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Resumen

En el presente articulo académico y de reflexion juridica se pretende determinar si se
genera 0 no la violacion a la dignidad humana al practicarse rituales y costumbres
como son el encierro y la mutilacion genital femenina, propias de algunos pueblos
indigenas o comunidades del Africa. Para ello se retoma el documental La eterna no-
che de las doce lunas y el Argumental La Flor del Desierto (Desert flower), en los
que se exponen temas como la supresion de la voluntad humana en mujeres y ninas.
Para el caso de Colombia, se analiza si esta situacion es consecuencia directa de la
autonomia entregada por el Estado a los pueblos indigenas a través del articulo 246 de
la Constitucion Politica de Colombia o, si por el contrario, dicha violacion se da por la
negligencia del Estado al ignorar la norma en su articulo 93 de la Constitucion Politica
0 bien llamado bloque de constitucionalidad, lo que posibilita el marginamiento del ser
humano desde una mirada antropoldgica y, la mujer o nifa, es utilizada como un fin
dentro de la comunidad indigena, y no como un medio.

Palabras clave: Dignidad Humana, violacion, comunidad wayuu, ablacion, jurisdiccion
indigena, derecho, mujeres y nifas, derechos humanos.
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Abstract

In this article of research and legal reflection, is intended to determine whether the
violation of human dignity is generated or not to practice rituals and customs such as
female genital mutilation and the closure of some indigenous peoples or communities
of Africa. “For this is takes the argumental The flower of the desert and the documen-
tary The eternal night of las Doce Lunas, Desert flower, in which subjects are exposed
as the suppression of the human will in women and girls. In the case of Colombia,
discussed whether this situation is a direct result of the autonomy given by the State
to indigenous peoples through article 246 of the Constitution politics in Colombia, or if
on the contrary, such violation occurs through the negligence of the state to ignore the
norm in its article 93 of the Constitution either called constitutionality block, which ena-
bles the sidelining of the human being from an anthropological point of view and in the
woman or girl is used as an end within the indigenous community, and not as a means

Key Words: Human dignity, rape, waylu community, ablation, indigenous jurisdiction,
law, women and girls, human rights.

Introduccion

En el ambito académico parece haber consenso en cuanto a que un buen tema

genera una buena pregunta o inquietud, la cual merece ser respondida. Ese buen tema
tiene como trasfondo el que ponen en escena los documentales La eterna noche de
las doce lunas y La Flor del Desierto (Desert flower), y que no es otro que el de la
dignidad humana. Con base en esa inquietud, el articulo trata de dar respuesta a si
existen elementos juridicos que respondan a la pregunta: ¢Se genera la violacion a la
dignidad humana al practicarse el encierro® en las ninas Wayu? Antes de responder

36
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El encierro, segln lo argumenta Zaida Margoth Forero Mendoza., de /a biblioteca de Uribia, Guajira, s el ritual por
medio del cual una nifia pasa a ser mujer y aprende a comportarse como tal, segun las tradiciones de la sociedad
way(u. En esta etapa, a la nina se le inculcan valores fundamentales como el respeto, la responsabilidad, 1a honestidad,
la solidaridad y el amor, entre otros, y se le aconseja sobre cémo debe comportarse. Al igual que los quehaceres del
hogar y la labor mas importante para una mujer waytu: el arte de tejer. La instruccion estd a cargo de la mama o la
abuela y empieza cuando a la nina le llega la primera menstruacion. Desde ese momento se separa de los demas
miembros de la familia en un cuarto dividido por una cortina en donde se le cuelga un chinchorro bien alto. En los dias
que la nina tiene la menstruacion, la bajan del chinchorro sélo para banarla durante las madrugadas porque se cree
que el frio ayuda a sacar las impurezas y los malos pensamientos. Para bafiarla, la mamd o la abuela la sientan en una
piedra y tienen preparada agua fria en una mdcura. Luego traen a una persona con suerte (una mujer que sea respetada,
que se haya casado bien, que le haya ido bien en su vida) para que la bafie y le corte el cabello. También, durante estos
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al interrogante formulado, es preciso anotar que la comunidad waydu tiene un terri-
torio de 54 mil km?y cuenta con una poblacion de ochocientos mil habitantes. Esta
estructurada matriarcalmente y su actividad economica se basa en la realizacion de
tambores, carteras, cria de ovejas, chivos y la siembra de maiz. Su forma de expre-
sion cultural se basa en el tejido de chinchorros y hamacas, entre otros, realizado por
las mujeres que conforman cada una de las rancherias de la comunidad.

El contexto cultural de la comunidad wayuu constituye un escenario propicio
para contrastarlo con el documental La eferna noche de las doce lunas que, para este
caso, serd la herramienta de analisis principal, explicando que la comunidad wayuu
tiene como base de su sociedad los principios cosmogonicos y miticos que ayudan
a construir su realidad individual y social, tal y como se afirma, el papel de la mujer
es de ser activa e independiente, cumpliendo ademas con el papel de organizadora,
representando a su comunidad publicamente (ONIC, pueblos); por lo que el honor que
de ellas se proclama se debe a los ritos y practicas a los que se deben someter.

Es de mencionar que el término documental consiste en esa forma mediante
la cual se expresa un aspecto de la realidad mostrada en forma audiovisual y cuya
organizacion y estructura de imagenes y sonidos, como textos y entrevistas, segun
el punto de vista del autor, determina el tipo o patron. Desde su nacimiento con los
hermanos Lumier, ha servido como un gran expositor de la problematica social. Quiza
esta condicion llevo a que el fallecido director de cine Federico Fellini (1964) afirmara:
“El cine utiliza el lenguaje de los suefios: anos pueden pasar en segundos y se puede
saltar de un lugar a otro, siendo solo una la infinita pasion de la vida”.

Si bien, hay varios tipos de documentales, en el presente texto solo interesa la
categoria del documental juridico como forma de expresion del derecho en su forma
humana o antropoldgica. Y, un buen ejemplo de este tipo lo constituye el documental
La eterna noche de las doce lunas, en el que la protagonista es una adolescente de
trece anos llamada Pili, que decide experimentar y practicar el ritual del encerramiento

dias, le dan a la nina bebidas medicinales y mazamorra y chicha sin azdcar y sin leche; nada de comidas que tengan
grasas, con el fin de que la nina sea una mujer con un buen estado fisico. Al finalizar el encierro, la abuela y la mamé le
avisan al papa la salida de su hija para que se prepare y la presente en sociedad como una seforita (majayut). El papd,
entonces le compra vestiduras nuevas: mantas, collares aretes, cotizas, etcétera, e invitaa amigos y vecinos a una gran
fiesta en donde la majayut da comienzo al baile de la yonna, junto con uno de los jévenes invitados. El encierro antes
duraba cerca de cinco afos, pero en la actualidad va de un mes a un afo, maximo. http://recursos.bibliotecanacional.
gov.co/blogs/expedicionbotanica/2010/12/20/el-encierro-rito-de-paso-en-la-cultura-wayuu/
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0 iniciacion, a peticion de su abuela, para conservar dicha tradicion, y que le permitiria
ser reconocida como una mujer digna.

El otro caso que es objeto de analisis en el ensayo, lo constituye el argumental
La flor del Desierto, Desert Flower, el cual da a conocer un hecho que transcurre
en Somalia, Africa, y que muestra la violacion a la dignidad humana por medio de
una expresion cultural practicada a mujeres y nifas: la ablacion®, entendida como la
extirpacion del organo genital femenino. En el documental, |a protagonista es la nina
llamada Waris Dirie, quien a la edad de ocho afos huyo de su tribu y del resguardo de
su madre al verse comprometida u ofrecida en matrimonio a un hombre de poder ad-
quisitivo. La protagonista atraviesa el desierto hasta llegar a Londres, donde es des-
cubierta por un famoso fotografo que la convierte, a su vez, en una famosa modelo.

Quiza la historia de Waris tiene un énfasis mas humano, a pesar de que, a una
edad muy corta, tres anos, se le practica la ablacion, es decir, el corte de sus organos
genitales. El hecho tiene ese matiz humano, puesto que posteriormente, siendo una
famosa modelo, ella misma relata su tragedia la cual es compilada en el argumental,
lo que le provoca al observador sentimientos de lastima e incomprension, indepen-
dientemente de su género. En la actualidad, es posible ver a Waris Dirie como emba-
jadora de la ONU en Somalia y defensora de las victimas de la ablacion.

Ambos documentales proporcionan herramientas para analizar la afectacion a la
dignidad humana en las comunidades indigenas, a la luz de los tratados internaciona-
les y la Constitucion Politica de 1991

El articulo esta dividido en tres partes: la primera, se refiere a la violacion de la
dignidad humana en los documentales La eterna noche de las doce lunas y La Flor del
Desierto. Asi, se hace un andlisis juridico desde el ambito nacional e internacional y
se compara con la jurisdiccion colombiana para interpretar si en el Estado colombiano
existe 0 no permisibilidad para que se genere dicha violacion a estas nifas.

En la segunda parte, habla acerca de la responsabilidad entregada por el
Estado a las familias como nicleo protector de los derechos del menor me-
diante la Ley 1098 de 2006, y como la Corte ha establecido que median-

37 Laablacion del clitoris, oficialmente llamada mutilacion genital femenina (MGF), por la Organizacién Mundial de la
Salud. Consiste en la eliminacion parcial o total de tejido de los 6rganos genitales femeninos, particularmente del
clitoris (clitoridectomia), con objeto de eliminar el placer sexual en las mujeres, considerando razones culturales,
religiosas o cualquier otro motivo no médico. Se practica en paises del Africa, y Asia hasta los diecinueve afos.
Organizacion Mundial de la Salud. «Temas de salud: mutilacién genital femenina». Consultado el 28 de mayo de 2015.
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te los tratados internacionales el Estado debe vigilar y garantizar que los de-
rechos del menor o adolescente sean respetados y no vulnerados. De forma
muy general se citan algunas sentencias que dan soporte a lo aqui mencionado.
En la tercera parte se analiza la jurisdiccion indigena y la Constitucion Politica de

Colombia, de la cual debe resaltarse que, aunque dicho limite normativo se establecio
para evitar |a violacion a la dignidad humana, son hoy los servidores publicos que
aplican desproporcionadamente la norma, con olvido del marco constitucional

El escrito finaliza con una conclusion en la que se tiene en cuenta el ambito de la
Constitucion Politica de Colombia con relacion a las normas internacionales que otor-
gan proteccion a la dignidad de las nifias y mujeres; no solo de la comunidad wayuu,
sino de los nifios de estas tribus indigenas que se ven violentados al no reconocerles
su derecho fundamental a la dignidad humana.

El escrito goza de una hermenéutica juridica mediante la cual se utiliza una com-
pilacion normativa y periodistica para sustentar el analisis.

Un contexto, una realidad

Todas las comunidades y pueblos tienen formas y particularidades que las defi-
nen en su cultura, creencias, mitos, tradiciones y las hace sui géneris. La comunidad
wayuu le da una gran trascendencia a la preservacion de sus costumbres. Y [a manera
mas indicada en la que se sustenta los diversos pensamientos y creencias propias de
su tradicion cultural es el ritual del encierro. Mediante éste, la nina-mujer wayuu, una
vez alcanza su etapa de desarrollo menstrual o menarquia, pasa doce lunas en una
choza de barro hasta poder convertirse en una mujer plena, que produce cierto giro
en su vida social y psicologica. El caso de la nifia waydu, posee cierta connotacion
con el documental La eterna noche de las doce lunas (2013), pues como se eviden-
cia en lo relatado en el minuto 32:06 del documental, “cuando llega la menstruacion,
significa que el cuerpo se abre 0 Se rompe y con esa primera sangre se va la nifa,
para dar paso a la mujer adulta”.

La situacion narrada y llevada a la produccion de dicho documental no es ajena
a la que se desarrolla en la produccion cinematografica, La Flor del Desierto: ambas
protagonistas viven en completa sumision y son violentadas en su dignidad como
ninas. Se aprecia en el documental La eterna noche de las doce lunas, como Pili, la
protagonista, una nifia de doce anos de edad y que asiste a clases, al aire libre, con un
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grupo de comparieras, es cuestionada por su maestra acerca de si ya ha tenido o no
alguna conversacion con su abuela relacionada con el significado del encierro y como
éste le ayudara a convertirse en mujer. Pili le responde a su maestra que ya conoce la
informacion, a lo que la profesora, muy curiosamente, le pregunta nuevamente: ¢Ya
se siente preparada? La respuesta de la pequena Pili parece obvia y le dice que no le
atemoriza estar en tal situacion.

El contestar con tal decision hace que sus comparneras la miren con cierto aire
de heroismo, pues resulta que, en parte, |a tradicion del encierro se ha perdido, razon
por la que este acto resulta ser mucho mas valiente y honorifico para aquellas jovenes
que se someten a esta costumbre dentro de sus rancherias.

Casi que en una forma similar se encuentra Waris Dirie, la protagonista del argumen-
tal La Flor del Desierto, quien es mostrada como una nifia de trece anos, victima de la
ablacion y que narra las circunstancias de tiempo, modo y lugar, sobre como su clitoris es
extirpado con una cuchilla, al igual que los labios mayores y menores de su vagina, para
posteriormente ser cocidos y solo quedar en lo que antes eran sus partes intimas, una
cicatriz con un pequefo aguijero en el que escasamente penetra la cabeza de un fosforo y
cumple sucintamente la mision de suplir la necesidad fisiologica de orinar.

Aungue en ambas producciones la tematica trata escenas tan profundas de la
cultura, para el caso de Pili, la situacion es menos dolorosa y sin tanto perjuicio sico-
logico vy fisico como el que ocurre con Waris Dirie.

Pili vive con su abuela que, en este caso, representa la dignidad del matriarcado.
Pues, su madre, al tener una marcada reputacion, separada y nuevamente casada, no
puede ver o visitar a Pili mientras esté en el encierro. Solo podra ser visitada por mu-
jeres de su familia o mujeres cercanas a la familia. Como parte del ritual del encierro,
la mujer encargada de hacer las limpiezas energéticas y espirituales expresa, en las
siguientes palabras, 1a marca que ha de llevar Pili si no se sigue dicho ritual:

[...] si no te encierran quedaras como una burra o perra. La perra cuando se
desarrolla tiene muchos perros detras de ella, en cambio la mujer wayuu, la
waylu que se encierra es valorada, porque se le prohibe muchas cosas. Nadie
la puede ver, solo la puede ver la mama [...] No la podra ver la mujer gayuu que
haya tenido muchos maridos, no la podra ver una mujer waylu que cambie
de marido porque te pasara todas tus malas manas. Seras visitada solo por
tu mama solo si ella ha tenido buena suerte, sino tu mama debera buscar a
alguien para que te cuide (Pricila, 2013).
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A su vez Waris Dirie, también es sometida a seqguir las costumbres de su comu-
nidad y cultura de su madre, quien deliberadamente y a pesar de la corta edad de Pili,
solo tres anos, decide mutilarle sus genitales y seguir las tradiciones de su pueblo.
En estas tribus, aparece subitamente la figura de una mujer “chaman”, la encargada
de llevar a cabo, de manera puntual, los rituales que se exigen en la comunidad y que
Se constituyen en la guia, en la orientacion del manejo cultural interno del cual son
propias varias tribus africanas.

Esta concepcion de “pureza”, de la que anteriormente se habld, parece ligada a la
concepcion de la mujer buena y aceptada en la comunidad, no solo para los indigenas
wayuu, sino en otras comunidades localizadas en un continente a miles de kilometros.
Las semejanzas culturales y la puesta en practica de ciertos ritos y creencias, llaman la
atencion de cualquier mujer del mundo moderno, en el cual se vive y se lleva a la praxis
de manera casi que fehaciente, los ideales de libertad, igualdad y dignidad de la muijer.

Es de destacar que la Organizacion Mundial de la Salud (2018) advierte que la
mutilacion genital femenina “es reconocida internacionalmente como una violacion de
los derechos humanos de las mujeres y ninas. Refleja una desigualdad entre los se-
X0S muy arraigada, y constituye una forma extrema de discriminacion de la mujer [...]
Asimismo, viola los derechos a la salud, la seguridad y la integridad fisica, el derecho
a no ser sometido a torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, y el derecho
a la vida en los casos en que el procedimiento acaba produciendo la muerte”®,

Hasta aca hemos expuesto de manera global algunas de las manifestaciones
de dos producciones audiovisuales que dejan ver como, en diferentes culturas, las
menores sufren por no poder decidir sobre su propia vida. En estos relatos filmicos
se deja ver un desconocimiento hacia los derechos que los nifios tienen de la plena
libertad mental, fisica, emocional y social. Condiciones que estan manifiestas en la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios y que son de caracter obligatorio para
los paises que la hayan suscrito, entre ellos Colombia. La Convencion, entonces, se
manifiesta en ocho principios fundamentales: el derecho a la libertad, a la protec-
cion, a la alimentacion, a la identidad, a la salud, al agua, derecho a la educacion, y
derecho a la vida (Convencion sobre los Derechos de los Ninos, 1989: 6). El Estado
colombiano no puede ser ajeno a estos derechos, ademas de dar lugar a la vigilancia,
proteccion y cumplimiento de esos principios dentro de su territorio, y cumplir con lo
estipulado en el preambulo:

38  Recuperado de https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/female-genital-mutilation
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Colombia, para ejercer proteccion sobre los nifios y adolescentes en forma
general, creo la Ley 1098 de 2006, el Codigo de Infancia y Adolescencia como
requisito obligatorio al haberse suscrito a dicha Convencion, el cual refuerza la
proteccion de la dignidad humana de la infancia; lo ideal es proteger el espacio
donde estos habitan de un posible abuso sexual o de explotacion en todas sus
formas. La creacion de diferentes protocolos para la proteccion de la dignidad
de los nifos entr6 en vigor en el afio 2002, protocolos que, por tanto, no obligan
a los Estados en forma absoluta, si en forma facultativa en temas como: venta
de ninos, pornografia, y la participacion de nifios en el conflicto armado (Con-
vencion sobre los Derechos de los Nifios 1989: 7).

Analicemos ahora con mas profundidad los casos de nuestro objeto de interés
en este ensayo. De nuevo, si se retoma la historia de vida de Waris Dirie, se encuentra
que, ademas de cortarle su clitoris, tuvo que huir del cuidado de su madre y de la
compafiia de sus hermanos para tratar de ser libre y asi oponerse a un casamiento
obligatorio con un hombre mayor y de “poder adquisitivo” (union marital con la que la
familia buscaba un alivio economico). Este hecho tampoco escapa de la memoria de
los colombianos, porque en algunas culturas, la mujer es vendida o comprada segun
el caso, como un objeto mercantil, situacion que se logra apreciar en el desarrollo del
documental La eterna noche de las doce lunas, minuto 1:05:09:

[...] Hija: iMama! ¢Cuéntame si fuiste comprada?
Mama: Si, yo fui comprada.
Hija: ¢y que dieron por ti?

Mama: Muchisimos animales, chivos y collares, dinero en efectivo; fui bien
pagada. Me acuerdo que también dieron cinco mulas y diez vacas, mi dote se
la entregaron a mi familia y a ellos les fue muy bien, fue como si se hubieran
ganado la loteria, mi mama también fue pagada, por ella pagaron doscientas
cabezas de ganado y quince collares de Tuma [...]

Posteriormente, la conversacion fluye entre la abuela del clan de Pili, con el hom-
bre que deseaba poder comprarla (el minuto 1:09:02), veamos:

[...] Yo soy del clan Jarariyu, la nifia, tu nieta, que esta ahora encerrada para mi
es muy valiosa, éte preguntards por qué te hablo de eso? Si estoy muy intere-
sado en ella, a pesar de que yo no vaya a ser el marido de la nifa, pienso que
podria ser para alguno de mis sobrinos [...]
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A Pili, desde muy temprana edad, se le ensena el significado de ser muijer, pero
desde una perspectiva machista. El caso Waris Dirie goza de cierta relacion con el
de Pili. En conversaciones que tuvo con su madre acerca del valor y el concepto de
lo que significaba ser una somali, se le enseno el tipo de hombre con el cual deberia
estar. Este momento es de gran transcendencia para la nina que inicia el camino a la
madurez (minuto 1:46:34) argumental La Flor del Desierto (2009). Veamos el didlogo:

[...] Me dieron doble racion de arroz no sabia por qué [...] Te cortan los labios
mayores y menores de la vulva, luego cosen la herida, solo queda una cicatriz
donde antes tenias genitales, la Migna te deja un agujero del tamario de la ca-
beza de una cerilla; un dia volvi a aquellas rocas todo habia desparecido, se lo
habian comido los pajaros [...]

En el documental La eterna noche de las doce lunas se muestra como la mujer
es preparada para la celebracion de esos ritos, es condicionada psicologicamente con
varias conversaciones con sus hermanas y con su abuela acerca del mundo nuevo
que se abrira para ella, ya que un hombre con buena capacidad economica podra
adquirirla y darle una buena dote a la abuela por la seguridad de llevarse una mujer
wayuu con gran “dignidad” y valor. La expresion “un buen hombre”, se refiere a un
hombre de poder adquisitivo.

La abuela de Pili se cuestiona sobre las implicaciones que tiene, tanto el cumplir
con la tradicion de aceptar la dote y negociar la nifia, como el negarse y darle la opor-
tunidad a la nina de elegir. Asi que la abuela decide preguntarle si quiere ser negociada
0 Si quiere seguir estudiando. Esta escena representa un momento crucial, porque se
dejan de lado costumbres tan arraigadas en la cultura wayuu y permiten abrir [a puerta
a una cosmovision diferente y mucho mas actual acorde con los derechos de los ninos.

Durante el encierro Pili debia ser banada, a la luz de la luna, por su abuela (esto
con el fin de incrementar la fertilidad), bebia y comia solo el alimento que le entregaba
la mujer de la familia que tenia a cargo el cuidado de Pili, debia permanecer en su
chinchorro, quieta y envuelta entre las telas (como si estuviera casi muerta), sin emitir
ningun sonido.

En la instancia de Pili se nota cierto desdén, aunque es una nifia muy tranquila,
esta asume el encierro a peticion de su abuela, para que ella quede orgullosa de que
Su nieta sigue y cultiva las costumbres de la mujer waytu. No lo hace por su propia
conviccion, asi lo demuestra en cada una de sus intervenciones. Pues, en el docu-
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mental, ninguna persona del equipo de produccion pudo ingresar al recinto donde se
encontraba Pili, mucho mas alla de tener una camara con infrarrojo para sus graba-
ciones (Priscila, 2013).

Un acercamiento a los principios de proteccion a la nifez

En la Ley 1098 de 2006 esta consignada la proteccion del nifio a cargo de la
familia, para el desarrollo de sus derechos, ayudandolo a tener un crecimiento inde-
pendiente y preparandolo para el mundo exterior. La Declaracion sobre los Principios
Sociales y Juridicos relativos a la proteccion de los nifios, también es un referente y,
a todas luces, debe ser el Estado como ente vigilante que se encargue de garantizar el
cumplimiento de sus derechos y velar por |a proteccion de su dignidad.

En la Convencion se entiende que un nifio es todo ser humano menor de die-
ciocho anos, y en el Codigo de Infancia y Adolescencia se encuentra que, Si bien
se engloba dentro de esta edad, hace una diferencia entre los rasgos de edad de la
siguiente manera: se considera que entre los cero y doce anos, es un nifo o nina; si se
encuentra entre los doce y dieciocho, es un adolecente (Ley 1098, 2006, articulo 3).
Para efectos del presente analisis, la protagonista del documental La eferna noche de
las doce lunas se encuentra en el rango de edad de adolescente e, igualmente, seria
aplicable para Waris Dirie si hubiera nacido bajo la proteccion de Estado colombiano.
Es decir, bajo la reglamentacion nacional ambas estarian protegidas e, igualmente, les
serian aplicables la norma internacional, pero no es el caso en concreto.

Por esto, la Convencion expresa que el Estado que reafirme el acuerdo debe
“asegurar la aplicacion de la convencion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, indepen-
diente de su raza, color, sexo, religion, idioma, étnico o social, etcétera” (Convencion
sobre los Derechos de los Nifios, 1989, p. 10); lo anterior quiere decir que Colombia,
como Estado miembro, debe asegurar el cumplimiento y proteccion de la dignidad de
los nifos que habitan bajo su territorio independiente de su calidad, raza o etnia, como
lo es Pili en este caso. Claro esta que frente a este (ltimo tema la norma colombiana
opina diferente y concede autonomia a los pueblos indigenas en plenitud de su juris-
diccion para administrar y aplicar, como bien quieran, los derechos que recaen sobre
los menores, lo cual no deberia ser asi (Ley 1098, 2006, articulo 3).

Se genera una discrepancia en este sentido, a primera vista se entenderia que la
aplicacion de la Convencion quedaria anulada a la par de la Constitucion, en el articulo
246, el cual dice:
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Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes de
la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional (Constitucion Politica, 1994).

Pero hay que hablar del bloque de constitucionalidad para generar mayor claridad
a su aplicacion y para poder entender la proteccion que este articulado genera en el
caso de Waris y de Pili. La Corte ha dicho que toda norma que integre el bloque de
constitucionalidad es considerada verdadera fuente de derecho, la incorporacion y
reconocimiento de los tratados internacionales de los derechos humanos, civiles, po-
liticos y su prevalencia sobre el ordenamiento juridico generaron la necesidad de que
se armonizara su aplicacion vs la Constitucion Politica como norma de normas. Pero,
es esta misma quien da lugar a la solucion de la aplicacion normativa, la cual reza
en su articulo 4: “En caso de incompatibilidad con cualquiera de las normas subor-
dinadas, aquella se aplicara de preferencia” (Constitucion Politica, 1994). Esta Ultima
aclaracion normativa, en consonancia con el articulo 93 de la carta politica, afirmo la
Corte que generaba una complejidad a la hora de su aplicacion por lo que definio que:

la tnica manera de conciliar dicha contradiccion era aceptando que los tra-
tados internacionales de los cuales Colombia es Estado parte, en los que se
reconocieran derechos humanos de conculcacion prohibitiva en Estados de
excepcion, también tenian jerarquia constitucional y conformaban, con el texto
del Estatuto Superior, un solo bloque normativo al que la legalidad restante
debia sumision (Corte Constitucional. sentencia ¢ 225,1995).

Y un claro ejemplo de esto es el caso de Waris Dirie, al poder asumir con natu-
ralidad su nuevo concepto de corporalidad, al enfrentarse con el cuerpo de una mujer
“normal” y mirar el cuerpo de su amiga. Ese instante se constituye en el reconoci-
miento del sufrimiento que inconscientemente llevaba consigo y que le ameritaba
comportarse de forma timida e introvertida; a pesar de que ella, en ningin momento,
termina o finaliza con dichas tradiciones, como si lo hace Pili, tal y como se narra en
el presente escrito. A Waris Dirie se le impuso una carga ancestral, genética y psico-
l6gica; Pili, en un momento de los hechos, pudo tomar la decision si continuar 0 no
con dicho ritual, mas adn, fue la carga ancestral y genética, como ya se comento, que
la impuls6 a someterse al ritual influenciada por su abuela. Para Waris esta situacion
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nunca termind, por el contrario, la acompano el resto de sus dias convirtiéndola en
una de las embajadoras de la ONU en Somalia contra la mutilacion genital femenina;
para esto es necesario citar un poco el discurso que otorgd en la Asamblea General
del ONU (minuto 1:57:30), argumental La Flor del Desierto (2009):

[...] Amo a mi madre, amo a mi familia y amo Africa; desde hace mas de tres
mil afios las familias creen firmemente que una joven a la cual no se le ha he-
cho la ablacion es impura; porque lo que tenemos entre las piernas es impuro
y debe ser extirpado y cerrado después como prueba de virginidad y virtud.

En la noche de bodas el marido coge una cuchilla 0 una navaja y corta antes
de penetrar por la fuerza a su esposa; si no se hace la ablacion a una mujer no
Se casay, por consiguiente, es expulsada de su aldea y se le trata como a una
puta. Esta practica continia, aunque no figura en el Cordn, es bien sabido que
a consecuencia de esta mutilacion las mujeres se enferman fisica y psicologi-
camente para el resto de sus vidas, esas mismas muijeres son la espina dorsal
de Africa [...]

Retomando ambos casos, se concluye entonces, que debe darse aplicacion en
forma prevalente a la norma internacional frente a la proteccion del derecho a la dig-
nidad de los nifios, en nuestro pais vy, en el caso que atafie a la adolescente Pili, que
bajo su jurisdiccion no se dio clara proteccion a este derecho.

Continuando con la historia de Pili, se percibe que, al [final] de su encierro, lo
hace con gran emocion al observar la luz del sol y a todos sus familiares, amigos y
conocidos. Le es inevitable llorar ante su liberacion. Se podria inferir que, psicoldgica-
mente, ha pasado por una situacion desgastante, incluso en contra de su voluntad. Es
quiza la misma situacion que sufre un preso al ser liberado. La comunidad la recibe
con gran entusiasmo y se da lugar a la celebracion de una ceremonia donde inter-
vienen las ninas que estan en curso de realizar el ritual y de convertirse en mujeres
como Pili. Un nifio 0 adolescente de la rancheria, mediante un baile como forma de
finalizacion del ritual, ejemplifica como la mujer representada en Pili sera quien venza
al hombre como simbolo de crecimiento, al dejar de ser nifia que pasa a ser muijer.

En el caso de Waris no hay lugar a salir del encierro, por el contrario, vive sumer-
gida en las consecuencias que este ritual le trajo. Es importante resaltar la nifez que
pudo llegar a vivir cada una de las protagonistas, pues desde la dptica del observador
y haciendo uso de la norma constitucional, se puede evidenciar lo siguiente:
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La dignidad humana, como principio constitucional, es entendida de tres formas:
la primera, como la autonomia de individualizarse a elegir por el sujeto; la segunda,
como un proyecto de vida y, por tltimo, las condiciones en que va a desarrollar ese
proyecto, su integridad fisica y espiritual necesarias para su realizacion (Corte Cons-
titucional, sentencia T 881, 2002). En ese orden de ideas, si se examina, en forma
minuciosa, por un momento, la cultura waylu, toma posesion de estas libertades de
pensamiento y de accion que constituyen la dignidad del ser humano, recaida en el
ser, es decir, en la adolescente por un periodo lunar o bien por el periodo de encierro:
en este caso, la dignidad de Pili no existe; como tampoco existe una libertad de pen-
samiento y de accion. A ambas protagonistas les es negado definir y establecer su
proyecto de vida, excluida de la proteccion familiar, esta dltima, como creadora del
bienestar social. Razon por la cual son sometidas a desarrollar un proyecto de vida
invalido, imponiendo las creencias del pueblo wayuu, en el caso de Pili, y siendo su-
peditada por las convicciones y condicionamientos de su formacion cultural expuesta
por la poblacion somali, en el caso de Waris. El Estado colombiano, en el caso de Pili,
niega dicha proteccion justificada en la Carta Politica en su articulo 246, que como ya
se analizo, se invalida frente a esta violacion de la dignidad de las ninas y de muchas
otras que estan siendo sometidas a estas costumbres culturales, en otras latitudes,
como es el caso de Waris Dirie.

Para compartir su experiencia, Waris, siendo embajadora de la ONU, no solo
ha ayudado a concientizar al mundo de esta problematica, sino que ha ayudado a
salvar miles de vidas. Pero la pregunta sigue latente: {Por mas autonomia que tenga
cada pueblo, comunidad o tribu indigena es permisible la violacion de los derechos
humanos con agravantes sobre los nifios y las mujeres sobre su propia dignidad y
trasgresion de la libertad humana como factor segundario? Otro de los interrogan-
tes, es el siguiente: élos derechos humanos, segun la Declaracion universal, no son
extensivos a todas las razas y culturas? Desde la dptica de la dignidad humana, que
se ha venido desarrollando en el presente articulo, ambos interrogantes se realizan
con la pretension de que el lector los resuelva desde su perspectiva interna una vez
termine de leer el presente trabajo. Es posible pensar que esta situacion denigrante y
traumatica, como la pérdida de sus 0rganos externos genitales y el sometimiento a un
trato y a una costumbre que en el dia de hoy es respetada por su simbologia y cono-
cimiento ancestral, no es permisible ser elaborada y llevada a cabo cuando se tienen
normas internacionales y estatales que prohiben su materializacion, como en el caso
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de Waris Dirie. Son muchas las nifias en el mundo sometidas a estas practicas. En el
caso de Pili se podria afirmar que corrié con “gran fortuna”, y se pone entre comillas,
puesto que logro poder salir del encierro y seguir adelante con sus suefios; aun asi, el
analisis realizado bajo la norma constitucional refleja que, en su momento, hubo una
clara violacion a la dignidad humana durante la practica de esta costumbre sobre Pili
fungiendo como nifa y como muijer, asi los ocho afios anteriores al encierro los haya
vivido como una nifa normal.

Pongamos a consideracion un dialogo que se lleva a cabo (minuto 30) en el
argumental La Flor del Desierto (2009), en el que Waris y su amiga hablan acerca del
concepto de corporalidad que ambas tienen:

[...] Waris: solo mujer cortada es mujer buena.
Amiga: iPerdona!, écortada? No entiendo lo que quieres decir.

Waris: ¢Asi esta virgen no, hasta noche de bodas entonces hombre la abre?
&Se hace asi, no?

Amiga: No sé de qué me estas hablando.
Waris: ¢Tu no cortada?

Amiga: ¢Qué quieres decir?, éte cortaron algo de tu cuerpo, me lo ensefas? A
lo mejor asi lo entiendo.

Amiga: iDios!, te lo cortaron y luego te lo cosieron. ¢Cuando te lo hicieron?

Waris: Cuando era nifa y tenia tres afios, como a mis hermanas, a Zammuni se
lo hicieron a los ocho porque no encontraron una Migna, antes.

Amiga: éMigna?
Waris: Mujer que corta.
Amiga: ¢Waris, puedes sentir algo?

Waris: ¢Qué quieres decir? [...]

El dialogo refresca algo propio del Estado colombiano: existen dos formas en
las que se da aplicacion a la dignidad humana, una es como principio, y otra como
derecho. Ambas se aplican de forma autonoma. Es importante diferenciarlas para
asi delimitar aun mas y establecer cual es el ambito de violacion en el presente caso.
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La Corte entiende, en un primer aspecto, la dignidad humana como norma basa-
da en su proteccion o su funcion. Como proteccion cabe decir que, en este asunto,
se afecta la dignidad humana como la imposibilidad de disefiar un plan de vida y la
autonomia, entendida como la autodeterminacion evidenciada anteriormente. Asi que
no es necesario abarcar los otros dos presupuestos de vivir bien y vivir sin humilla-
ciones (Corte Constitucional, sentencia T -881, 2002).

Como funcion se identifican tres aspectos de la dignidad: como principio fun-
dante del Estado colombiano, la dignidad como valor; como principio constitucional,
y como derecho fundamental. Ademas de esto, como imperativo categorico, la Corte
afirmo que la dignidad del ser humano se logra con el ejercicio de la libertad individual
(Corte Constitucional. Sentencia C-542, 1993), la posibilidad de elegir el propio des-
tino con base en la autonomia personal, la cual no se evidencia en las protagonistas
de los documentales; en este caso Pili, como persona que reside dentro del territorio
colombiano, con base en sus necesidades materiales. Lo anterior se reafirma en el
siguiente precepto del articulo 1 de la Constitucion: “Colombia es un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, fundada en el respeto de la
dignidad humana” (Constitucion Politica, 1994).

La dignidad, en este caso, debe entenderse como fundamento del ordenamiento
juridico y de especial proteccion, y no como elemento que define el Estado Social de
Derecho (Corte Constitucional. sentencia t-881,2002), justificada como presupues-
tos esenciales, y de garantia de las personas (Corte Constitucional, sentencia t-338,
2005), del cual parten la mayoria de derechos innominados. Se trata de que la dig-
nidad humana, para su proteccion, debe agregarsele aspectos de la vida social de la
persona, como los aspectos en los que crece la nina Pili, y que permite una mayor
proteccion al aplicar la normay el restablecimiento de este derecho por el Estado co-
lombiano, pues no se protegera en abstracto, sino en relacion con las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en el que habita, generando un mayor menester de la norma
y proteccion consecuencial del derecho.

Si se relaciona esta violacion a la dignidad humana con la libertad individual,
tanto Pili como Waris Dirie no pudieron, en principio, elegir cual seria su plan de vida,
ya que estaban subyugadas a las decisiones tomadas por sus respectivos nucleos
familiares. No contaban con un maximo de libertad, sino por el contrario, de lo tnico
que disponian eran de limites impuestos con base en sus costumbres y el miedo
infundado, sin autodeterminacion. Bajo la logica de inclusion que, dentro de Ia juris-
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diccion indigena, haciendo referencia especial a Pili, 1a unica posibilidad de gozar de
ciertos derechos o de funcionar con ciertas calidades y condiciones y poder tener
cierta “libertad” derivaria de la limitacion a su libertad personal. La ldgica de la inclu-
sion es la inversa de la norma constitucional, por lo que claramente, como elemento
necesario para evaluar la violacion a la dignidad humana, se debe entender que ese
bienestar social no existe, y se pone presente el limite a la libertad individual; como
castigo, por no cumplir los requerimientos del pueblo waytu o la tribu de Somalia, se
exponen |as protagonistas a la exclusion social de las comunidades waydu y somali;
basada, esta exclusion, en el desconocimiento de la dimension fisica y espiritual que
tanta relevancia cultural tienen para estas etnias.

En consecuencia, es obligacion del Estado colombiano proteger estos bienes
intangibles que, por error en la interpretacion de la normatividad, permite su violacion.
Al respecto, la Corte normativamente define la dignidad humana como un derecho de
especial proteccion, un derecho fundamental autonomo, y en los que los imperativos
categdricos kantianos, que son recogidos y aceptados en la Corte, se destaca: “Obra
de tal forma que la maxima de tu actuacion esté orientada a tratar a la humanidad,
tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, como un fin y nunca como
un medio” (Corte Constitucional. Sentencia t-881, 2002).

El anterior pronunciamiento hace parte de esa inefable concepcion antropoldgica
y, bajo |a Optica axiologica, se evidencia que |a proteccion que debe efectuar el Estado
colombiano, con base en la normatividad vigente, debe ser acorde en considerar la
dignidad humana como un derecho fundamental de primera categoria que logre ga-
rantizar otros valores superiores de forma consecuente. Es importante poder diferen-
ciar ambos conceptos para que, en el momento de la creacion de la norma por parte
del legislador, no se cometan errores y, por el contrario, haya una union equilibrada
entre ambos conceptos. Por eso, cuando se creo la norma que da funcion de Juris-
diccion Especial Indigena, fue posible caer en este error de interpretacion o aplicacion.
Incluso, se ignord la norma superior, 10 que obstaculizo el derecho fundamental de
tratar de aplicarla en un sentido estrictamente axiologico. En razon de ello, se afirma:
“La axiologia juega un papel importante en el sistema juridico propio de cada pais;
ya que de acuerdo con la formacion de valores de cada sociedad se determina la
proyeccion de su sistema de derecho” (La Razon, 2013). La forma ideal para dirimir
este error sera salvaguardando los derechos de los nifios, en especial, la dignidad, en
consonancia con la libertad individual. Igual, se busca aclarar el error interpretativo
que hoy realizan los servidores publicos a la hora de la aplicacion de la norma.
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La Jurisdiccion Indigena contra la Constitucion Politica de Colombia

Colombia, como se expresa desde el articulo primero de la Constitucion, es un
Estado Social de Derecho. Fundada en el respeto de la dignidad humana, tiene como
principio velar por el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural que abunda en
nuestro territorio. ES preciso establecer que, con la creacion de la Constitucion del
1991, se instituyeron diferentes estrategias juridicas que proporcionaron mayor se-
guridad juridica a cada uno de los miembros de las comunidades indigenas, en este
caso, la comunidad wayuu. De esta forma, el constituyente adelanto un trabajo doc-
trinario basado en la inclusion y otorgamiento de la autonomia cultural de cada pueblo
como muestra de respeto e igualdad, lo que, en términos juridicos, se traduce en la
“independencia” de nuestro sistema social y cultural. Si bien estos pueblos o0 comuni-
dades precisan una concepcion diferente de la creacion del universo, en el sentido de
la concepcion religiosa que tiene la sociedad occidental, con base en sus preceptos,
les es posible crear normas propias y autonomas para regir sus comportamientos, a
partir de sus concepciones ancestrales. El legislador, por su parte, cred no solo una
norma con caracter estatutario, como lo es articulo 246 de la Constitucion Politica,
sino también el articulo 10, que legaliza los diferentes dialectos que se puedan en-
contrar en las comunidades indigenas. Los articulos 171y 176 de la Constitucion po-
litica permiten, a estos pueblos, la participacion en politica y les otorga la autonomia
territorial, evidenciada mediante los articulos 286 y 329. Lo anterior es una muestra
del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural que esta compilacion normativa
pretende regular. La afectacion al derecho fundamental de la dignidad humana, la cual
esta concentrada en diferentes formas, y son aplicables tanto en el ambito territorial
como legal, se patentiza en algunos aspectos como la educacion, la actividad econd-
mica, el lenguaje, la jurisdiccion y la administracion.

Por lo cual el legislador, al observar la sociedad para ese momento, decidio que,
si bien el pais era gobernado por diferentes clases politicas, existia una minoria de es-
tas comunidades con diferentes creencias o concepciones que venian de tiempos in-
memoriales, y que debian ser reconocidos sus derechos. Fue entonces cuando se dio
lugar a la creacion de la norma consuetudinaria por parte del legislador. Es importante
rescatar y abordar este analisis, porque permite al lector saber que no fue un invento
del momento constituyente, sino que le permitié plasmar un derecho consuetudinario
0 de costumbre y “legalizarlo” e incluirlo en una norma de mayor categoria, como lo
es la Constitucion de 1991 (Arbeldez, 2004:6).
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Lo anterior refleja la importancia del articulo 1 de la Constitucion Politica, debido
a que recoge de forma simbiotica el reconocimiento de esta diversidad cultural y la
pluralidad en toda la extension de |a palabra, en aspectos culturales, religiosos, huma-
nos, siempre girando en torno a la dignidad humana.

Asi entonces, en los documentales La eterna noche de las doce lunas 'y La Flor
del Desierto, una vez abierta la brecha entre el pensamiento indigena, esto es, con-
cepciones y creencias de la tribu somali y de la comunidad wayuu, se observa que
sus normas consuetudinarias pretenden y someten a las protagonistas Waris Dirie y
a Pili de la siguiente forma: ninguna de las protagonistas logra poder manifestar su
voluntad hacia ninguno de sus parientes, entiéndase madre, abuela o familiares que
puedan reconocerles este derecho o darles la posibilidad de poder manifestar su ne-
gativa ante la propuesta de la celebracion del rito. Si hubiese una negativa de parte de
una de las protagonistas: Pili, a someterse al ritual de la luna, o de Waris, a la escasa
edad de tres anos, rehusar al procedimiento de la ablacion, las implicaciones sociales
seran serian catastroficas. Las consecuencias tampoco son imaginables dadas las
creencias culturales.

El haber permeado el mundo actual o moderno sin indicar un rango exacto dentro
de la cultura indigena wayuu, le permitio, en cierto momento, a la abuela de la pe-
quena Pili analizar la situacion de “poder”, y con esto se hace referencia a la toma de
decisiones, de dar 0 no a la pequefia en casamiento, es decir, de no haberla vendido al
jefe de la otra rancheria. Es muestra, entonces, que aun se sigue desconociendo este
derecho fundamental por esta comunidad, y es una clara violacion a la dignidad hu-
mana tal y como lo sugiere el articulo 1 de la Constitucion Politica. La situacion invita
a que el mundo moderno, de forma impaciente, permeé, en cierto punto, estas cul-
turas indigenas y les permita, a su vez, admirar la concepcion de un mundo diferente
al de los wayuu. En el caso de Waris Dirie, se presenta un hecho diferente: fue ella
quien decidio no continuar con dichas imposiciones de su madre. Y, en el argumental
o filme, no se evidencia que dentro de su comunidad exista una brecha cultural, como
si acontecio en el caso de Pili.

La manifestacion de esta permeabilidad se traduce en el reconocimiento
inconsciente de la dignidad, la posibilidad de elegir, como base fundamental de la
voluntad humana. Accion que se entiende como parte esencial del pensamiento y
del comportamiento expresado en la sociedad. Es un derecho que se manifiesta en
la decision libre de la persona, le permite alejarse del concepto de la utilidad que va
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ligado a ver, al ser humano, como medio para la obtencion de un resultado, forma de
pensamiento cosificado con el que se califica al humano en estas comunidades.

La inclusion de esta normatividad, articulo 246 de la Constitucion, es a su vez
una forma en la que el legislador otorgo a estos pueblos igualdad social. Se le dio pre-
ferencia a esta norma en pro de ver al ser humano como un fin en si mismo, creando
y otorgandoles la oportunidad de elegir con base en sus costumbres, y decidir si esa
permeabilidad se hace efectiva o no dentro de su nicleo social.

Ahora no solo es importante hablar de las formas o normas que se incluyeron
internamente por EL Estado colombiano para el reconocimiento de la jurisdiccion
indigena en pro de la igualdad social y Ia dignidad, sino que se encuentran convenios
firmados vy ratificados por el pais, como el que esta relacionado en los articulos 8 y
9y que dice: “Consagra la obligacion de los Estados de tomar en cuenta y favorecer
la conservacion de sus costumbres o su derecho consuetudinario y sus instituciones
propias” (Convenio OIT 1989).

Sin embargo, se concede relevancia a los derechos indigenas sobre el derecho
ordinario. Aun asi, se encuentra un limitante legal regulado en la Ley 270 de 1996,
ya que Si bien se hace este reconocimiento como anteriormente se explico, esta ley
delimita la posibilidad de ejercicio de la jurisdiccion indigena en el sentido de que sera
aplicada solo dentro de su territorio, con autonomia. Pero, y es importante resaltar,
“sin ser contraria a la Ley y la constitucion, estableciendo unas autoridades que ejer-
ceran control sobre las decisiones tomadas por las autoridades indigenas” (ley 270,
1996). Claramente se evidencia cOmo ese principio constitucional se plasmo en la
presente norma y se respetaron esas concepciones indigenas, parte del Estado, y se
obtuvo como resultado la inclusion de la diversidad y estableciendo la igualdad social.

Para constatar el tema desarrollado en el presente escrito, donde se han traba-
jado estos documentales, con enfoque respecto a la comunidad waylu, se decide
exponer como mediante la noticia periodistica del 14 de diciembre de 2017, donde el
titular era: “Lideres indigenas y Gobierno se culpan por la muerte de un nifio de dos
anos en la Guajira” (Noticias Caracol, 14/12/2017). Se permite afirmar que la noticia
es relevante en el sentido que la dignidad del menor fue vulnerada por las costumbres
e ideologia de la comunidad wayuu: fue sometido a ritos y encerrado. Debido a su
estado fisico y de salud precaria, muere al no permitirsele, por parte de sus padres,
recibir atencion médica, siguiendo las costumbres de su pueblo, segun lo afirmo el
director de primera infancia del ICBF. Esta es otra clara muestra de que la autonomia y
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respeto por los derechos fundamentales es proporcionada por el Estado colombiano
en la norma, mas su aplicacion e interpretacion resulta ser nuevamente débil. Si bien
el Estado tiene toda la potestad legal para hacer la intervencion y, en los casos en
que considere que este error de aplicacion o interpretacion ocurra, podra entonces
alejarse de la norma consuetudinaria y fundamentar la intervencion en los derechos
humanos como norma principal y el bloque de constitucional apoyado en las normas
internaciones y tratados ratificados que soportan dicho alcance

Es de agregar que la concepcion corporal que las comunidades indigenas tienen,
se evidencia en los documentales de andlisis. Es decir, se reflejan los riesgos a los
cuales “pueden exponerse”, entendiéndose por riesgos, miedos generados en lo local,
una forma de hacer referencia, en temas como valoracion del cuerpo por un tercero,
venta de los organos, gastos médicos, son algunos de esos limitantes culturales que
ayudan, de alguna manera, a que se origine la violacion de la dignidad humana, inter-
viniendo la moral colectiva de estas comunidades, fundamentada en sus costumbres
y respaldada por la proteccion del articulo 246 de la Constitucion Nacional. El hecho
es que estas comunidades consideran que la autonomia entregada por el Estado por
medio de este articulo, permite que, decisiones que involucren la salud mental o fisica
de uno de sus integrantes, esta supeditada a las costumbres y no a la existencia de
otro derecho, si es que existe para ellos, y que, por tanto, son estos quienes tienen
toda la potestad de elegir sobre su propia vida y el destino de otros.

Aunque esta norma (articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia), antes
referida, fue entregada a estas comunidades para darles un status constitucional,
otorgando el reconocimiento a su derecho de la dignidad humana en forma colec-
tiva 0 como comunidad indigena, se hace claridad que, si bien el reconocimiento
sobre este derecho fundamental se entrego por parte del Estado, su aplicacion e
interpretacion no debe ser restrictiva a una comunidad, en general: debe aplicarse en
forma individual a cada ser humano miembro de dicha comunidad. Esta aplicacion
individual es desconocida por estas tribus, ya que no existe, naturalmente para ellos,
la percepcion de la dignidad o su caracterizacion cuando esta va ligada a los temas
de sus costumbres.

Con base en los argumentos anteriores, el legislador, al evidenciar este error de
aplicacion, dio lugar a la creacion de la Ley 270 de 1996, que permite ejercer el con-
trol sobre las decisiones y acciones que se tomen dentro de la jurisdiccion indigena,
como decisiones que afecten el ambito legal. En este caso, en estricto cumplimiento
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de la norma wayuu. Pero, se tiene que las normas consuetudinarias estan compues-
tas no solo por la celebracion, cumplimiento de rituales y tradiciones, sino por otro
tipo de actividades y actos propios de su cultura. Es aqui donde el operador juridico
de hoy hace una interpretacion y aplicacion erronea de la norma, como una segunda
“causal” para que se genere la violacion a la dignidad de las nifas y mujeres waydu.
Ademas, la intervencion del Estado no puede estar solo ligada a observar la toma de
estas decisiones por estas comunidades, sino que, al ser el ente juridico encargado
de la proteccion de los derechos de cada uno de sus habitantes que se encuentran en
su territorio como elemento fundamental del Estado, no puede deliberadamente hacer
esta interpretacion sistematicamente equivocada. Por el contrario, debe velar que, aun
asi, dando cierta independencia juridica a determinada tribu o comunidad, a pesar
de sus concepciones ancestrales y culturales, debe procurar por el cumplimiento y
respecto de los derechos fundamentales. El articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia permite que el Estado ejerza control. Veamos: “la concepcion juridica segun
la cual el Derecho no se agota en las normas y, por ende, el Constitucional no esta
circunscrito al limitado campo de los articulos que integran una Carta Politica” (Corte
Constitucional, Sentencia C 067, 2003)

En consecuencia, es notorio observar el error interpretativo ante el descono-
cimiento de esta jurisprudencia, cegados y cerrados a la interpretacion literal de la
norma, poniendo en riesgo la vida de muchos nifios waydu, al permitir prevalecer la
independencia juridica y el respeto por las costumbres wayuu, e ignorar el cumpli-
miento y respeto de los derechos humanos.

De igual forma, y para subsanar cualquier vacio normativo con lo anteriormente
dicho, el legislador ha sido claro cuando se refiere a la importancia del bloque consti-
tucional frente al respeto de la dignidad humana, el cual opera como:

“disposiciones basicas que reflejan los valores y principios fundacionales del
Estado” y que, por demas, hay que decir “cumpliendo con la finalidad de ser-
vir, 1) De interpretacion respecto de las dudas que se tengan en el momento
de la aplicacion de la norma, Il) De integrar la normatividad cuando no exista
norma directamente aplicable al caso” (Corte Constitucional. Sentencia c- 067
de 2003).

En estas dos finalidades se denota la importancia del asunto, en tanto que permi-
te evidenciar lo anteriormente planteado frente a la interpretacion erronea del servidor
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publico al aplicar las normas y no procurar la salvaguarda de la dignidad de estos
ninos wayuu.

También es importante destacar que algunos autores manifiestan que, como tal,
no existe la jurisdiccion indigena, sino que simplemente se propende por un impulso
de las autoridades indigenas al haberse hecho a ese reconocimiento normativo (Ar-
belaez, 2004:22). Se dice, ademas, que cuando hubo un conflicto de competencias
entre ambas jurisdicciones, por ser un tema de aplicacion de derecho consuetudinario
y el derecho ordinario, fue la Alta Corte que lo dirimi6 y apuntd a que debe existir una
coordinacion y un proceso de reflexion entre ambos sistemas, que posibilite definir
la necesidad de la intervencion dentro de los pueblos indigenas y el poder establecer
un procedimiento oportuno frente a la incompatibilidad entre el derecho consuetudi-
nario, los derechos humanos y el derecho ordinario, tal como se manifestd dentro
del convenio de la OIT, 169, articulo 8,2 (Arbeldez, 2004: 23); sustentado en que esta
medida resulta lesiva cuando ya existe un articulo constitucional que da solucion
y una jurisprudencia ya establecida por dicha Corte, acerca de la elevacion de las
normas internacionales incluyéndose los derechos humanos. Es irrelevante hablar de
una coordinacion, cuando esta ya existe, aun de forma inmaterial, pero legalmente
constituida y respaldada. Asi que no sirve de excusa esta falta de “coordinacion o de
mecanismos de coordinacion” saber si se aplica 0 no la norma ordinaria o consuetu-
dinaria, esto solo significa el desconocimiento total de la norma por el operador juri-
dico, respaldandose en un vacio creado necesariamente a conveniencia de un pueblo
0 comunidad, como es la waydu, para ignorar una norma del rango de los derechos
humanos y causar la violacion a la dignidad humana de los nifos wayuu.

Conclusiones

Con el presente articulo de revision y contrastacion tedrica, se pretende respaldar
el analisis juridico y la intervencion del Estado colombiano por medio de la Constitu-
cion Politica, con relacion a las normas internacionales de proteccion a la dignidad
de los nifios, no solo de la comunidad waydu, sino de los menores de las tribus o
comunidades indigenas que se vean violentados en su persona, al no reconocerles su
derecho fundamental a la dignidad humana, tal y como se evidencio en el documental
La eterna noche de las doce lunas y el argumental La Flor del Desierto, con ocasion
del error interpretativo de la norma y la autonomia dada a estas comunidades, en el
articulo 246 de la Constitucion.
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A lo largo del analisis sustentado en el articulo, se pretendio demostrar la viola-
cion a la dignidad humana mediante la exposicion del documental La eterna noche de
las doce lunas, basado en la comunidad wayuu, y el argumental La Flor del Desierto,
en referencia al pueblo somali. En ambos, se dan a conocer la violacion a la dignidad
de la nina y mujer como centro de ejecucion, realizacion de practicas culturales anti-
quisimas que buscan la preservacion de costumbres, que van en contra del derecho
natural y humano, considerado y recopilado en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, asi como la Declaracion Universal de los Derechos de los Nifos. E
igualmente, el error interpretativo de la norma, en referencia al articulo 246 de la Cons-
titucion Politica de Colombia, abarcando los temas de la Jurisdiccion Indigena vs la
Dignidad humana, esta ultima sobre los sujetos de derecho, en concomitancia con el
bloque de constitucionalidad y la proteccion que otorgan las normas internacionales
para que la dignidad no se violente en ninguna instancia, ni permitida por los Estados
suscritos a dichos convenios.

Se precisa, igualmente, que no es necesaria una conexion en términos de terri-
torio, ni de latitudes, para que la violacion a la dignidad de nifas y mujeres ocurra.
Las practicas de estos pueblos, entiéndase indigenas, nomadas, tribus, como las ya
mencionadas, manejan o tienen una forma de proceder y de continuar ejerciendo sus
costumbres antiguas muy similares, como lo es la seleccion del sujeto que, en este
caso, debe ser de género femenino. Se busca la sumision del caracter de la persona
ante dichas practicas y la firme conviccion en que debe ser obediente por medio del
gjercicio de una manipulacion, control mental y social sobre la persona, sin olvidarnos
de que se infunden diferentes miedos, siendo la clave para la constante sumision de
la persona.

Frente a lo anterior, y en el caso colombiano, con el documental La eterna no-
che de las doce lunas, se establecio que, si bien dichas practicas consuetudinarias
no se ejercen en el ahora sobre un ndmero muy significativo de ninas, no debe ser
un nimero quien respalde este analisis. Basta solo una sola violacion para que el
Estado, con sus medidas preventivas y mediante el proceso de Restablecimiento de
Derechos, permee las costumbres de estos pueblos indigenas y proteja al sujeto que
se ve vulnerado. Lo anterior quiere decir que, Si bien ocurre la violacion a la dignidad
humana, el Estado colombiano, por medio de la norma, su articulo 246 de la Cons-
titucion Politica, cuando da plena autonomia en materia legal a estas comunidades,
estas podran ejercerla mientras que sus decisiones no sean contrarias a las leyes y
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a la Constitucion. Pero, es aqui donde aparece el error sobre el cual se habl6 en su
momento en el analisis: los servidores publicos, en representacion del Estado, actlian
como vigilantes del cumplimiento de la Ley y, al parecer, se les olvidd la existencia
del bloque constitucional en su articulo 93 de la Carta Politica. Al observar que dichas
tribus, pueblos 0 comunidades estan violando la dignidad de una nina o muijer, que
tienen especial proteccion debido no solo a que la norma colombiana asi lo indique,
sino, ademas, porque los convenios suscritos ya mencionados estipulan el deber de
los Estados de intervenir y servir de gestor en la proteccion de los derechos de estos
ninos, apoyados juridicamente en la Ley 270 de 1996, que, en principio, se penso
como limitante frente a los “poderes” o facultades dados a estos pueblos en corres-
pondencia con el bloque constitucional.

De este error interpretativo, y de la practica continua de estas costumbres, que
aun no han desaparecido, se obtiene como resultado innumerables violaciones a la
dignidad humana de las nifias y mujeres wayuu indigenas en el pais. Factores exter-
nos, como la costumbre, creencias, los miedos infundados, los miedos colectivos,
el desconocimiento de la Ley, e intereses economicos, ha generado como resultado
que, en la actualidad, el ser humano sea cosificado y vulgarizado por miembros de su
propio clan, pueblo o tribu, siempre en busqueda del fin social, desplazando la indivi-
dualidad de la persona y, en muchas ocasiones, es sometido a un plan estructurado
que va en contra de su propia autonomia y libertad individual.

El documental y el argumental son un reflejo de nuestra sociedad y del mundo en
que vivimos. Una realidad que existe y que, ante los 0jos de muchos, en este caso,
los servidores publicos que tienen conocimiento de muchos de estos casos, olvidan
el fin y la utilizacion del bloque constitucional e, inclusive, asi como el derecho inter-
nacional. Ser ciegos con una norma como el articulo 246 de la Constitucion Politica,
y su equivoca aplicacion e interpretacion, solo ha permitido que los indices de muer-
tes aumenten. Asimismo, crear y propender por el desarrollo de seres humanos con
falta de integridad, porque el derecho no es solamente la interpretacion normativa y
su aplicacion, sino que tiene un fin social que, en muchas ocasiones, se olvida por
completo, y permite que estas nifas y mujeres crezcan con limitantes corporales,
mentales y fisicos, y que lleva errores del pasado al futuro, sin una dignidad aparente,
pues hay un desconocimiento de su existencia.

La costumbre es una parte fundamental del Estado colombiano y fuente de de-
recho. Surge, ante este hecho, un par de interrogantes bastante propios: équé parte
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de las costumbres quisiéramos seguir manteniendo?, ¢qué tipo de costumbres van
en contra de la dignidad del ser humano? Y si la norma afirma que debe prevalecer
la dignidad, épor qué seguir aplicando y permitiendo Ia realizacion de costumbres
arcaicas y degradantes del ser humano, en pro de una civilizacion que, con el tiempo,
se convierte en patologica y quiza psicotica? El derecho va mucho mas alla: permea
el ser de la persona y esto debe ser fundamental para que cada uno entienda la trans-
cendencia de este analisis.
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