) Derecho a la vida, a la existencia colectiva
y a la identidad; 2) Derecho al territorio; 3)
Derecho a la autodeterminacién; 4) Derecho



Jurisdicciones
constitucional y
especial indigena

colombianas

a la lengua; 5) Derecho a la cultura étnica; 6)
Derecho a los recursos naturales; 7) Derecho
a los beneficios de explotacién; 8) Derecho a
vivir y a trabajar en el pais; 9) Derecho a la
proteccién del mercado, y 10) Derecho a la
organizacién autocentrada, los cuales deben
ser protegidos por las autoridades indigenas,
en primer lugar, y subsidiariamente por la
Constitucional (Breton, 1981).

De la jurisdiccion constitucional a la jurisdiccion
indigena: el respeto por los valores, principios y
derechos constitucionales fundamentales. Sobre
el particular, el méximo érgano constitucional
ha sefalado de manera reiterada que el respeto
por los principios y derechos fundamentales
han de ser el limite de material y formal de
la actividad de las jurisdicciones especiales
en Colombia.

Esta posicién es la que se ha adoptado en
diferentes latitudes del mundo atendiendo
a las funciones que deben cumplir los de-
rechos fundamentales en un Estado Social
de Derecho en cuanto limite y criterio de
interpretacién, produccién y aplicacién de
normas dentro de un ordenamiento juridico

(Peces-Barba Martinez, 1999, pdg. 416).

Los derechos fundamentales, han de servir
como garantes del respeto por la dignidad
humana, pero atendiendo siempre a la visién
intercultural de los mismos (Krotz, 2004),
esto es a la forma particular de esa visién de
la vida, es decir bajo el marco del pluralismo
juridico, y en el caso en andlisis, de la diver-
sidad étnica.

La determinacién de los derechos que han
de ser fundamentales para uno y otro or-
denamiento han de responder a un proceso
interdisciplinario, que implique la accién de
diferentes disciplinas como la sociologia o la
psicologia social para que éstos sean determi-
nados en funcién de su propio concepto de
calidad de vida, lo que en dltimas se traduce
en el verdadero reconocimiento de la diver-

sidad (De Freitas C., 2002).

Finalmente, es de sefalar, que la inclusién
de la diversidad es un reto en general para la
proteccién de los derechos humanos, los cual
se han defendido al amparo de los principios

tradicionales de la universalidad y la igualdad,
lo que no necesariamente significa que toda
prictica, relacionada con los derechos hu-
manos, se justifique por apelar a una cultura
determinada (De Asis, 2008).

CONCLUSION

Es evidente y necesario reconocer el avance
del sistema juridico colombiano en materia
de reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, en especial al tener en
cuenta la lucha histérica del movimiento
indigena en materia de reivindicacién de
la reivindicacién de su autonomia y libre
determinacidn, que a través de de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 no sélo
reconocid y f1jé como principio constitucional
la diversidad étnica, sino que a su vez, adoptd
una posicién incluyente de las instituciones
de pueblos indigenas

En este orden de ideas, el sistema colombiano
adopta la posicién del pluralismo juridico y
cultural bajo el postulado del reconocimiento
de la diversidad étnica, estableciendo para
ello una jurisdicciéon especial indigena, que
de conformidad con la interpretacién que
se hace del Articulo 246 constitucional, el
ejercida por las autoridades propias de las
comunidades y teniendo en cuanta las normas
del Derecho Mayor, del derecho propios, que
en dltimas es el derecho consuetudinario de
estos grupos étnicos.

Sin embargo, ese reconocimiento e indepen-
dencia de la jurisdiccién especial no absoluto,
puesto que la misma Corte Constitucional, a
través de reiterados fallos, ha sefialado que esa
autonomia y autodeterminacién de la juris-
diccién encuentra un limite material y formal
en los principios y derechos constitucionales
fundamentales, respecto de los cuales las
autoridades indigenas deben respeto especial.

Asf mismo, el limite de actuacién de la ju-
risdiccién constitucional se encuentra en los
conceptos de diversidad e identidad étnica,
los cuales son el fundamento de la autonomia
jurisdiccional, y producto de la aplicacién del
pluralismo juridico moderno.
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