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Resumen

Este articulo aborda lo atinente a la aplicacion de la justicia propia, también Ilamada Jurisdiccion
Especial Indigena. Muchos autores se han centrado en esta tematica que concuerda con la
abundante literatura sobre el particular, pero son exiguos los textos que analizan los fundamentos
de las decisiones judiciales que conceden o niegan la operatividad de dicha justicia. Para lograr
esto Ultimo, se estudiaron catorce (14) sentencias proferidas por el Consejo Superior de la
Judicatura, Sala Disciplinaria Jurisdiccional, en el periodo comprendido entre los afios 2012 y
2020, que dirimieron, en el ambito penal, los conflictos jurisdiccionales solicitados por la
comunidad Kaméntsa. Como resultado, se obtiene que sélo una decision fue favorable para esta
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colectividad. En conclusion, Colombia es un Estado pluralista, si acaso, en el &mbito politico, pero
este pluralismo no es en el campo juridico.

Palabras clave: Comunidad Kaméntsa, conflictos jurisdiccionales, pluralismo juridico, justicia
indigena, jurisdiccion ordinaria.

Abstract

This research paper deals with the application of indigenous justice, also known as special
indigenous jurisdiction. There are many authors, as well as abundant literature on the subject, but
there are few texts that analyze the foundations of the judicial decisions that grant or deny the
operation of such justice. To achieve the latter, fourteen (14) sentences handed down by the
Superior Council of the Judiciary Disciplinary Jurisdictional Chamber were studied, which
resolved in the criminal area the jurisdictional conflicts requested by the Kaméntsa community.
As a result of this, only one decision was in favor of this community, allowing us to conclude that
Colombia is a pluralist State, if at all, in the political sphere and conditioned in the cultural sphere,
but not in the juridical sphere.

Keywords: Kaméntsd community, jurisdictional conflicts, legal pluralism, indigenous justice,
ordinary jurisdiction.

Resumo

Este artigo aborda o concernente a aplicacdo da justica propria, também denominada Jurisdi¢do
Especial Indigena. Muitos autores tém-se centrado nesta tematica, que coincide com a abundante
literatura sobre o particular, mas sdo escassos 0s textos que analisam os fundamentos das decisoes
judiciais que concedem ou negam a operatividade dita justica. Para lograr este ultimo, estudaram-
se catorze (14) sentencgas proferidas pelo Conselho Superior da Judicatura, Sala Disciplinar
Jurisdicional, no periodo compreendido entre os anos 2012 e 2020, que dirimiram, no ambito
penal, os conflitos jurisdicionais solicitados pela comunidade Kaméntsa. Como resultado, obtém-
se que apenas uma decisdo foi favoravel para esta coletividade. Em conclusdo, a Colémbia é um
Estado pluralista, se acaso, no ambito politico, porém este pluralismo nédo se verifica no campo
juridico.

Palavras-chave: Comunidade Kaméntsa, conflitos jurisdicionais, pluralismo juridico, justica
indigena, jurisdi¢do ordinéria.

Introduccion

Acorde a los datos de la Organizacion de las Naciones Unidas (2010) [en adelante, ONU], los
pueblos indigenas comprenden el 15% de la pobreza mundial representando un tercio de los 900
millones de personas extremadamente pobres del mundo. En Colombia, segin el censo del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica [DANE] (2019), dicha poblacion representa
un 4.4% de la totalidad de habitantes del territorio nacional; los pueblos con mayor adscripcién
son, la comunidad Nasa, Zend, Pastos, y Wayuu. Estos colectivos medida que concentran el 58,1%



de la poblacion total. Respecto a la comunidad Kaméntsa, el referido instrumento estadistico

sefiala que esta colectividad esta conformada por 7.521 personas.

En Colombia, la Constitucién Politica de 1991 irrumpié en un momento histérico donde el
etnocentrismo concitaba divisiones raciales. Es asi como la hegemonia de una civilizacion
occidental, como estandar de la vida social (Sanchez Botero, 2005), en apariencia se derruye
mediante principios que presuponen integrar una sociedad disimil entre si debido a la coexistencia
con la poblacion indigena, africana y la europea (Gomez Veldsquez, 2018). Para este momento,
en el ambito internacional existia muchos referentes normativos para interrogar el statu quo del
Estado Colombiano, ejemplo de esto es el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (1989).

Lo novedoso de la carta magna no fue tanto la creacion de la Jurisdiccion Especial Indigena, en la
medida que desde la Ley 89 de 1890 estaba su simiente, sino que su aporte fundamental se halla
en su reconocimiento e importancia dentro de la sociedad (Arbeléez de Tobdn, 2004). Esto permite
compendiar y otorgarle al indigena, que hasta ese momento era un ilota y un quidam, una serie de
derechos individuales y deberes que pristinamente fueron esquivos, esto Udltimo como
consecuencia de la construccion hegeménica que lo calificaba como una salvaje. A parte de esto,
las comunidades indigenas fueron objeto de la asignacion de varios derechos colectivos, tales

como, la autodeterminacion y el mismo derecho propio.

Sobre la justicia indigena, es importante anotar que es un tema que no reviste consenso alguno
pese a la presunta orientacién pluralista del Constituyente de 1991. La Corte Constitucional, a falta
de un desarrollo legislativo, ha trazado una linea jurisprudencial en torno a lo que se conoce como,
fuero indigena y Jurisdiccion Especial Indigena. Esto como consecuencia de la interpretacion de
los articulos 1, 7 y 246 de la Constitucion Politica.

La Jurisdiccion Especial Indigena [JEI] y el fuero indigena [FI], hasta la sentencia T-617 de 2010
de la Corte Constitucional, se confundian en los mismos presupuestos formales y materiales. A
partir de esta providencia se indicé que ambas categorias son disimiles entre si, puesto que en un
determinado caso concreto la existencia y aplicacion de una necesariamente no conllevaba a la

otra, empero si son requisitos esenciales para la operatividad de la justicia propia. Producto de



esto, se entiende que ésta se conforma, en primer lugar, por un fuero indigena y, en segundo lugar,

por una jurisdiccion especial.

Si las discusiones en torno a la JEI y el fuero indigena no revisten uniformidad, menos los asuntos
relacionados con temas étnicos, por cuanto estos topicos conllevan a un punto neurélgico, a saber,
la discriminacion (Viquez, 2019). Esto ultimo ha variado en el decurso del tiempo. En otrora se
estigmatizaba mediante un lenguaje directo cuya consecuencia inmediata era el aislamiento; en la
actualidad, la discriminacion es positiva (Urteaga, 2009), cuya pretension es la integracion
mediante la pérdida paulatina de la singularidad dentro de un entorno universal, quienes no

transitan hacia este estadio son considerados sujetos de especial proteccion.

Vélez (2017) afirma que hasta la expedicion del Codigo Penal de 1936 no existia ningln
tratamiento jurisdiccional para los indigenas en estado indomito. Sin embargo, la Ley 89 de 1890,
aun vigente, es un primer elemento para contradecir esta afirmacion donde se intentd regular la
forma cdmo se debia gobernar a los “salvajes” que transitaban a la civilizacion. En esta norma,
aparte de los términos peyorativos para referirse al indigena, encontramos referencias al
autogobierno y a la justicia propia, asi como también a sus limitaciones; igualmente se plantean
formas para dirimir los conflictos entre indigenas, e igualmente las controversias entre éstos y los
no aborigenes. Respecto a lo primero, encontramos en los articulos 3 y 4 términos como, “usos”,
“costumbres”, y “estatutos particulares”. Estas palabras evidencian que desde antafio se arrogaba
a las comunidades originarias la capacidad de administrar sus propios asuntos, esto siempre y

cuando no controvierta las leyes “ni violen las garantias” (Ley 89 de 1890, art. 4).

La Ley 89 de 1890 pretendié afianzar un integracionismo bajo una perspectiva ética universal
considerando la diferencia ajena a cualquier proyecto nacional (Sentencia C-139 de 1996, CConst,
con. 9). Esta centralizacion, inherente a la Republica, propicio la unidad nacional en las esferas,
politica, econdmica, religiosa, legislativa, militar, judicial, entre otras. Esto es lo que Quiroga
(2014) conoce como el “proyecto de civilizacion” (p. 26), mismo que inicid con los reyes espaioles
mediante la implementacion de conceptos catolicos. Por esta razon, las decisiones de la

jurisdiccion ordinaria sobre los indigenas infractores no podian eludir esta base fundacional, en



este sentido los “malabares y esguinces” (Vélez, 2017, p. 359) también estaban dirigidos a no

reconocer una justicia propia.

En esta disposicion normativa se evidencia que la justicia indigena necesariamente no obedece a
cuestiones actuales, sino a planteamientos inveterados que en nuestra legislacion datan desde la
precitada Ley 89 de 1890. Esto significa que este tema no es producto de reflexiones
contemporaneas ni mucho menos de adelantos progresivos en el derecho, actualmente
caracterizado por una perorata discursiva mas formalista, menos profunda, y més restrictiva
(Ferrajoli, 1995).

Producto de estas consideraciones, la Constitucion Politica de 1991 es mostrada por diversos
autores (Nufiez Avila, 2018) como la panacea respecto a los conflictos que desde antafio se han
presentado entre el Estado-Nacién y los pueblos indigenas. Esta postura se soporta, 0 ampara, en
que el conflicto encuentra una satisfactoria solucion en la Carta Magna, por el reconocimiento y
proteccion que ella hace de la diversidad étnica, ademas del respeto por la autonomia de las

comunidades indigenas para gestionar y resolver sus propios asuntos.

El articulo 246 constitucional establece la potestad de las autoridades indigenas para ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Tal consagracion se muestra sencilla y pacifica,
empero las interpretaciones de la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, [en adelante, CSJ-SJD] parecen sugerir que esta prerrogativa es
aplicable en el campo penal, &mbito donde muy excepcionalmente se ha permitido esta facultad.
A pesar de esto, la redaccion de la norma constitucional en ningin momento limita la justicia

indigena a un determinado campo del derecho.

Mas aun, la norma en cita es toral en los conflictos jurisdiccionales dirimidos por el CSJ-SJD. Los
elementos descriptivos de dicho precepto constitucional pretenden ser omnimodos respecto a la
justicia indigena; sin embargo los mismos, lejos de propender su inteleccion, se muestran
problematicos en su significacion. Para Barona y Rojas (2007) esta situacion obedece al lenguaje
empleado que se asocia a una “gramatica de la subordinacion” (p. 21). Esta sujecion es producto

de los términos utilizados en el articulo 246, donde es comun encontrar palabras como, normas y



procedimientos propios, autoridad, coherencia constitucional y legal, funciones jurisdiccionales, y

coordinacion.

Visto asi, el articulo 246 constitucional contiene los presupuestos esenciales sobre los cuales se
entiende la sociedad no indigena. Esta también se denomina, siguiendo a Lande (2000), como una
“sociedad occidental” (p. 12), caracterizada por no considerarse a si misma como una mas de las
existentes; la diferencia entre ambas radica en la representacion de la naturaleza por parte de estas
ultima, en contraposicion a la occidental que ha logrado la maleabilidad natural.

El articulo en cuestion resulta problematico en su contenido, y con el animo de ambientar esta
situacion, como ejemplo se puede indicar lo relacionado con las normas y procedimientos propios,
asi como también lo atinente a la coordinacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la
ordinaria. Sobre lo primero, la doctrina de la Corte Constitucional y la del CSJ-SJD significan que
la normatividad interna obedece a usos y costumbres. Ambas palabras en apariencia inocuas y
armonicas a un lenguaje incluyente esconden procesos de inculturacion dirigidos a la asimilacion
cultural. Este fendbmeno ocurre cuando una cosmogonia ancestral y originaria se reduce a usos y

costumbres.

Importante es sefialar que estas categorias no son comparables y, mas aun, no significan lo mismo.
Las palabras “usos y costumbres” son las expresiones foraneas para nombrar particulares
cosmovisiones, y su principal funcion fue, y ha sido, sustraer la justicia de las sociedades indigenas
y conducirla a la sociedad no nativa, pues la costumbre es una fuente de derecho siempre que sea
secundum legem (Yrigoyen Fajardo, 2004). Como consecuencia de esto se obtiene, en primer
lugar, que el derecho no indigena, también llamado nacional, decide si un determinado asunto es
del resorte de la JEI o de la jurisdiccion ordinaria. Mientras, en segundo lugar, en el lenguaje
comun, la cosmogonia ancestral pierde toda su significacion al momento de nombrarla como usos
y costumbres. Esto Gltimo no es un fendmeno nuevo para los Kaméntsa. Al respecto el Taita Santos
Jamioy (comunicacion personal, 12 de marzo de 2022) sefiala que la fiesta tradicional del
Bétscnate se conoce como el “carnaval del perdon” (Gomez Montaiiez, 2020, p.2; Fajardo, 2006,
p. 401), pero dicha expresion es una invencion que conculca la cosmovision propia. En este punto

es ineludible no citar el pensamiento del Taita Santos Jamioy, quien agrega:

(...) [Fiesta del perdon] asi lo llamo el colono para tratar de entender lo que ocurria ahi,

para nosotros es el BETSCNATE, ese es el dia grande, lo que ocurre es que en ese dia por



tener un familiar, amigo, tio de bastante importancia dentro de la comunidad le daba el
saludo en venia o se hincaba (arrodillarse), entonces quien lo interpretd dijo que era
pidiendo perdon.

Este cambio de palabras reduce la significacion autoctona sobre la realidad. Ahora bien, respecto
a la coordinacion, y a tenor del articulo 246 constitucional, se reserva esta materia a la ley sin
indicar a qué tipo se refiere. Parece que la respuesta fuera unéanime y se inclinara hacia una ley
ordinaria, pero a consideracion de este trabajo la coordinacion entre estos regimenes es un asunto
que involucra derechos fundamentales dentro de la administracion de justicia, razén por la cual
este presupuesto formal seria del resorte de una ley estatutaria. Este tema encuentra su climax en
el del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 que adiciond el articulo 33A a la Ley 599 de 2000, dado
que su paragrafo sefiala la remision efectuada por el legislativo al ejecutivo para reglamentar los
programas Yy el dialogo intercultural cuando se presente la inimputabilidad por diversidad

sociocultural.

La precitada ley es un intento de coordinacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la
ordinaria. Su importancia, a efectos de este trabajo, estriba en la procrastinacion del legislativo
para coordinar ambas jurisdicciones cuando es el Unico competente para tal fin y no el ejecutivo
mediante su facultad reglamentaria. Igual problematica se visualiza en el Acto Legislativo 01
de 2017 y la Ley Estatutaria 1957 de 2019, que junto con la Ley 2197 de 2022 son los Unicos

intentos legislativos orientados a cumplir con el articulo 246 de la norma superior.

Es innegable todo el discurso construido alrededor de los derechos indigenas y su jurisdiccion
especial, que en cierta medida lo construido es nomotético, empero esto es mas una ficcion que
una realidad. En otras palabras, existe un reconocimiento formal que no traduce materialmente en
la realidad juridica (Aikman, 2011). Correia (2008) citando a Braverman (2016) denomina este
estado como “liminal legal geographies” (p.75), lo cual podria traducirse como los campos o
geografias legales de la liminalidad. Este ultimo término es una nocién utilizada en antropologia

y sociologia para explicar ciertos hechos sociales, como los rituales (Del Valle, 1987).

En el campo de la JEI, la liminalidad es una palabra que significa un estado fijo e invariable, lo
cual es una transicién o umbral entre dos momentos. Correia (2008) explica que este concepto se
caracteriza por la afirmacién en la concesion de un cambio y, a la vez, en la negativa del mismo.

En otros términos, es una operacion binaria entre aceptar lo legal y automaticamente derogarlo,



donde inexorablemente no se concreta en el plano pragmatico la Jurisdiccion Especial Indigena en
la medida que ésta se encuentra en un umbral. Del Valle (1987) sostiene que el término de marras
se caracteriza por su ambiguedad, invisibilidad y carencia.

Estas consideraciones permiten contextualizar la pregunta de investigacion y formularla en los
siguientes términos: ¢las decisiones del Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional
Disciplinaria que dirimieron el conflicto jurisdiccional entre la justicia ordinaria y la Kaméntsa
reflejan el pluralismo juridico en el cual se adscribe el Estado Colombiano? La respuesta a este
interrogante se basara en un paradigma que sustentara la misma, porque éste innegablemente
explica el problema de investigacion bajo el conjunto de teorias mas plausibles desde el ambito
juridico y social. Thomas Kuhn (2004) plantea que los paradigmas son planteamientos ecuménicos
con vigencia y aceptacion durante cierta temporalidad, su funcidn principal es proveer respuestas
a los planteamientos disciplinares. Dentro del derecho, sin embargo, dichos marcos
epistemoldgicos no son producto del decurso de las transformaciones sociales que permean el
conocimiento, sino de las crisis conceptuales derivadas de su aplicacion (Dodds Berger, 2011). En
términos de Botero Bernal (2004,) lo anterior se aprecia como revoluciones cientificas que mutan

paulatinamente.

El paradigma socio-critico y el enfogque socio-juridico son los que se amalgaman para arribar a
dichos estadios. Duque Quintero, Gonzalez Sanchez, Martinez Monsalve, y Cossio Acevedo
(2018) definen el primero como un conjunto ordenado de diversos saberes alejados de la vision
inveterada y formal del derecho. Precisamente, es aqui donde dicho paradigma se distancia de la
dogmatica, por cuanto explica las realidades sociales desde diversas perspectivas, incluida la

juridica, y con la participacion activa de los sujetos como seres intervinientes.

La metodologia empleada fue la cualitativa de tipo inductiva, cuyo alcance es descriptivo y
analitico. El corte en el tiempo es transversal. Debido al alcance juridico, los datos se recolectaron
a través del enfoque interpretativo-comprensivo mediante el andlisis de contenido y la etnografia
aplicada mediante la observacion y la realizacion de entrevistas. Estas se realizaron el 12 de marzo

de 2022 a los Taitas, Justo Juajibioy Jamioy y Santos Jamioy.

En veinte (20) oportunidades CSJ-SJD dirimi6 los conflictos jurisdiccionales entre justicia
ordinaria y la Kaméntsa. De esta cifra, catorce (14) obedecen a procesos penales surtidos contra

integrantes de la comunidad. Estas decisiones revisten la totalidad de sentencias proferidas por



esta corporacion durante los afios 2012 y 2020, entendiéndose para efectos estadisticos como la
poblacion. Como tal, no se seleccion6 una muestra producto de las cantidades referidas, razon por
la cual se estudiaron todas las sentencias radicadas en el &mbito penal. Estas providencias no estan
alojadas en ningun sitio web, y las mismas se conocieron producto de la respuesta del 18 de junio
de 2021 emitida por parte de la Comision Nacional Disciplina Judicial, esto como consecuencia

de la peticion incoada para desarrollar el presente trabajo.

Es importante acotar que el numeral 2 del articulo 112 de la Ley 270 de 1996 asignd al Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, la competencia de dirimir los
conflictos entre las distintas jurisdicciones. Es en este escenario donde se inscribe el presente
trabajo atendiendo que, en la actualidad, el juez natural es la Corte Constitucional a tenor del

numeral 11 del articulo 241 de la norma superior.

Este trabajo se desarrolla en dos momentos. En el primero, se desglosan algunos planteamientos
sobre el pluralismo juridico que permiten entender que en Colombia tal postura no existe y es
inviable juridicamente. Mientras en el siguiente, se estudian los elementos constitutivos del FI y
de la JEI, donde ademas se relaciona la doctrina de la Corte Constitucional comparada con las
decisiones del CSJ-SJD.

Pluralismo juridico en Colombia

La Corte Constitucional en diferentes decisiones, como la sentencia C-463 de 2014, afirma que la
JEI es la expresion del pluralismo juridico y cultural impregnado por el constituyente de 1991. Sin
embargo, estos términos son cuestionables y son antagénicos de otros, tales como, el monismo
cultural-juridico, hegemonia, y pos-colonialidad. Respecto a esto, y acudiendo a Castel (2010), se
puede interpretar que las expresiones del pluralismo s6lo son posibles en el &mbito discursivo,
pero materialmente se hacen nugatorias cuando una sociedad se identifica con la siguiente
pregunta: ;No esta siempre actuando en nuestra sociedad una concepcion rigida y autoritaria de la
pertenencia nacional que exige como ideal, a la manera como pensaba la asimilacién la ideologia

colonialista, que se renuncie a toda especificidad? (p.111)

La respuesta a este interrogante emana del concepto de pluralismo juridico. Aqui se cuestiona la

centralidad, la hermeticidad y la reificacion del poder concentrado en el monismo juridico, esto
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produce la erupcion de alteridades que derruyen el concepto de diversidad. En este ultimo, la
relacion con el otro estd mediada desde un sistema normativo externo, en tanto, desde el
pluralismo, la norma proviene del otro y su reconocimiento se efectia desde alli. Como
consecuencia de lo anterior, el poder politico ya no es ecuménico, sino que es demandado desde
la localidad generando como colofon la subversion de los mecanismos de disposicion del
poder. Por otra parte, el pluralismo juridico controvierte la prelacion de una “sociedad de
sociedades” (Valencia Tello, 2019, p.133) que se traduce en un sistema multicultural, o en

una demodiversidad en palabras de Santos (2018).

En la normatividad internacional, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas [en adelante La Declaracion] emplea la palabra “pluralidad”. Sobre esto, la Constitucion
Politica de 1991 en su articulo 1 esboza que Colombia es una reptblica “pluralista”. Sin embargo,
ambas palabras tienen significados distintos. Precisamente en este punto es imperativo
preguntarse, ;a qué se refiere la Carta Magna cuando emplea esta palabra? Este interrogante es
importante teniendo en cuenta que, en el contexto internacional, esta expresion aparece en el afio

2016 para hacer referencia a las comunidades nativas.

Para responder a esta pregunta se podria apelar a la Corte Constitucional, corporacion gque ha
interpretado esta palabra desde una concepcion axiologica emergida de las “relaciones entre
culturas” (Sentencia C-139 de 1996). Entonces, de esto se entiende la conexion diadica entre
pluralidad y cultura. No obstante, en el plano internacional el pluralismo emerge como sustantivo
en el 2001 mediante la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, término
que a su vez es replicado por La Declaracion Americana. Por esta razon, esta relacion resulta
peregrina dentro del contexto sociopolitico de la Constitucion de 1991. En otras palabras, para ese
momento histérico ni las discusiones globales ni mucho menos las nacionales giraban en torno al
significado cultural que paulatinamente fue adoptando el pluralismo, y que en esencia no responde,

a consideracion de este trabajo, a la postura del Constituyente.

Este pluralismo emergi6 dentro de un contexto que pretendia la coexistencia de diferentes posturas
ideologicas en el campo politico, pues notese que parte de la historia republicana de Colombia
obedecid a este tipo de pugnas. En consecuencia, la intencion del Constituyente al emplear la
palabra “pluralidad” era mantener la estabilidad del unitarismo mediante la convivencia de
posturas politicas diversas pero que necesariamente debian converger en una misma unidad, que

a nuestro entender se materializa en la forma de Estado antes citada. Para lograr esto, el poder ya
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no debia residir en la nacién sino en el pueblo, mismo que la naciente Constitucion le otorga varios

derechos politicos que puntualmente buscan la realizacion de esta pluralidad.

Santos (2018) plantea que el pluralismo juridico colombiano presenta las siguientes caracteristicas
dicotomicas: oficial y no oficial; formal e informal; monocultural y multicultural. Lo primero se
entiende como la contraposicion entre el derecho del Estado con el que no lo es; el segundo, hace
mencidn a una categoria politica y administrativa que ocasiona una diferenciacion estructural para
una disquisicion entre un derecho complejo de uno desarticulado; por ultimo, el tercero presenta
la dualidad de una cultura compendiosa respecto a una diversidad de la misma. Respecto a la
justicia indigena, Santos (2018) afirma que esta en un estadio intermedio debido a su consagracion
formal en la norma superior. Pese a este reconocimiento juridico, opera mediante practicas y
discursos diferentes a la justicia no indigena. Debido a esto, y segun el citado autor, la JEI es una
hibridacion juridica.

Este hibrido juridico permite disimular la variable étnica como epifendmeno del racismo, el cual
muestra unas implicaciones coloniales-postcoloniales. Estos entresijos muestran una tecnologia
politica del poder que determina el saber y relaciones intersociales (Foucault, 1976). Para Van
Dijk (2003), lo oculto s6lo muestra que, en Colombia los asuntos raciales y culturales se
entremezclan para con ello diferenciar entre una sociedad conformada por un nosotros y un

colectivo constituido por un ellos.

Esta diferencia, para el caso Kaméntsa, se observa en la retérica empleada por la Corte
Constitucional y el CSJ-SJD que impiden la singularidad propia y no ajustada a un modelo
hegemdnico como el derecho occidental. Para Van Dijk (1999), el andlisis critico del discurso se
centra en el estudio de la retdrica, para con ello develar las relaciones de poder que generan abuso
en el mismo y ocasionan desigualdades sociales. Este tipo de investigacion ofrece el algoritmo
discursivo para comprender, y por qué no explicar, un fendmeno juridico con repercusiones

sociales.

Por otra parte, esta diferencia también se materializa en la tabla 1, la cual muestra que las
decisiones del CSJ-SJD se caracterizan por dos aspectos. En primer lugar, su marcada tendencia
hacia la unidad o monismo juridico; en segundo lugar, evidencia que la justicia autéctona no opera
ni como un hibrido juridico ni mucho menos bajo su propia cosmogonia. Estas consideraciones

encuentran sustento cuando en catorce (14) oportunidades las autoridades Kaméntsa solicitaron la
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aplicacion de su justicia para conocer diferentes procesos penales. De lo anterior, dicha

corporacion resolvié una sola peticion a favor de la comunidad.

Aunqgue no es objeto del presente trabajo, es importante sefialar que el dato antes citado sélo
muestra lo atinente a procesos penales. En la tabla 1 también se relacionan solicitudes dentro del

marco del derecho privado y administrativo, en total se encuentran veinte (20) peticiones.
Tabla 1

Solicitudes de la comunidad Kaméntsa tendientes a la aplicacion de su justicia propia

Fecha Concede Niega Total
2012 0 3 3
2013 0 3
2014 0 1 1
2015 0 1 1
2016 0 2 2
2017 0 1 1
2018 0 3 3
2019 1 2 3
2020 0 3 3
Total 1 19 20

Nota. Decisiones adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, asociadas a la comunidad Kaméntsa. Fuente. Elaboracién propia

Analisis de las decisiones del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, del entorno doctrina de la Corte Constitucional

La justicia propia, segun la interpretacion de la Carta Politica efectuada por la Corte
Constitucional, establece que esta conformada por un fuero indigena, o personal, y una jurisdiccion
especial. Estas categorias son producto del desarrollo jurisprudencial del citado tribunal. Sin

embargo, ambas nociones no son concomitantes, encontrando en el aludido fuero los primeros
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pronunciamientos que permitieron estructurar lo que ulteriormente se conoceria como Jurisdiccion

Especial Indigena.

Las primeras providencias de la Corte Constitucional no lograban diferenciar la jurisdiccion
especial del fuero indigena, por lo que en estas decisiones sélo bastaba la presencia del FI para
reconocer la justicia autéctona. Ademas de esto, en la actualidad también se reclaman los
presupuestos de la JEI. La sentencia T-552 de 2003 sintetizd varios pronunciamientos del referido
tribunal, como consecuencia de esto se establecieron diferencias entre ambas categorias. Con esto
se precisa la existencia de unos derechos colectivos que son salvaguardados por la jurisdiccion
especial, como el caso de la autodeterminacion; otros son individuales protegidos mediante el
fuero indigena, sobre esto y a modo de ejemplo, podemos referenciar la posibilidad de juzgamiento
por parte de las autoridades tradicionales. Lo importante es que ambos conllevan al reconocimiento

del principio de la diversidad étnica y cultural contemplado en el articulo 7 de la norma superior.

El fuero indigena estd compuesto por un factor personal y otro territorial; mientras la Jurisdiccion
Especial Indigena recoge este fuero y ademas contempla un elemento institucional y otro objetivo.
Significa lo anterior que, existe complementariedad entre el fuero indigena y la JEI (Sent. T-
002/2012, con. 1.4). En igual sentido, ambas categorias son necesarias e inescindibles para

entender la visién no indigena sobre la justicia propia.

Entender en la praxis que tanto el fuero personal como la JEI son complementarios es impreciso,
porque este fuero no es un complemento sino un requisito sine qua non analizado por la Corte
Constitucional y el CSJ-SJD para conceder la aplicacién de la justicia propia. En igual sentido,
esta misma afirmacion se extiende a la Jurisdiccion Especial Indigena. Ademas de esto, esta
precision también es importante para explicar que actualmente es impensable la justicia propia sin

la concurrencia de estos dos elementos, mismos que indican su alcance y a la vez sus limitaciones.
Fuero indigena

El origen mas inmediato del fuero indigena se encuentra en la imposicion de la medida de
seguridad. El indigena se considerd un inimputable producto de la diferencia cultural, debido a
esto, la accion estatal propendié a su reincorporacion a su ambito social (Sent. C-463/2014, con.
20, CConst.). Entonces, este fuero especial surgio en sus inicios como una respuesta punitiva
respecto de los indigenas que trasgredian, debido a divergecias culturales, las normas penales

nacionales. Desde aqui podemos entender, por una parte, el matiz cultural que desde antafio se ha
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impregnado a las controversias con nativos y que, actualmente, se conoce como conflicto
jurisdiccional entre la justicia ordinaria y la autdctona. Por otra parte, es inteligible que la
emergencia de este fuero esta estrechamente relacionada con los procesos donde es imperativo el

ius puniendi estatal.

Bajo esta Optica, las primeras decisiones de la Corte Constitucional entendieron que los conflictos
jurisdiccionales en el ambito penal debian resolverse desde el articulo 7 de la norma superior. Por
esto, no es ajeno que en la sentencia T-496 de 1996 este drgano constitucional nego la operatividad
de la justicia propia de la comunidad Paez, alli se indico que el implicado conocia las normas e
interactuaba con la sociedad no indigena, pese que se acreditd que el procesado era nativo y que

practicaba la cosmogonia de su comunidad originaria.

En esta cita es observable que, pese a existir una diversidad cultural esta no era suficiente, por
cuanto la misma no estaba incélume respecto a la axiologia del constituyente de 1991, denominada
como “cultura mayoritaria” (Sentencia C-139 de 1996, CConst, con. 9), “comunidad mayoritaria”
(Sent. T-496/1996, con. 16), “cosmovision mayoritaria” (Sent. T-496/1996, con. 08), “sociedad
mayoritaria” (Sent. 09/03/2016, Rad.: 201503731, CSJud, p. 19), y “ética dominante” (Sent.
10/12/2012, Rad.: N° 201202614, CSJud, p. 09). Lo que analiz6 la Corte Constitucional era o0 no
la procedencia de algun error que impidiera al indigena la comprension de su actuar calificado

como ilicito por las normas penales nacionales.

Aparte de intentar definir el fuero anteriormente relacionado, esta providencia también describi6
dos elementos para diferenciarlo de otros, estos son: uno personal y otro territorial. Estos
componentes esconden una valoracion determinista del nativo, dado que los factores, personal y
territorial, muestran una concepcion asincrénica asociada al aislamiento, al territorio delimitado,
y a la practica constante de usos y costumbres. Sin estas caracteristicas no existe indigena, y en
caso de existir es carente de una esencia mistica que se ha naturalizado impidiéndole ser sujeto del
precitado fuero. Bajo esta Optica, no es fortuito encontrar que la Corte Constitucional se pronuncie
sefialando que no basta con ventilar la pertenencia étnica, también es necesario demostrar el arraigo

cultural mediante la practica ininterrumpida de usos y costumbres (Sent. T-1238/2004, con 3.3.1).

Sobre esta cita se dira que, el 6rgano constitucional esta relacionando los requisitos para acreditar
el fuero, pero a la vez estd excluyendo a los indigenas que no cumplen con estos presupuestos

mediante una categoria determinista. También es peyorativa atendiendo que encasilla a los
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indigenas en una nocién caracterizada por el aislamiento, el territorio, y el ejercicio de usos y
costumbres. En la actualidad, la mayoria de los Kaméntsa no estan alejados, no residen en los
resguardos, tampoco practican cotidianamente su particular cosmogonia mediante usos y
costumbres, ni mucho menos los lideres ejercen su funcion dentro de los resguardos porque
simplemente no habitan alli. A pesar de no evidenciarse estas caracteristicas, es claro que existe

una comunidad indigena denominada a si misma como Kaméntsa

Estos discernimientos son acogidos por el CSJ-SJD, razédn por la cual en sus decisiones es comun
encontrar afirmaciones como, “sin mayor dificultad alejan el accionar del inculpado, de las
actividades propias de los indigenas, de las culturas de dichos pueblos” (Sent. 16/08/2017, Rad.:
N° 201701230, CSJud, p. 15)” y “no es propio de la cultura indigena; pues el Trafico, fabricacion
o Porte de Estupefacientes [...] es una conducta que reviste especial importancia en el sub
examine” (Sent. 10/10/2016, Rad.: N° 201600935, CSJud, p. 25).

Es cierto que dentro de la cosmogonia Kaméntsa no se aceptan los hechos que estan penados dentro
de la sociedad no indigena, y por ello no es propio de su cosmovisién asentir que un comunero
sustraiga la vida de otra persona. Una cosa es esto y otra afirmar que los indigenas no delinquen.
En la actualidad los nativos delinquen como consecuencia inevitable de los procesos de
globalizacion, y de los mismos problemas de la sociedad occidental, que impiden al nativo sostener
los valores de su cosmogonia. En este punto es donde deberia ser protagénica la justicia propia
dentro de un Estado nominado asi mismo como pluralista, en estos escenarios se reafirma la
particular cosmogonia que permite la pervivencia cultural. Como esto no se ha efectuado, la
supervivencia social de los Kaméntsa se deteriora, al respecto, el Taita Manuel Jesus Mavisoy
Juajibioy (2021) senala que: “nuestro pensamiento, el conocimiento, usos y costumbres ancestrales
decrecen paulatinamente, ocasionando debilidad y ruptura en la identidad ancestral de nuestro

pueblo” (p.4) La justicia propia, se reitera, hace parte de la identidad propia.

Elemento personal. Este criterio, en términos diafanos, le permite al nativo el juzgamiento de su
conducta por parte de las autoridades de su comunidad, esto acorde a las subjetividades de su
cosmogonia, como también a sus particulares usos y costumbres (Sent. 10/12/2012, Rad.: No
201202614, CSJud. p.20)

El factor personal del fuero indigena desarrollado por la Corte Constitucional es bifaz, porque, por

un lado, es ambivalente y, por el otro, reduccionista. Lo primero consiste en su aplicacion dirigida
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Unicamente a nativos, situacion que permite interpretar la exclusion del ejercicio de la justicia
propia para personas no indigenas. En cuanto a lo segundo, este tribunal desarrollé unas subreglas
racionales y criterios de interpretacion que en sintesis se preguntan por el grado de aislamiento del
indigena respecto de su comunidad originaria, como también de su cercania de la sociedad no
indigena. En una u otra variable se indaga por la pervivencia cultural y la conciencia étnica del

individuo.

La sentencia T-617 de 2010 de la Corte Constitucional establece que la primera subregla prevé la
aplicacion de la justicia propia cuando un indigena dentro del territorio de su comunidad comete
una conducta tipica. La segunda subregla, en cambio, remite el conocimiento de estos
comportamientos a la jurisdiccion ordinaria cuando el hecho antijuridico sucede fuera de la
sociedad nativa. En este caso, el operador judicial debe descartar la existencia de presupuestos que
configuren un error invencible de prohibicion producto de la divergencia cultural (Sent. T-
002/2012, con. 1.4.). En la providencia antes indicada, sefiala el 6rgano constitucional que en caso
de presentarse el error de prohibicion invencible el operador judicial debe absolver al procesado
indigena. Sin embargo, en atencion a que el fuero indigena protege el derecho individual a
preservar la conciencia cultural no siempre se reclama la presencia del error referido, porque la
accion del sujeto agente fue determinada por su particular interpretacion como consecuencia de su
adscripcion étnica, y esto deriva en lo que se ha denominado “inimputabilidad por diversidad
cultural.” (Sent. T-617/2010, con. 16.1.3). En los casos donde no se presenta esta variable de la
inimputabilidad, como tampoco el aludido error, el citado tribunal concluye que la justicia
ordinaria tendria que conocer los hechos debido a la aculturacién del indigena (Sent. T-617/2010,
con. 16.1.3).

Las anteriores subreglas estan aparejadas con dos criterios de interpretacion que posibilitan, segin
la Corte Constitucional, una mejor comprension de las mismas. Al respecto se sefiala, como primer
discernimiento, que los procesos donde se investigan indigenas deben ser analizados por el
juzgador desde la 6ptica de la diversidad cultural. Por su parte, el segundo criterio puntualiza que
las circunstancias facticas de la situacion delictual son suficientes para establecer la conciencia y

pertenencia cultural del sujeto activo.

Dentro de las decisiones del CSJ-SJD se encuentra que en su mayoria se superd el factor personal.
Pese a esta aparente uniformidad existen varios puntos importantes para ahondar. Uno de estos es

la relacion con los procesos de aculturacion y pérdida de la identidad étnica. Sobre esto las
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sentencias 201600935, 201202614, y 201202654, declararon no probado el elemento personal. El
argumento para declararlo no superado se basé en las subreglas interpretativas de la Corte
Constitucional, mismas que indagan sobre la conciencia de la ilicitud y preservacion cultural del

sujeto agente.

Estas decisiones consideran que el factor personal se cumple cuando el indigena infractor de la
conducta antijuridica esta aislado de la sociedad mayoritaria, es decir, no es objeto de aculturacién
alguna. Esta situacion, segun el CSJ-SJD, permite comprender que el nativo desconoce los valores
del ordenamiento juridico nacional. Si este presupuesto no se satisface, se configura en una
alternativa no punible para los nativos que conocen de la ilicitud de su comportamiento, puesto
que estos “sujetos valiéndose de ese conocimiento y entendimiento, pueda ser juzgado por la
autoridad indigena, sabiendo de antemano que su reproche a esa grave conducta quedara

sancionada en forma diferente y benigna a la que la mayoria del pueblo colombiano” (Sent.

10/12/2012, Rad.: N° 201202614, CSJud, p. 31)

Bajo las subreglas y criterios de la Corte Constitucional, el CSJ-SIJD comprendi6 que el factor
personal era sindbnimo de aislamiento cultural olvidando que la cultura es dindmica y posibilita,
segun Albert Guardiola (2006), cambios en la sociedad y en los individuos. En la actualidad son
muchos los colectivos originarios que se relacionan con la poblacién no nativa, pero, pese a esta
situacion, se consideran a si mismos como indigenas. Por esta razén, los discernimientos del

6rgano constitucional se muestran incompatibles con la actual realidad social.

Este concepto de aislamiento o distancia cultural encuentra su génesis en la sentencia T-667 A de
1998. La Corte Constitucional en dicha providencia comprendié que el factor personal se satisfacia
bajo la siguiente triada: sujeto, permanencia, e integracion. Esta relacion es inescindible y se
constituye cuando se acredita la calidad de indigena. Esta condicion se materializa cuando se
certifica que el nativo estd asentado dentro del territorio de la comunidad compartiendo y
practicando los usos y costumbres colectivos. Entonces, cuando no se cumple uno de estos
criterios, se carece del fuero especial y, en cierto sentido, permite entender de forma implicita que

se pierde la calidad de indigena.

En este punto surgen varias situaciones oponibles al criterio de la Corte Constitucional.
Actualmente un indigena dentro de su proyecto de vida puede optar en no residir con su comunidad

de origen, pero ejerce en su espacio habitacional y social la cosmogonia aprendida. Esta misma
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situacion es aplicable al nativo que no ejerce la cosmovision autdctona. Si en ambas situaciones
los implicados transgreden una norma no indigena, la justicia indigena podria intervenir en caso
de encontrar que se atenta contra su particular deontologia. Es precisamente en estos escenarios

donde la tradicion cultural pervive.

En el hogafio son pocas las comunidades indigenas nombradas asi mismas como endégamas y
delimitadas territorialmente dentro de unas determinadas fronteras. Esta generalidad era palpable
en la colonia, pero actualmente esta circunstancia no se muestra asi debido a los procesos de
integracion propiciados por la globalizacion. Para ejemplificar esto, el DANE (2019) afirma que

los Gnicos grupos étnicos en aislamiento voluntario son los pueblos, Jurumi, Passe, y Yuri.

Para el caso de los Kaméntsa, efectivamente existen resguardos que en otrora aglomeraban la
mayor parte de la poblacion, mientras la restante eran esclavos o realizaban labores de servidumbre
dentro de la sociedad no indigena. En la actualidad, estos espacios cumplen una funcion tripartita;
legal, asociada a la titulacion de tierras para evitar su privatizacion pretendiendo la seguridad
juridica de sus territorios ancestrales (Taita Mavisoy Juajibioy, 2021); ancestral, que permite la
conservacion del territorio generacionalmente adquirido; nutricional y econémica, son los espacios
dedicados a la produccion y comercio de alimentos. Debido a esta funcionalidad se obtiene que en
la actualidad los principales asentamientos no son los resguardos, puesto que existe una ocupacién

considerable en la urbanidad.

La funcion nutricional y econdémica del territorio puede generar confusiones dirigidas a considerar
que los Kaméntsa se asientan principalmente en los resguardos. Tal interpretacion es errada si
parte, como lo hace Avila Mora (2004), de considerar la ruralidad de la comunidad atendiendo que
su masa poblacional se distribuye entre un 85y 90% en esta zona. En este punto es dable aclarar
que es diferente la vocacion laboral y otra el asentamiento rural. Esta distincion no es fortuita sino

consecuencia de la globalizacion.

En la aldea global de Chomsky y Dieterich (2004) no deberia ser ajeno la interconexion social.
Esto permite explicar que en la actualidad el asentamiento de los Kaméntsa no se limita a una
determinada frontera. Una porcion de éstos reside en la urbanidad y utilizan los resguardos para la
produccién y venta de alimentos, otros desempefian al mismo tiempo labores en la urbe diferentes
a aquellas. Otra parte de la poblacion reside en los resguardos, pero desempefian sus principales

actividades laborales en zonas urbanas. También es posible que los Kaméntsa residan en la ciudad
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y encuentren en los resguardos un espacio de esparcimiento y afianzamiento de su identidad

cultural. En igual sentido, puede suceder que este espacio les sea indiferente.

Un Kaméntsé bajo las situaciones descritas no es menos, ontolégicamente hablando, que otro que
decide asentarse definitivamente en el resguardo. Aqui el factor comdn no es territorio, sino la
cosmogonia propia. Precisamente esta cosmovision es la que permite la pervivencia cultural sin
importar el lugar. En este escenario es donde la justicia propia deberia actuar para conservar su
identidad colectiva. Al respecto, el Taita Mavisoy Juajibioy entiende que la cultura no se
circunscribe a un lugar sino a la identidad y reconocimiento compartido, por esta razén expresa
que: “Nuestro pueblo Kaméntsa ha comprendido y es transcendental el conocimiento, el saber y

las practicas ancestrales, nos hace ser territorio andante” (2022, p.10).

Volviendo al anélisis de las sentencias, se encuentra que las restantes decisiones no se amparan en
las subreglas de la Corte Constitucional, remitiéndose a reconocer la existencia del factor personal
mediante la constancia expedida por el Gobernador de la comunidad Kaméntsa adverada por la
Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del Interior. Esta circunstancia
se constituye en otro punto para profundizar, en la medida que tales constataciones parecen
oponerse a la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, puesto que en
el numeral 2 del articulo 1 reconoce a los indigenas el derecho a autoidentificarse como tal segun

la cosmogonia de su comunidad.

Este medio de prueba documental, ademas de impedir la autoidentificacion dentro del elemento
personal, se muestra insuficiente para acreditar la pertenencia cultural a la comunidad Kaméntsa,
esto como consecuencia del analisis efectuado por el CSJ-SJD en la sentencia 202000354. En
dicho proveido no se reconoce la existencia del factor personal. La certificacion expedida por la
Direccién de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del Interior, constancia que
acreditd el arraigo étnico Kaméntsa del procesado mediante los censos efectuados durante los afios
2017, 2018 y 2019, fue insuficiente porque los hechos ocurrieron en el 2009 y esta fecha no se
relaciono en el citado documento. Como consecuencia de esto surge el interrogante, ¢la condicion

de indigena se adquiere o se pierde por una determinada fecha?

Elemento territorial o geografico. La sentencia T-617 del 2010 de la Corte Constitucional
considerd que el criterio geogréafico alude al lugar donde ocurren los hechos, sitio que debe

corresponder al territorio donde se asienta la comunidad indigena. Entendida esta definicién, la
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citada corporacion en la sentencia T-002 de 2012 ofrece dos criterios de interpretacion: el primero
establece que el concepto de territorio no se limita Unicamente al espacio geogréfico, sino que
también se extiende a los lugares donde existe un arraigo cultural; mientras el segundo refiere al
“efecto expansivo” (Sent. T-1238/2004, con. 3.3.2) del territorio, ampliacion que no se

circunscribe solamente a sus contornos fisicos, sino que abarca la vision cultural.

Segun la sentencia T-387 de 2020 de la Corte Constitucional, las referidas consideraciones sobre
el elemento territorial son producto de la interpretacion literal del articulo 246 de la norma
superior. Por otra parte, este factor es susceptible de probarse mediante las actas de constitucion
del resguardo y/o del cabildo, asi como también a través de las certificaciones expedidas por la
Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del Interior. Como consecuencia
de estas constataciones se concluye la existencia del territorio indigena, donde la mayor proporcién

probatoria parece recaer en las certificaciones emitidas por la citada cartera ministerial.

La nocidn de territorio de la Corte Constitucional exige la presencia colectiva en un determinado
sitio, lugar en el cual sus autoridades ejercen, con autonomia de otras, la administracién y control
de su comunidad mediante el ejercicio cotidiano de la cosmovision, o lo que se conoce como usos
y costumbres. Esta circunstancia es la “dimension formal y cultural del territorio” (Sent. T-
1238/2004, con 3.3.2). Por su parte, el efecto expansivo es una excepcion a la anterior premisa que
permite a las autoridades propias conocer asuntos acaecidos por fuera de su territorio, siempre y
cuando, los implicados pertenezcan a la misma colectividad y sus comportamientos sean producto

de la misma cosmogonia.

Aparte de esto, y acorde a la sentencia T-728 de 2002 de la Corte Constitucional, para que opere
el efecto expansivo se hace imperativo considerar si la cosmovision del indigena esté alejada o
cercana respecto de los valores de la sociedad no indigena. La formula planteada es directamente
proporcional, por cuanto entre mas conservaba esté la cosmogonia del nativo mas proxima es la

competencia de la justicia propia y mas opaca la jurisdiccion ordinaria.

Sobre las anteriores consideraciones, el CSJ-SJD estim6 no probado el factor territorial en las
decisiones con radicados 201700337, 201600935, 201202654, 201701230. En los restantes
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conflictos jurisdiccionales existié una perfecta armonia donde los hechos acaecieron dentro del

territorio Kaméntsa.

La causa principal para que en las providencias en cita no se superara el factor territorial es debido,
en primer lugar, al sitio donde ocurren los hechos, como también, en segundo lugar, el grado de
integracion del Kaméntsa con la sociedad no indigena. Un ejemplo de lo primero lo encontramos
cuando el CSJ-SJD sostiene que los Unicos territorios con relevancia juridica son los certificados
por el Ministerio del Interior (Sent. 16/08/2017, Rad.: N° 201701230, CSJud, p. 13) (Sent.
10/10/2016, Rad.: N° 201600935, CSJud, p. 23). Sobre lo segundo, la precitada corporacion afirma
que el contacto permanente del nativo con la comunidad nacional hace que éste pierda, en cierto
sentido, su identidad étnica con ocasion a esta integracion (Sent. 21/11/2012, Rad.: N° 201202654,
CSJud, p. 17).

Como se observa, las decisiones del CSJ-SJD se fundan en los criterios fijados por la Corte
Constitucional, mediante los mismos se cuestiona que un indigena Kaméntsa no esta dentro de su
resguardo, asi como también no practica sus usos y costumbres porque ejerce el oficio de albafiil.
El problema de estos razonamientos es que se basan en una concepcidn estatica, limitada, y
estereotipada, de la cultura Kaméntsa. Esta postura es esencialista y sirve, segun Bericat (2016),
para referirse a colectivos cerrados e invariables. Para este autor, las sociedades actuales se
caracterizan por la heterogeneidad y la apertura, escenario donde se fusionan multiples identidades
que adoptan valores externos y manteniendo los propios. Por esta razén, el autor en cita concluye
que actualmente la cultura no se percibe como una realidad social delimitada en un espacio,

corresponde, mas bien, a una subjetividad que construye un colectivo.

Los criterios fijados por la Corte Constitucional, y adoptados por la CSJ-SJD, se basan en una
perspectiva esencialista propia del multiculturalismo impregnado en la Carta Magna de 1991. La
postura multicultural se concibié como la estrategia ecléctica entre la unidad nacional signada en
el preambulo de la norma superior y el “pluralismo” (Goémez Martinez y Londofio Jiménez, 1991)
propuesto en la exposicion de motivos del proyecto para una nueva Constitucion Politica.
Precisamente esta motivacion comprendio que el pluralismo respondia a los

planteamientos esbozados en este trabajo.

El multiculturalismo no reconoce la diversidad, sino que la tolera mediante la creacion de lugares

comunes, como el discurso de los derechos humanos. Para Correa Mufioz y Saldarriaga (2014) la
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postura multicultural es sinénimo de asimilacion, la cual sélo es posible mediante la adopcion de
“normas del derecho y a la forma del estado nacidon: de una manera clara, se inferioriza al otro ya
no por el caracter bioldgico, sino por su aspecto cultural” (p.157). Acorde a esto, se puede aseverar
que el multiculturalismo requiere de un mecanismo que permita la coalescencia, tal como sucede
con la retorica racional del derecho. Precisamente este lenguaje estereotipa al otro representado en
las comunidades indigenas. Asi mismo, se constituye en un proceso subrepticio de aculturacién e
inculturacion para que las mismas adopten el citado lugar comdn. Para Talavera Fernandez (2011),
este espacio es la retorica de los derechos humanos que se han “convertido en un signo
caracterizador de nuestra época, en un distintivo inequivoco de nuestra cultura, en un patrimonio

sagrado del lenguaje actual” (p. 8)

Las comunidades indigenas sufren procesos de dominacion diversos representados en la
aculturacion y la inculturacion. Mujica Bermudez (2002) sefiala que el primero se presenta en el
campo econdmico y politico, esta postura parte de puritanismos propios y ajenos donde ambos son
idealizados, pero los ltimos son privados de su cultura. Ademas, el climax de esta etapa se vivid
en el periodo colonial, pero esto no supone la superacion histérica de esta practica. Por su parte,
la segunda faceta es una consecuencia de la pos-colonialidad evidenciable en el campo religioso y
educativo. Su caracteristica principal es que es una variante mas sutil y no violenta que la mostrada
en la aculturacion. Aqui no se pretende la supresion cultural del otro, sino que adopte un lenguaje
universal que es consustancial a todos basado en “la razon, la eficacia técnica y la existencia de
una verdad que mostrar” (p. 7). Debido a esta triada podemos afirmar que el derecho es un
catalizador de la inculturacion, razon por la cual no es fortuito que el articulo 246 de la Carta

Magna proclame la no contradiccion entre JEI con las normas constitucional y las legales.

El dinamismo social permite entender que no se requiere de un territorio ubicado en el espacio y
en el tiempo que permita la existencia cultural. El &ambito territorial no define al sujeto, puesto que
“lo social comienza con el individuo; el individuo depende de la mirada etnologica” (Augé, 2000,
p. 27). Bajo este entendido un Kaméntsd puede desempefiar mdltiples facetas que no
necesariamente pertenezcan a los usos y costumbres que se espera reproduzca, pero esta situacion
por si misma no le hace nugatoria su condicion de indigena. Ya no existe las identidades étnicas

sin macula alguna, estas han sufrido procesos de cambio como consecuencia de la globalizacion
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(Stavenhagen, 2010), y ello permite encontrar identidades imbricadas que no inhabilitan el arraigo

de un Kaméntsa.

Jurisdiccion Especial Indigena

La Constitucion Politica hasta el Acto Legislativo 1 de 2017 no se referia directamente a la
Jurisdiccion Especial Indigena. Su alusion comenzo desde la sentencia C-226 de 1993, donde la
Corte Constitucional analiz6 la relacion entre los articulos 116 y 246 de la norma superior.
Producto de esto, sefialé que la funcion publica de administrar justicia se ejercia por varias
jurisdicciones, entre las cuales destaco la JEI precisando “que corresponde a las autoridades
indigenas en relacion con los conflictos que ocurran entre los miembros de las comunidades
indigenas y con las faltas o delitos cometidos por ellos contra integrantes de estas comunidades”
(Sent. C-226/1993, con. 13). Por otra parte, la justicia propia es un conjunto de palabras
hiperonimas, significa esto que sélo es posible comprender su sentido cuando se estudian otros

términos, principalmente, la diversidad étnica, cultura, y jurisdiccion.

Posteriormente, la Corte Constitucional fue desarrollando doctrinariamente el concepto de
Jurisdiccion Especial Indigena. Razon por la cual la nocion, alcance, y componentes de la JEI, son
producto de la interpretacion de los articulos 7 y 246 de la Carta Magna efectuada por el 6rgano
constitucional. Precisamente la providencia fundadora sobre la materia fue la Sentencia C-139 de
1996 de la Corte Constitucional, corporacion que relaciono los siguientes elementos constitutivos:
la presencia de autoridades tradicionales, la existencia de normas autoctonas, la sincronia entre
este sistema normativo con la Ley en sentido genérico, y la facultad que tiene el legislador para
coordinar este régimen con la jurisdiccién ordinaria. Precisamente la delimitacion conceptual de
la JEI surgié como respuesta obligada ante los problemas juridicos que evidenciaban el contraste
entre los principios del pluralismo, el reconocimiento y proteccion de la diversidad, fundamento
otorgado a la justicia propia, respecto a “otros principios de la sociedad mayoritaria, algunos de
los cuales comparten con los primeros el rango de normas constitucionales” (Sent. T-617/2010,

con. 10).

Los dos primeros elementos son los pilares para entender la nocion de autonomia ejercida por las
comunidades indigenas dentro de su territorio, tanto en el ambito legislativo como en el
jurisdiccional. Mientras los restantes relacionan la coordinacidn existente entre la justicia propia y

el sistema nacional normativo. La conjugacion de lo anterior permite a los colectivos indigenas “el
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ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus

normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a la ley” (Sent. T-

552/2003, con. 2).

Esta coherencia con la norma superior y la ley siempre se ha mostrado como una limitante
invariable segun lo establecido en el capitulo primero. Aparte de esto, es un punto medular en las
decisiones del CSJ-SJD, asi como también de las proferidas por la Corte Constitucional, puesto
que acorde a la interpretacion se encuentra una postura rigida y otra flexible sobre el particular. La
primera imperante en el érgano que dirimid los conflictos jurisdiccionales con la comunidad
Kaméntsa. También el mismo tribunal constitucional, cuando en la sentencia T-254 de 1994 se
preguntaba sobre la jerarquia existente entre los usos y costumbres respecto a la Constitucion y la
ley, de esto obtuvo como respuesta a este interrogante la primacia de estas Gltimas cuando existia
incompatibilidad con los derechos fundamentales. En igual sentido, esto aplicé en los casos donde
se transgredieran normas imperativas que abarcaran intereses superiores, tales como, “el derecho
alavida, la prohibicién de la esclavitud y la tortura y la legalidad de los procedimientos, los delitos
y las penas.” (Sent. T-349/1996, con. 2.3).

Estos derechos estan dentro de la categoria que la Corte Constitucional ha denominado como
“minimo ético” (Sentencia C-037 de 1996, CConst, con. 1) o “minimos de convivencia social”
(Sent. T-617/2010, con. 12), los cuales son producto del “consenso intercultural” (Sent. T-
349/1996, con. 2.3) propiciado en la Asamblea Constituyente de 1991 donde las comunidades
indigenas estuvieron representadas (Sent. T-254/1994, con. 7). La situacion problematica con este
estandar repuntado como transversal es que no pierde su perspectiva occidental, donde
retéricamente, como ejemplo, se privilegia una existencia corporal pero materialmente se le hace
nugatoria a través de la fragmentacion derivada desde biopolitica, la guerra, la paz, la enfermedad,
la alimentacion, la enfermedad, la intervencion a la naturaleza, etc. En cambio, para los Kaméntsa
la vida es una integralidad “fundamentada en la Madre Tierra, los minerales, el agua, el fuego y el

aire” (Taita Mavisoy Juajibioy, 2021, p. 3).

No es posible pretender un minimo ético cuando en lo mas basico que es la vida existen
divergencias tan sustanciales. Entonces, sobre este entendimiento no es dable indicar, tal como lo
hace la Corte Constitucional, que su surgimiento es producto de un didlogo intercultural debido a

la participacion indigena en la Asamblea Constituyente. Esta premisa, lejos de convertirse en
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respuesta, es generadora de varios interrogantes que recaen, por ejemplo, en los intereses de los

referidos representantes.

Ahora bien, continuando con la postura flexible de la articulacion, es preciso indicar que ésta se
encuentra en el plano discursivo y algunas veces visible dentro de la Corte Constitucional, como
cuando afirma que, “resulta claro que no puede tratarse de todas las normas constitucionales y
legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mas que un
significado retorico” (Sent. T-349/1996, con. 2.3). Aunque, si entramos a analizar el tenor de esta
afirmacion, encontramos una indeterminacion respecto a los preceptos derivados de la
Constitucién y la ley, entonces esta flexibilidad se diluye en la interpretacion y perspectiva del

organo decisorio del conflicto jurisdiccional.

Estas funciones jurisdiccionales se traducen en el establecimiento “de unos derechos especiales en
funcién de la pertenencia a un grupo determinado” (Sent. T-552/2003, con. 12). De esto se
desprende la emergencia de unos derechos colectivos y otros individuales, los cuales la Corte
Constitucional denomina como “derechos especiales” (Sent. T-552/2003, con. 13) que atienden
un origen étnico. Estos Gltimos son la perspectiva material del articulo 13 superior, por cuanto el
Estado no sélo propende por la igualdad formal sino también le asiste la “obligacion de dar un
trato especial, de caracter favorable, a personas y grupos vulnerables o en condicién de debilidad
manifiesta” (Sent. C-463/2014, con. 02).

Pese a lo anterior, la JEI no se agota con estos derechos. El articulo 246 Constitucional plantea
unos elementos formales de existencia y validez, entre los primeros se encuentran: un sujeto activo
identificado como indigena, la presencia de autoridades tradicionales, de unas normas autdctonas,
y de un territorio propio; en cuanto a los segundos, es la no contradiccion de dicha normativa con

la Constitucion, la ley, y las normas sobre derechos humanos.

Superados estos requisitos formales, se procede a verificar la existencia de unas condiciones
materiales que permiten la aplicacién de la justicia propia. Esto significa que, ademéas de la
existencia de normas o practicas autdctonas, es preciso que éstas se dirijan al control social y que
efectivamente las autoridades internas estén investidas de tal calidad mediante el desarrollo de su

funcién. En igual sentido, es imperioso analizar la correspondencia entre lo antes indicado con la
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Constitucidn, las leyes, y las normas sobre derechos humanos. De esto ultimo, se colige que tal

sincronia presenta una connotacion formal y material.

Estas condiciones materiales se traducen en los siguientes elementos justificantes de la JEI: “la
existencia de usos y préacticas tradicionales, tanto en lo sustantivo como en lo procedimental y, la
condicion de que tales usos y practicas no resulten contrarias a la Constitucion o a la Ley.” (Sent.
T-552/2003, con. 18). En estos dos presupuestos recaen la interpretacion sobre la concesion o no
de la jurisdiccion autdctona, puesto que el juicio hermenéutico puede ser ex ante o ex post. El
primero conllevaria a la admision de requisitos de procedibilidad para el reconocimiento de la
justicia propia; en cambio el segundo, obraria como un control posterior que busca la garantia de

estas condiciones.

Estos dos presupuestos hacen parte del elemento institucional de la jurisdiccion indigena, sobre el
cual, a consideracion de la Corte Constitucional, sélo es dable un control “ex post” (Sent. T-
617/2010, con. 30). Los presupuestos Unicamente formales admiten un control ex ante. El juicio
ex post, dada su importancia, es una sub regla de interpretacion desarrollada por el érgano
constitucional para abordar el elemento institucional. Esto, en términos de la sentencia T-552 de
2003, significa “un control posterior, orientado a garantizar las garantias minimas que del
ordenamiento constitucional se derivan para todos los habitantes del territorio del Estado.”
(con.23)

Vistos estos elementos estructurales de la JEI, la Corte Constitucional en otrora distinguié dos
circunstancias (Sent. T-349/1996) que permiten la aplicacion de la justicia propia bajo unos
presupuestos. La primera hace alusion al juzgamiento que podrian adelantar las autoridades
indigenas sobre personas no nativas, mientras la otra, es el ejercicio de dicha potestad contra
miembros de la misma comunidad. Ambas situaciones son la esencia de la justicia propia, empero
la primera es la mas eludida por parte del érgano constitucional en la medida que escapa a los
problemas juridicos analizados. Esto ultimo conlleva a considerar que el decurso jurisprudencial

se ha focalizado en la segunda alternativa.

Por otra parte, la Corte Constitucional desde la Sentencia T-349 de 1996 ha concluido que la
jurisdiccion indigena es la materializacion del articulo 7 superior, por cuanto permite la
tangibilidad de la diversidad étnica. Producto de esto, es posible comprender que los conflictos

jurisdiccionales encuentran su punto de discusién en diferencias culturales surgidas entre la
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poblacién nativa y la sociedad no indigena. Esta situacion surge la diversidad cultural y no como
efecto de la existencia y didlogo de varios ordenes juridicos semejantes en unos puntos y

contrapuestos en otros.

Llegados a este punto, es importante considerar las diferencias significativas que existen cuando
un conflicto jurisdiccional es visto como un problema cultural. En este escenario, un sélo sistema
juridico resuelve la controversia mediante sus logicas insitas, una de éstas es, “la necesidad de
ponderacion respecto a otros principios constitucionales que gozan de igual jerarquia” (Sent. T-
349/1996, con. 8). Esta racionalidad es ajena al cosmogonia Kaméntsa, pero, sobre la misma, se

decide sobre la aplicacion o no de su justicia propia.

Como problema cultural, el conflicto jurisdiccional sustrae la justicia propia como elemento
estructurante de la sociedad indigena, tema que fue acotado en el capitulo 1 donde se abordé la
fragmentacion entre la jurisdiccion autoctona e identidad cultural. Entonces bajo este presupuesto,
la JEI en esencia no garantiza la diversidad étnica porque un sélo sistema juridico impregnado de
una inequivoca vision cultural “valora positivamente las diferencias culturales y las considera un
bien susceptible de proteccion constitucional” (Sent. C-463/2014, con. 03). Precisamente esta
divergencia se garantiza respetando la especificidad, porque la autonomia garantiza la pervivencia
de la cosmogonia propia (Sent. T-349/1996, con. 2.2). Pero esta aparente autonomia soélo seria
aplicable al campo cultural, como consecuencia del fetichismo que supone la proteccion
paternalista de la diferencia.

La justicia propia es valorada como una diferencia cultural objeto de proteccion, siempre y cuando,
esté dentro los margenes constitucionales y legales. Esto es entendible puesto que Colombia desde
la Constitucion de 1991 es una repUblica unitaria, y las bases de esta forma de estado es
precisamente la exclusividad y obligatoriedad de la administracién de justicia (Ramirez Gomez,
1999).

Esta exclusividad y obligatoriedad de la administracion de justicia consagra un sistema nacional
de administracion de justicia en Colombia, donde el Estado por antonomasia es el tnico habilitado
para “declarar el derecho aplicable a un caso determinado, que genera por si mismo un conflicto”
(Amorocho Martinez, Barrios Trespalacios, Villamizar Molina, 2009, p. 95). Como consecuencia
de esto, se entiende que el Estado es quien ejerce regularmente esta funcion. Bajo este contexto,

la justicia indigena, por lo demas originaria al derecho estatal, no se entiende auténoma e
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independiente del Estado, sino articulada al mismo mediante la denominacion doctrinaria de
equivalente jurisdiccional que, segin Francesco Carnelutti, son alternativas a la jurisdiccion

orientadas a la solucion del conflicto (citado por Cano Munchmeyer, 2009, p.11).

Entonces, existe la tesis que comprende que la justicia indigena atafie mas a divergencias culturales
dentro de un mismo sistema juridico, y bajo esta dptica se entiende el principio de la territorialidad
que legitima al mismo. Tal proposicién es la aceptada y defendida en nuestro medio y en el &mbito
internacional. Sin embargo, el propdsito de este trabajo es mostrar que la JEI per se no supone un
problema cultural sino la existencia de varios 6rdenes juridicos legitimados en un mismo espacio

geografico, esto significa la materialidad de varias territorialidades.

La tesis sobre la diferencia cultural remite, segin la Corte Constitucional, a dos situaciones
disimiles entre si, una que “conlleva un alto grado de indeterminacion” producto de la palabra
cultura (Sent. T-349/1996, con. 2); en tanto la otra, relaciona la “naturaleza conflictiva, que implica
la necesidad de ponderacion respecto a otros principios constitucionales que gozan de igual
jerarquia” (Sent. T-349/1996, con. 2). La primera dificultad se supera definiendo el término en
cuestion, mientras la segunda encuentra solucion en el analisis de las siguientes reglas racionales

establecidas por la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos:

1. Lamaximizacién de la autonomia de las comunidades indigenas mediante la minimizacion
de las restricciones (Sent. T-349/1996, con. 2.2)

2. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. (Sent. T-254/1994,
con. 7.1)

3. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas (Sent. T-254/1994, con. 7.1)

4. Mayor autonomia para la decisién de conflictos internos (Sent. T-617/2010, con. 11.2)

5. A mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia (Sent. T-617/2010, con.
11.3)

Estas reglas presentan sus particulares interpretaciones que se muestran como avances en la
comprension de la justicia indigena, pero, en realidad, representan un desmedro a la misma. Un
ejemplo de esto lo encontramos en el numeral tres. En la decision del CSJ- SJD con radicado

201202614 se relaciond que estd corporacion tiene como precedente la tesis relacionada con la
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aplicacion de la JEI para asuntos conciliables, querellables y objeto de desistimiento. EI Consejo
Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria no decidié bajo este presupuesto los
conflictos con la comunidad Kaméntsa, pese a esto no deja de mostrarse inquietante esta postura

respecto a otros colectivos.

Sobre la regla cuarta es importante acotar que la misma es producto de diversos pronunciamientos
de la Corte Constitucional, como lo plasmado en la Sentencia T-349 de 1996. Pese a esto, se
encuentra en la Sentencia T-617 de 2010 la providencia que nominara tales argumentos en el
numeral antes sefialada. Esta racionalidad en sentido estricto consiste en la existencia de mayor
autonomia cuando se resuelven problemas internos, eso si, que no involucren a otras comunidades.
Bajo la égida de esta premisa, encontramos una de las restricciones mas relevantes en torno a la
justicia propia, dado que el tribunal constitucional considera que la misma solo es aplicable en
mayor medida a conflictos cuyas partes pertenezcan a la misma comunidad nativa. La Corte
Constitucional, bajo este presupuesto, entiende que se logra “la supervivencia de las culturas

aborigenes” (Sent. T-617/2010, con. 12.3).

Utilizamos la expresion, “en mayor medida”, porque el 6rgano constitucional con ambages da a
entender que la jurisdiccion indigena es expansiva a resolver situaciones propiciadas por no
indigenas. La regla analizada propicia el otorgamiento de mayor autonomia a la resolucion de
hechos internos, sin que se encuentre la misma consideracion cuando la problematica es propiciada

por terceros, en otras palabras, existe una menor gradacion a la autonomia del derecho propio.

De todas formas, este rodeo de palabras se resuelve con el elemento personal del fuero indigena.
Esta especial caracteristica hace nugatorio esta posibilidad entendiendo que los miembros de una
determinada comunidad estan sujetados a las normas internas de su grupo social, puesto que, la
operatividad de la justicia propia depende de los parametros juridicos enmarcados por la Sala
Disciplinaria Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura (Sent. T-002/2012, con. 1.4).
Ademas de esto, debe considerarse el principio procesal del juez natural que también ocasiona este
impedimento. Significa esto que, cuando un foraneo transgrede la cosmogonia nativa no es posible
la aplicacion de la justicia propia, situacion que segun se entiende del tribunal constitucional no

afecta la pervivencia del colectivo indigena.

La Corte Constitucional mediante estas reglas establecid los alcances de la JEI, en la medida que

su aplicabilidad supone la confrontacion con varios intereses, mismos que escapan de la érbita de
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proteccién ofrecida por la comunidad indigena. Sobre estos intereses, la tendencia de las decisiones

de la CSJ-SJD se encamind a contraponerlos sin detallar en qué puntos podrian converger.

Estas reglas, a simple vista, propenden a la aplicacion de la Jurisdiccion Especial Indigena, sin
embargo, no son absolutas cuando se enfrentan a situaciones necesarias “para salvaguardar un
interés de superior jerarquia (v.g. la seguridad interna)” (Sent. T-349/1996, con. 2), como también
aquellas que revistan “la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las
comunidades étnicas.” (Sent. T-349/1996, con. 2). Acorde a esto podemos aseverar que, los
intereses de los indigenas son relativos, mientras los intereses no indigenas son absolutos. Es facil
arribar a tal afirmacién cuando se establece, por un lado, que existe una jerarquia entre intereses
y, por el otro, se aceptan circunstancias con menor lesividad para mermar la autonomia indigena,
cuando ésta no tendria que disminuir ante ninguna eventualidad. Estos alcances no parecen guardar
armonia con los establecidos desde la Sentencia T254 de 1994, providencia en la cual la Corte
Constitucional fijo6 como limitantes las normas juridicas imperativas relacionadas que tutelan
valores constitucionales de mayor jerarquia respecto al principio de la diversidad cultural y étnica
(Sent. T-254/1994, con 7.2).

Ahora bien, aparte de lo anterior, el drgano constitucional fija las reglas racionales para
comprender desde la diversidad cultural la JEI y, a su vez, plantean una limitante a las mismas.
Sobre esto, la Corte Constitucional en sus inicios considerd que la seguridad interna y las normas
juridicas imperativas prevalecian sobre la JEI por cuanto revestia un interés de mayor jerarquia.
En contradiccion, las decisiones del CSJ-SJD analizaron e incluyeron otros intereses tales como:
la soberania, la unidad nacional, la prevalencia del interés general, la forma de Estado republicano,

la seguridad institucional del Estado, el interés superior del nifio, y la perspectiva de género.

La sentencia T-552 de 2003 de la Corte Constitucional establecié que la JEI se compone de un
elemento objetivo y otro institucional, también llamado organico. Esta providencia nominé estos
criterios, esto como consecuencia de anteriores pronunciamientos del mismo tribunal orientados
sobre el particular. Estos componentes, advierte el referido tribunal, no son “un remedo o una
burda imitacion del derecho mayoritario, por el contrario, se trata de un verdadero sistema juridico
particular e independiente al cual el Juez Constitucional debe acercarse con la misma reverencia
que le merece el sistema juridico en el cual esta inmerso.” (Sentencia T-002 de 2012, CConst, con.
1.4). Esta misma consideracion es acogida por el CSJ-SJD, puntualmente las providencias

201500181 y 201802685 refieren esta conexidad. Pese a la excelsitud de esta asercion, la misma
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no es tan cierta ante el discurso subrepticio profesado desde estos altos tribunales que
paulatinamente erosionan el derecho indigena. Un ejemplo de lo antes esbozado lo encontramos
en la sentencia T-811 de 2004 de la Corte Constitucional, aqui se concluyé que la comunidad
indigena de Quizgd conculcd el debido proceso y lo atinente a la responsabilidad penal al imponer

una pena por una conducta punible no realizada.

Esta cita, desde la perspectiva de la justicia no indigena, muestra que la proposicién de la Corte
Constitucional es connatural a las bases epistémicas del derecho que profesa. Si la mirada vira a
la cosmogonia Kaméntsa se observa que la afirmacion desdibuja su ancestral percepcién de la
vida, misma que se explica y sustenta en otros pilares no derivados de la razon. Probablemente
esta situacion se present6 en la comunidad indigena de Quizgd. Aparte de esto, es importante
indicar que dificilmente los colectivos indigenas puedan conservar su identidad cultural cuando
las decisiones de sus autoridades son entendidas desde una Optica occidental, la cual considera que

sus actuaciones conculcan de derechos.

Sobre los elementos que conforman la jurisdiccidn especial indigena, como también los atinentes
al fuero indigena, la Corte Constitucional establece las siguientes consideraciones: primero, los
componentes “no deben ser concurrentes” (Sent. T-208/2019, con. 23); segundo, en la sentencia
T-002 de 2012 el Organo Constitucional recuerda que no existe jerarquia alguna respecto a cada
uno de los elementos, esto significa que ninguno prevalece sobre los demas; tercero, itera la citada
providencia, estos criterios no se deben evaluar separadamente debido a su intima relacion, razén

por la cual deben apreciarse en su conjunto.

Elemento institucional. Se pregunta por un sistema juridico propio basado en practicas conocidas
y aceptadas colectivamente, esto ultimo permite avizorar la materialidad del debido proceso (Sent.
T-002/2012, con. 1.4). Esta dimension se constituye como otro limite a la JEI, puesto que el debido
proceso es una garantia constitucional que en apariencia propugna por la eficacia de los derechos
de las victimas y del mismo procesado. Esta institucionalidad, segun la Sentencia T-617 de 2010
(con. 16.1.5) de la Corte Constitucional, posibilita la congruencia interna de la comunidad

evitandose asi nuevos conflictos con ocasion a decisiones incoherentes.

Esta armonia propiciada por las instituciones es una afirmacion compartida por el CSJ-SJD. En la
sentencia de 13 de diciembre de 2018 (p.22), Radicado 201802685, se senald que: “entre otros

nocivos fendmenos, los que a la larga pueden conllevar a situaciones de caos y descontrol que
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fomentaran la desercion de los individuos de las comunidades indigenas, poniendo en riesgo su
cohesion y su coexistencia.” La Corte Constitucional, como el CSJ-SJD, parten de un silogismo
l6gico equivocado susceptible de relativizar, por cuanto no necesariamente la presencia de
instituciones garantiza un tejido social estable, tal como puede observarse en nuestra sociedad.
Para los Kaméntsa, la unidn surge como consecuencia de respetar y ejercer su memoria ancestral,

misma que paulatinamente se ha modificado segun las necesidades externas.

Este elemento institucional no deja de mostrarse problemético debido a su naturaleza biunivoca,
porque, en primer lugar, se postula como una restriccion a la justicia propia, limitacion que en un
inicio se configuraba dentro de la seguridad interna. Y, en segundo lugar, parte de una afirmacién
omnimoda cuando describe que mediante el debido proceso se consigue el equilibrio de la
comunidad indigena. Tal aserto es una racionalidad del derecho occidental que no aplica, por
ejemplo, para los Kaméntsa. Este colectivo parte de una cosmogonia integradora que entiende la
armonia no como producto de un sélo elemento, sino la sumatoria de diversas expresiones que
comprende lo “ceremonial, familiar, social, politica, cultural, econémica, bienestar, salud,

nutricion y medicina ancestral” (Taita Mavisoy Juajibioy, 2021, p. 4).

Lo antes visto muestra que el elemento institucional a su vez reclama los siguientes presupuestos,
a saber: un ordenamiento juridico propio basado en practicas propias; actuaciones aceptadas y
validadas por los integrantes del colectivo; poder que permita a las autoridades ancestrales la
eficacia de sus decisiones; por ultimo, una nocién universal de peligrosidad social. Estos
componentes emergieron de considerar si dentro de la JEI se podian garantizar los derechos de las

victimas y los del procesado.

En cuanto a las victimas, la Jurisdiccion Especial Indigena debe permitir que la victima
protagonice la busqueda de la verdad, asi como también, posibilitar su reparacion integral (Sent.
T-617/2010, con. 16.1.5). Sin embargo, esta consideracién relacionada a las victimas sélo es
exigible en procesos penales, esto en concordancia con la Sentencia T-002 de 2012 de la Corte
Constitucional. Respecto a los procesados, el elemento institucional alude al principio de
legalidad, mismo que preceptla sobre la preexistencia de normas de comportamiento y procesales

asociadas a la conducta objeto de reproche.

Sobre el principio de legalidad, la Corte Constitucional en la sentencia T-002 de 2012 indic6 que

este componente es un factor de controversias con la justicia propia debido a su marcada oralidad.
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La resolucion a esta situacion, segun el referido tribunal, estriba en la exigencia de actuaciones
previsibles por parte de las autoridades indigenas. Los alcances de esta prevision se definen en la
sentencia T-552 de 2003, donde el referido 6rgano enfatiza en la existencia de factores genéricos
y especificos predecibles; los primeros preguntan sobre la “ilicitud genérica de la conducta, la
existencia de autoridades tradicionales establecidas y con capacidad de control social, un
procedimiento interno [...] y un concepto genérico del contenido de reproche comunitario
aplicable a la conducta y de las penas” (Sent. T-552/2003, con. 4.2.3); los segundos engloban las
conductas consideradas ilicitas, los procedimientos en torno al juzgamiento, y la clasificacion de
las sanciones. El 6rgano constitucional no establece una categoria en especifico, y en apariencia
se inclina por la existencia genérica de una institucionalidad, esto en concordancia con la sentencia
T-002 de 2012.

Por la estructura del elemento organico parece atemperarse mas dentro del campo penal,
mostrando esto que la aplicacién de la justicia propia, si acaso, podria configurarse en dicha area.
A pesar de la novedad que reviste el criterio de la minima predecibilidad o previsibilidad, para este
trabajo no es mas que el mismo fundamento del principio de legalidad que exige univocamente la
referida predecibilidad o previsibilidad dentro del ordenamiento juridico. En este punto, es preciso
indicar que dentro de la justicia Kaméntsa no es posible la prevision genérica ni especifica en su
totalidad, porque para esta comunidad no existe dentro de su lengua vernécula el término delito,
sino la nocion de ‘“comportamiento indebido, o una cosa mal” (Taita J. Juajibioy Jamioy,
comunicacion personal, 12 de marzo de 2022) que ocasiona un desequilibrio (Taita Mavisoy
Juajibioy, 2021).

Este comportamiento indebido, como consecuencia del elemento institucional, en algunos casos
se ha tipificado para satisfacer esta exigencia. Sin embargo, es importante indicar que esta
situacion ha conllevado a modificar, sutilmente, los planes de vida de la comunidad en lo
concerniente a la gobernabilidad y justicia propia. En estos temas, la autoridad propia se ha
convertido paulatinamente en un juez que valora unos hechos y emite una decision acorde a la
preexistencia de una norma. Esta situacion, dentro de la comunidad Kaméntsa, ha conllevado a
que las autoridades pierdan su facultad de definir, segiin la cosmogonia propia, si un hecho es
indebido o no puesto que ya esta determinado en un delito. Esto, en términos practicos, significa
que la autoridad nativa no crea el tipo penal segun la situacion, puesto que el mismo ya esta

disefiado y su funcion es meramente valorativa cuando antes era creadora en el marco de un
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proceso caracterizado por la oralidad. Por otra parte, es importante sefialar que estos espacios de
creacion estaban mediados por practicas propias que con el decurso del tiempo se han perdido. En
este punto no puede afirmarse que es la misma comunidad quien define sus propias faltas, puesto
que tal tipificacion esta en unos términos ajenos a la lengua nativa de la comunidad y de su

cosmovision.

Por otra parte, sobre este elemento organico, la Corte Constitucional en la sentencia T-002 de 2012
(con. 1.4) definid que, tanto el debido proceso como el minimo de legalidad, deben responder a
unos parametros que sean proporcionales y razonables entre si. Esta exigencia es coherente para
un sistema juridico cuya preocupacion radique en establecer limitantes al poder estatal, para con
ello constitucionalizar al Estado (Puma, 2020). A pesar de la importancia de esto ultimo, es
imperativo precisar que la cosmogonia Kaméntsa no concibe su justicia como una limitacion del
poder exorbitante del Estado, razon por la cual sus autoridades no ejercen tal potestad desde las
pautas hermenéuticas de la razonabilidad y proporcionalidad ni mucho menos precisan del poder
de coercion social requerido por el 6rgano constitucional. No significa lo anterior la carencia de
racionabilidad en la justicia Kaméntsa, puesto que el discernimiento entre lo bueno y lo malo no
reside en la razén, sino en una red holistica conformada por varios elementos que forman una
misma unidad, a saber, la sabiduria ancestral. Estos componentes se enmarcan, por citar algunos,
en la palabra; el consejo; la experiencia; la medicina tradicional; el equilibrio espiritual; la accion
natural, astral y simbdlica; la dimension trascendental; la memoria de los ancestros; la

interpretacion de la naturaleza y del universo mismo, entre otros.

Las autoridades Kaméntsa no aplican estrictamente la razonabilidad en sus decisiones, puesto que
la raz6n no es una fuente primaria de su conocimiento. La raiz de su saber reside en la “expresion
de los mayores, donde desde su sabiduria orienta al pueblo, cuyo consejo 0 expresion, a la persona
lo ubica desde el origen natural, como nos posee la madre naturaleza.” (Taita Mavisoy Juajibioy,
2021, p. 96). Significa esto que el saber empirico es el principal referente dentro de la cosmogonia
Kaméntsa, puesto que es el medio mas expedito para conseguir el “entendimiento de la Ley de
Origen, Ley Natural, el Derecho Mayor, desde la relacion con Tsbatsanamama (territorio propio-
madre naturaleza) y el universo” (Taita Mavisoy Juajibioy, 2021, p. 6). Con esto es posible

aseverar que los lideres Kaméntsa no son representantes de la razén sino de la sabiduria.

El término autoridad no tiene la misma connotacion dentro de la justicia Kaméntsa. En principio

seria inadecuada su usanza para referirse a un representante de la comunidad. Esta palabra es
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problematica porque reviste el ejercicio de un poder delegado, cuya principal caracteristica es la
coaccion mediante el empleo de la fuerza. Para los Kaméntsd, son los mayores quienes ostentan
un reconocimiento interno, como consecuencia del respeto y confianza depositada por sus
congéneres en el marco de su sabiduria ancestral, como también su capacidad para interpretar la

naturaleza y el universo.

Ni siquiera el Gobernador del Cabildo es una figura que pueda asimilarse como una autoridad
tradicional, ya que no es un cargo autéctono sino producto de una imposicion colonial que
historicamente se fue normalizando. Sobre esto, Herrera (1993) plantea que en el caso de los
Muiscas no existe palabra en su lengua vernacula para referirse a esta categoria, misma que
comenzo su usanza como una estrategia para reemplazar al Cacique cuando no habia un linaje que
lo sucediera 0, en caso de existir, no tenia la edad para suceder. Si una de estas causales se

presentaba quien estaba facultado para elegir al gobernador era el presidente de la Audiencia.

Los mayores, en lengua vernacula, se denominan, segun el Taita Justo Juajibioy Jamioy
(comunicacion personal, 12 de marzo de 2022), como, “si es mujer se le dice bata que significa tia
y si es hombre baco que significa tio, es porque la comunidad se considera una familia.” Por su
parte, si un integrante es menor en edad a otro se le denomina “sobrino” (Taita S. Jamioy,
comunicacion personal, 12 de marzo de 2022). Esta familiaridad, precisa el Taita Santos Jamioy,
no es consanguinea sino social propia de la comunidad Kaméntsa puesto que, individuos sin
ningun tipo de parentesco bioldgico, utilizan entre si los sustantivos tio y sobrino. Por otra parte,
el término taita también alude a la palabra mayor y es un calificativo para denotar respeto hacia un
saber valorado dentro de la comunidad, por eso es dable la combinacién taita bacd. Entonces, la
autoridad no se funda como concesion del poder publico en consideracion a una determinada
funcion, sino en el respeto hacia quienes son mas avanzados en edad y ostentan una mayor

sabiduria. Una u otra circunstancia son importantes porque legitiman la concesion del consejo.

El consejo es de toral importancia para los Kaméntsa, puesto que es el catalizador de sus relaciones
sociales. Precisamente, el consejo se conforma por la palabra, misma que en términos del Taita
Santos Jamioy (comunicacion personal, 12 de marzo de 2022) “la parte oral ha sido fundamental,
la transmision del conocimiento a través de la palabra ha sido siempre importante”. Esta oralidad

confluye, segun el Taita Mavisoy Juajibioy (2021), en la metodologia propia de “conversar
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conversando” (p. 62), pues, itera este mayor, la “palabra es fuerza de vida, es ejemplo vivo que

ensefiaron nuestros ancestros y de la cual honramos y guardamos un profundo respeto” (p. 6).

En principio, y acorde a lo anterior, los mayores revisten la calidad de autoridad, son receptores
de respeto debido a su capacidad para ofrecer un consejo o un saber especial. A igual conclusion
se arribo en la sentencia de 11 de diciembre de 2019 (p.25), Radicado 201902081, del Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, donde se expres6 que, “En relacion
con las Autoridades Tradicionales que imparten justicia dentro del Pueblo Kaménts4, se indica que
lo hacen los padres y/o abuelos, los padrinos, los mayores”. Pese a esto, debido a la premura de
ordenacion de la sociedad no indigena que exigia una autoridad para relacionarse con las
comunidades nativas, se comenz6 a implementar la figura de gobernador, que huelga decirlo es un

término extranjero, en desmedro de otras denominaciones.

Para los Kaméntsa, esta palabra no hace parte de su lengua nativa, igualmente no reviste el mismo
significado ni mucho menos significante; la autoridad para esta comunidad no se basa en el poder
sino en el respeto hacia sus mayores. Paulatinamente la figura de gobernador se fue incorporando
dentro de la estructura social de los Kaméntsa y en la actualidad esa calidad la ostenta un taita, o
gran padre, figura autdctona que desde antafio es visto como “el papa de toda la comunidad y las
familias son consideradas los hijos, es por eso por lo que se tiene la concepcion de decir, vamos al
cabildo donde el papa para que nos aconseje, corrija, oriente” (Taita J. Juajibioy Jamioy,
comunicacion personal, 12 de marzo de 2022). El punto de este planteamiento estriba en indicar
que dentro del lenguaje foraneo el taita no es visto, a partir de su funcién ancestral, sino desde las
atribuciones juridico-administrativas asignadas por la sociedad no indigena. Esta razon explica el

fendmeno a través del cual un tercero pregunta por el gobernador y no por el taita.

Estas facultades juridico-administrativas en el campo penal se traducen en una potestad punitiva
no contemplada dentro de la cosmogonia Kaméntsa. Precisamente la coordinacion propuesta desde
la doctrina del tribunal constitucional consiste en que el gran padre se convierta en un juez y que
aplique un derecho sancionador exigido desde los usos y costumbres. Esto, en términos del Taita

Justo Juajibioy Jamioy, (comunicacion personal, 12 de marzo de 2022), significa que, “uno como
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Gobernador se convierte como en un juez de la Republica, porque puede decidir que lo manden a

la carcel si se retinen las pruebas”.

En este punto es pertinente la pregunta de Londofio Berrio (2009) cuando plantea si el concepto
de indigena es “ontologico o, por el contrario, politico” (p. 73), y sobre todo, quién elabora tales
nociones. El citado autor concluye que la segunda opcidn es la mas pertinente para responder dicho
planteamiento, porque permite considerar al nativo como un producto de una construccion social.
Acorde a esto, el elemento institucional no es otra cosa que el producto de esta construccion,
precisa formas que no son originarias ni ancestrales dentro de las comunidades indigenas, tal como

sucede en el caso Kaméntsa.

Para Foucault (1998) esta construccion social produce un “efecto inhibitorio propio de las teorias
totalitarias” (p.17), situacién que suprime la especificidad al imponer una homogeneidad
estructural en las comunidades indigenas. Esta unanimidad es nombrada por Rios Portugal (2015)
desde un “universalismo como ley de cobertura” (p. 216). Esta expansion abarca los entornos

sociales, politicos, econdmicos, religiosos, y, por supuesto, los juridicos.

Las transformaciones respecto a la cosmogonia Kaméntsa se han naturalizado con el decurso del
tiempo. Esta situacion se evidencia en la sentencia de 25 de junio de 2020, Radicado 202000354,
donde el CSJ-SJD sefiald: “su justicia propia se ha dinamizado en el tiempo con el objetivo de dar
respuesta tanto a sus necesidades de control social como a las intervenciones y demandas de las
instituciones del Estado y del resto de la sociedad Nacional” (p. 06). Lo expresado por este tribunal
muestra que los cambios no son producto de una voluntad gradual de la comunidad, sino que
obedecen a requerimientos externos generadores de respuestas rapidas, o dindmicas segun la

citacioén revisada.

Dentro de las decisiones adoptadas por el CSJ-SJD se encuentra que el elemento institucional no
se super6 en once (11) providencias. Los radicados de estas son: 201202614, 201202654,
201500181, 201600935, 201601116, 201700337, 201701230, 201800896, 201802685.
201902128, y 202000354.

Estas sentencias convergen discursivamente en indicar las carencias punitivas de la comunidad
Kaménts4, esto se sintetiza en los siguientes sefialamientos: la comunidad no dispone de un sitio
que prive a los indigenas de su libertad, razon por la cual es dable considerar sobre la precaria

capacidad sancionatoria y su exiguo poder de coaccidn; no existe una infraestructura que garantice
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la legalidad de la pena ni mucho menos permita la satisfaccion de los derechos de las victimas y
procesados; los Kaméntsa no pueden acreditar un sistema propio de derecho, debido a esta falta
de adveracion la justicia nativa tiende a la impunidad. Estas consideraciones del CSJ-SJD parten
del desconocimiento de la justicia propia Kaméntsa, situacion que también es propiciada desde las
mismas decisiones de la Corte Constitucional, el afan totalizador del derecho indigena le hace

perder a esta corporacion la especificidad del mismo.

Ademaés de la cantidad de providencias que desconocen el elemento institucional, es insoslayable
no resaltar la presunta incoherencia respecto a las decisiones del CSJ-SJD. En primer lugar, la
providencia con radicado 201902081 es la Unica que reconoce una institucionalidad, esto se
traduce en la existencia de un posible precedente mediado por una regla de interpretacion. Pese a
esto, el CSJ-SJD en ulteriores decisiones encuentra no superado este elemento, aunque se trate de

la misma comunidad Kaméntsa.

Si esto es inextricable, este trabajo considera que también lo es cuando en la sentencia de 07 de
marzo de 2018 (p.15), Radicado 201700337, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, reconoce que la comunidad Kaméntsa dispone de unas normas
propias visibles en su manual de justicia y reglamento. A pesar de tal aserto, el mismo no se mostrd
incélume en posteriores decisiones donde se afirmé que no existia “una clara referencia a la forma
de ejercerse la autoridad en el resguardo, sobre quienes ejercen como autoridades tradicionales, no
se refirio a las regulaciones internas para atender estas demandas, tampoco indicé cuales son los
procedimientos para realizar la investigacion de las denuncias™ (Sent. 14/06/2018, Rad.: N°

201800896, CSJud, p. 23)

Dentro del elemento institucional, se hace imperativo la existencia de una minima predecibilidad
o previsibilidad que permita razonar sobre la existencia de una sociedad organizada mediante
estamentos, organizaciones, instituciones, entre otros. No obstante, este aspecto, como se indicd
en anteriores lineas, desnaturaliza la justicia propia de los Kaméntsa. Pero el punto neuralgico no
es esto ultimo sino la aparente incoherencia dentro de las decisiones del CSJ-SJD. Establecer
consideraciones sobre esta situacion escapa a los objetivos del presente trabajo. Esto no es obice
para preguntarse sobre la pertinencia de este requerimiento, este es un requisito indefectible para
las comunidades indigenas, pero el mismo no parece encontrarse perfectamente en la sociedad

cuya centralidad es la razon. Tampoco es ajeno interrogarse Si estas presuntas incongruencias
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atentan contra la seguridad juridica, en la medida que desconocen un precedente horizontal trazado

por la misma Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Este elemento institucional también es problematico con ocasion al medio probatorio adecuado
para probarlo. Al respecto, la sentencia T-196 de 2015 (con. 8.4) de la Corte Constitucional sefiala
que la institucionalidad resulta ininteligible para el operador judicial, razén por la cual debe
disponer de material probatorio suficiente para afirmar o negar la existencia de este criterio. A
partir de dicha providencia, las tnicas decisiones del CSJ-SJD alineadas con la postura del tribunal
constitucional son las identificadas con los radicados, 201601116, 201700337, y 201800896.

La sentencia T-196 de 2015 recomienda que el medio probatorio mas idoneo para probar la
existencia del criterio institucional es el peritaje antropoldgico. Por ello, no es ajeno que la Corte
Constitucional y el CSJ-SJD, cuando asi lo hizo, soliciten informes periciales al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, como también a la Defensoria del Pueblo y las diferentes

facultades de ciencias sociales y humanas.

Lo cuestionable de estos medios de prueba es que un Estado nombrado asi mismo pluralista no
deberia requerir de los mismos, puesto que, en sintesis, parte de una premisa implicita de
considerar a las comunidades indigenas como andémicas y basadas en la entropia. Precisamente el
objeto del elemento institucional precisa indagar sobre la no presencia de estos puntos. Aparte de
esto, resulta contrario al pluralismo que las sociedades nativas acrediten una institucionalidad

cuando éstas son originarias, tal como sucede con los Kaméntsa.

Adicionalmente, el criterio institucional parte de un supuesto en el cual las comunidades indigenas
se organizan de forma similar a la sociedad no nativa. Esta estructura se basa en la existencia de
una poblacién, un territorio, y una soberania. Elementos que estdn mediados por unas instituciones,
unas autoridades, y unas facultades generadoras de coaccion. Dentro de los Kaméntsa, esto no
funciona asi porque no existe un poder objeto de limitacién, como tampoco la autoridad se funda

en la atribucién del poder, sino en el respeto y reconocimiento interno de la comunidad.

El factor institucional es generador de un “palimpsesto” (Jiménez Sanchez-Mariscal, 2014, p. 187),

que en el contexto cultural significa la supresion de elementos identificativos de la comunidad
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conservados en algunos casos como vestigios, circunstancia que posibilita la insercion de valores

ajenos adoptados paulatinamente como propios.

Elemento objetivo. La sentencia T-617 de 2010 de la Corte Constitucional sefiala que el factor
objetivo es producto de la doctrina de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
Judicatura, esto como consecuencia de su funcion para dirimir los conflictos jurisdiccionales. En
consecuencia, con esto la sentencia T-552 de 2003 incorpor6 este elemento como constitutivo de
la JEI. Pero esta asimilacion dentro del 6rgano constitucional no se ha mostrado pacifica. Segun
este tribunal, una revision superflua de la jurisprudencia del CSJ-SJD lleva a colegir que el
elemento objetivo se muestra mas problematico atendiendo a que no ofrece interpretaciones
pacificas. (Sentencia T-617 de 2010, CConst, con. 16.1.6).

Para la Corte Constitucional, los planteamientos del CSJ-SJD son discutibles. En la sentencia T-
617 de 2010 (con. 16.1.6) la primera corporacidon estimé “pertinente evaluar la validez” de los
mismos, también concluy6 que la excepcionalidad de la JEI debe matizarse con la regla racional
atinente a que la autonomia de la justicia propia se maximiza cuando se evita su procrastinacion.
Al respecto, el drgano constitucional no difiere en cuanto a la premisa del &mbito excepcional que
supone la justicia indigena, su aporte se focaliza en establecer la limitante sefialada. Lo importante
aqui es indicar que la asiduidad de la regla hermenéutica no garantiza la generalidad de la
jurisdiccidn indigena, esto como consecuencia de considerar la justicia nativa como un problema

cultural y no juridico.

Sobre el campo restringido de la JEI y su comparacion con la jurisdiccion penal militar, JPM, la
Corte Constitucional precisa que la JEI no debe estereotiparse en la resolucion de conflictos
internos, esta delimitacion desconoce los alcances predicados desde la norma superior (Sentencia
T-387 de 2020, CConst, con. 78). Esta aseveracién no es condigna con la misma doctrina

desarrollada por el tribunal constitucional y, huelga decirlo, de sus mismas decisiones.

Cuando la Corte Constitucional afirma que la JEI no s6lo se reduce a conflictos internos, a la vez,
niega su misma regla racional orientada a maximizar la autonomia indigena en la resolucion de
sus controversias. Con esta premisa, dicha corporacion excluye la operatividad de la JEI respecto
a temas que trascienden la vida comunitaria indigena. No solamente esto nos permite disentir
respecto a lo indicado por el 6rgano constitucional, también podemos citar la sentencia T-208 de

2019 de la Corte Constitucional. En esta providencia se analizaron las actuaciones del Cabildo
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Indigena, La Laguna-Siberia, respecto de los presuntos punibles perpetrados por personas no
indigenas y que facticamente acaecieron en su territorio. Al respecto se concluyd que se conculco
el debido proceso en la medida que los posibles infractores no eran nativos

De lo anterior es palpable que la autonomia de las comunidades indigenas profesada por la Corte
Constitucional no es tan cierta. Ahora bien, es preciso preguntarse qué entiende esta corporacion
y el CSJ-SJD por asuntos internos. En la sentencia T-208 de 2019 es observable la ocurrencia de
unos presuntos hechos dentro del Cabildo Indigena, La Laguna-Siberia, sin embargo, en dicha
providencia se considero que la justicia nativa no podia operar ante la ausencia del fuero personal.
En suma, es impensable la aplicacion del derecho propio sino concurre el fuero indigena. Esto
como consecuencia de asociar la justicia propia como un fendmeno explicado desde la diversidad
cultural, correlacion que parte de la existencia de un solo ordenamiento juridico y, a su vez,

desconoce la existencia de otros &mbitos.

La providencia en cita confunde el fuero indigena con la potestad que deberia ostentar la justicia
indigena de aplicar su cosmogonia a los hechos que atenten contra la armonia de su comunidad vy,
mas adn, si estos ocurren dentro de su territorio. Si bien es cierto los sujetos activos no son nativos

esto no invalida la competencia jurisdiccional de la justicia propia.

En la sentencia T-002 de 2012 (con. 1.4), la Corte Constitucional define el elemento objetivo
atendiendo al alcance del bien juridico dentro del colectivo indigena y la sociedad no nativa.
Ademas de esto, la sentencia C-463 de 2014 del mismo 6rgano constitucional agregd que no sélo
es importante establecer el bien juridico sino también su titular, acorde a esto la referida
providencia establecid tres posibles consecuencias respecto a estos componentes: primero, que
Unicamente pertenezcan a la comunidad nativa; segundo, s6lo se predican la pertenencia de ambos
dentro de la sociedad no indigena; tercero, el bien juridico garantizado pertenece a la poblacion
aborigen y la no nativa, esto sin importar la identidad cultural del afectado. EI mismo fallo de
constitucionalidad determina la competencia entre la JEI y la jurisdiccion ordinaria; el primer caso
corresponde a las autoridades propia; en el segundo, el conocimiento esta radicado en la justicia
ordinaria; en cambio, la dltima situacion resulta indeterminable (Sent. C-463/2014, con. 16.1).
Entonces, resulta claro que, “El punto de partida de una formulacion mas clara sobre el elemento

objetivo exige preguntarse sobre la naturaleza del sujeto, o del bien juridico afectado por una
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conducta punible, de manera que pueda determinarse si el interés del proceso es de la comunidad
indigena o de la cultura mayoritaria.” (Sent.21/11/2012, Rad.: N° 201202654, CSJud, p. 16).

No deja de mostrarse problemaética la solucion presentada por el 6rgano constitucional, a pesar de
su simplicidad para seleccionar entre la justicia ordinaria y la JEI. En la actualidad no puede
afirmarse que existen bienes juridicos exclusivos de la comunidad indigena, debido a que este
concepto es propio del derecho no nativo y, a su vez, es compendioso el discurso sobre el mismo
haciendo nugatorio que cualquier hecho no encaje en esta nocion. Esta aseveracion conlleva a
colegir que la retdrica de los bienes juridicos es exclusiva de la sociedad no indigena; lenguaje que
los colectivos indigenas han incluido en su dialecto para llegar a la tercera solucion, con esto se
logra predicar que tanto en la justicia autoctona como en la ordinaria existen los mismos intereses
y personas tuteladas. Aun cuando la Corte Constitucional afirme sobre la existencia de esta
correspondencia, la misma no deja de mostrarse engafiosa en la medida que podria constituir una

estrategia de pervivencia adoptada por las comunidades indigenas para no perder su cosmogonia.

El elemento objetivo es donde mas se logran focalizar las controversias entre el CSJ-SJD y la Corte
Constitucional. La causa de estas diferencias radica en la existencia de bienes juridicos universales,
cuya importancia erosiona los alcances de la comunidad indigena y por esta razon la sociedad no
nativa es la legitimada para protegerlos al igual que a sus destinatarios. Para explicar cémo el bien
juridico transita de la JEI a la justicia ordinaria, el CSJ-SJD desarrolla la nocién de “umbral de
nocividad” que se explica “cuando trasciende los intereses de la comunidad y lleva a su exclusion
del hecho de la jurisdiccion especial indigena y se entrega a la cultura
mayoritaria” (Sent.11/02/2015, Rad.: N° 201500181, CSJud, p. 17): Significa esto que, este
umbral de nocividad es el mismo elemento objetivo, mediante el cual se justifica la existencia de

bienes juridicos universales cuya proteccion compete exclusivamente a la sociedad no indigena.

Sobre el umbral de nocividad, la Corte Constitucional sefiala que invisibiliza la eficacia de la
cosmogonia indigena para el direccionamiento de sus propios asuntos, esto problematiza la postura
ética sincrética profesada en la norma superior (Sentencia T-002 de 2012, CConst, con. 2.3.1). Sin
embargo, esta consideracion no se mostro incolume cuando el referido tribunal en la sentencia T-
387 de 2020 determina, para el caso estudiado, el cumplimiento del elemento objetivo para no
mostrarse incoherente respecto a su propio precedente, aunque en el elemento institucional retoma
este criterio para esbozar la inconveniencia de la actuacién de la justicia propia para garantizar los

derechos de las victimas (Sent. T-387/2020, con. 122). Sobre esto ultimo, la citada corporacion
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realiza una valoracion tanto de la naturaleza del bien juridico como de sus titulares para concluir

que la JEI no se mostraba garante para las partes y sujetos procesales.

Efectuadas estas anotaciones sobre el criterio objetivo, a continuacion, se relacionaran las
decisiones del CSJ-SJD que analizaron este elemento una vez acreditados los atinentes con el fuero
indigena y el componente institucional. Significa esto que, el elemento objetivo fue estudiado por
esta corporacion en la medida que se agotaran los requisitos precedentes. Las sentencias en cita
son: 202000354, 201902128, 201802685, 201800896, 201701230, 201700337, 201600935.

Todas estas sentencias declararon que no se cumplié con el elemento objetivo.

Podemos resumir estas providencias en tres variables, a saber, el bien juridico, el sujeto pasivo, y
las consideraciones del CSJ-SJD. En cuanto a lo primero, se abordaron hechos punibles que
trasgredian la integridad y formacion sexual de nifios, nifias y adolescentes menores de 14 afios de
edad, como también la salud publica, y la integridad personal. Los sujetos pasivos son la sociedad

en general, igualmente mujeres, nifios, nifias y adolescentes.

Respecto a las afirmaciones del CSJ-SJD, esta corporacion no fue dubitativa para sostener que la
justicia Kaméntsa no garantiza la eficacia de los bienes juridicos estudiados, mucho menos
propende por mecanismos de proteccion para los mismos y sus titulares. Casos donde las victimas
sean mujeres, nifios, nifias y adolescentes merecen una prevalencia constitucional desde la dptica
del interés superior del nifio y la perspectiva de género, esto se traduce en una atencion especial
para el restablecimiento de sus derechos conculcados y evitar su victimizacion secundaria. Por su
parte, hechos punibles que involucran la “seguridad publica” tienen como sujeto pasivo a la
sociedad como tal e, igualmente, son pluriofensivos porque afectan varios bienes juridicos. Dicha
situacion le permite colegir al CSJ-SJD, fundamentado en el articulo 1 constitucional, que el

derecho propio Kaméntsa es inocuo y por ello sustrajo su conocimiento.

Estas conductas punibles, bajo la dptica de la doctrina constitucional, se consideran de “extrema
gravedad” (Sent. T-002/2012, con. 1.4), pues “revisten especial gravedad para el derecho
mayoritario” (Sent. T-617/2010, con. 16.1.7). Sobre estos hechos atipicos, y su incidencia en el
elemento objetivo, el CSJ-SJD mediante la sentenciade 14 de junio de 2018, Radicado

201800896, establece que las conductas punibles realizadas por los Kaméntsa desbordan los
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intereses particulares de su cosmogonia. En atencion a esto, el juzgamiento de tales

comportamientos es del resorte de un interés general representado en la sociedad no indigena.

La trascendencia referida por el CSJ-SJD se efectlia mediante el umbral de nocividad. Este término
presenta un contenido dual, por un lado, significa el grado de tolerancia que la sociedad no nativa
le permite a las comunidades indigenas; mientras por el otro, muestra como las problematicas de
la sociedad no nativa permean a los colectivos autdctonos, circunstancia que en algunas
oportunidades desafia la cosmogonia propia. Acorde a esto, el Taita Justo Juajibioy Jamioy
(comunicacion personal, 12 de marzo de 2022) indica que en la comunidad Kaméntsa no se
cometian “tantos delitos como ahora, eran faltas leves, hoy en dia es otra época y hay faltas muy

graves”.

Con la expresién al6fona, faltas muy graves, los Kaméntsa incorporan al interior de su lenguaje
los delitos, impensables dentro de su pensamiento y valores propios, pero que generan
desequilibrios en la comunidad como también en su cosmogonia. Estas irrupciones cuestionan el
ser Kaméntsa, porque, precisamente, su cultura busca responder “qué tan importante €s Uno
mismo” (Taita S. Jamioy, comunicaciéon personal, 12 de marzo de 2022). Respecto a esta
influencia, es importante citar la sentencia T-387 de 2020 (con. 113) de la Corte Constitucional
que sefala la incidencia de las problematicas de la sociedad indigena en los colectivos nativos,

esta situacion erosiona la cosmogonia propia y fractura el tejido social de la comunidad.

Cuando el CSJ-SJD expresa, “degenera una absoluta inversion de valores, que rebasa, los linderos
propios, los usos, costumbres” (Sent.14/06/2018, Rad.: N° 201800896, CSJud, p. 23), significa la
existencia del umbral de nocividad, es decir, del elemento objetivo. Empero, en este componente
existe una paradoja consistente en que la inversion de valores, y la superacién de los limites
culturales, no son producto de la cosmogonia Kaméntsa sino de la injerencia cultural de la sociedad
no indigena que degradan el ser Kaméntsad. Sobre esto, el Taita Justo Juajibioy Jamioy
(comunicacion personal, 12 de marzo de 2022) sefiala que, “la misma justicia ordinaria invita a
formar desordenes o malestares” y el pensamiento autoctono lo que busca es generar “nuevas

estrategias para que la comunidad no se involucre en el tema de las drogas, alcoholismo, desorden,
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entre otros. Fortaleciendo, haciendo charlas entre las familias, para evitar llegar a cometer

extremos de conductas graves.” (Taita S. Jamioy, comunicacion personal, 12 de marzo de 2022).

Ante estas conductas graves, la respuesta de la Corte Constitucional se orienta a la verificacion del
elemento institucional por parte del operador judicial, con ello se evita la arbitrariedad del fuero
indigena (Sent. T-617/2010, con. 16.1.7.). En esta aseveracion se encuentra el talante punitivo del
Estado, la Gnica preocupacion es procurar la efectividad del sistema juridico y la consolidacion del
dogma de culpabilidad para limitar el ius puniendi (Sent. T-617/2010, con. 16.1.2.); mientras para
los Kaméntsa, “no es tanto el poder juzgar sino poder entender, ahi esta la diferencia, la justicia
ordinaria juzga, pero la autoridad tradicional entiende, comprende la situacion, vive el instante con
la persona que padece” (Taita S. Jamioy, comunicacion personal, 12 de marzo de 2022). Esta
particular vision es asi porque no existe poder alguno objeto de limitacion. En este punto es
observable la diferencia de considerar la justicia indigena a partir de la diversidad cultural y no
desde la Optica de la presencia de varios 6rdenes juridicos, como también territorialidades, dentro

de un mismo territorio.

El criterio objetivo, dentro de los elementos que componen el fuero indigena y la jurisdiccion
especial, no se demuestra mediante un determinado medio de prueba. Su reconocimiento o
informacién depende de los criterios antes esbozados y de la interpretacion de los mismos
efectuada por el respectivo operador juridico. Sin embargo, en este discernimiento es dificil no
realizar una valoracion a priori de la conducta punible entendiendo que se indaga por la naturaleza
del bien juridico y la calidad del sujeto interviniente. Como consecuencia de esto, se obtienen
juicios sobre la responsabilidad del procesado dentro de la definicién jurisdiccional efectuada por
el CSJ-SJD, esto se evidencia en los radicados 201500181, 201700337, y 201802685.

A pesar de la basta usanza encontramos s6lo una decisidn que esta en armonia con lo referenciado.
Aqui es preciso preguntar, ¢cudl es la finalidad de reconocer discursivamente la diversidad cultural

cuando materialmente no existe una correspondencia con lo decidido?

La respuesta a esta pregunta no seria posible bajo un enfoque dogmatico sino desde la dptica socio-
juridica. Una posible solucion a dicho interrogante podria estar en la diferenciacion entre una
Constitucién de papel y una Constitucién real propuesta por Ferdinand Lasalle (1999).

Precisamente esta Gltima se diferencia de la primera en la medida que contiene los factores reales



46

de poder sobre los cuales se fundd el Estado colombiano, aqui es palpable que la cosmogonia

indigena no hace parte de los mismos.

Conclusiones

Una conclusion esperada seria indicar que el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional
Disciplinaria- desconocié el articulo 246 de la Carta Magna y la doctrina de la Corte
Constitucional. Una aseveracion de estas es vacua y desconoceria la magnitud atinente a la justicia
indigena. Para el caso Kaméntsa, esta comunidad sufre un proceso de enculturacién perdiendo sus
formas propias. El problema aqui es el mismo precepto constitucional y la doctrina desarrollada

por la Corte Constitucional, misma que sirvio de fundamento al CSJ-SJD.

En la actualidad existe un discurso exacerbado respecto a la justicia indigena plasmada en una
prolija normatividad que reconoce, por un lado, los derechos individuales y colectivos del otro
indigena; mientras por el otro genera una idealizacion del mismo. Este fendmeno es denominado
por Nufiez Avila como una “inflacién de derechos” (2018, p.184). Respecto a la préctica de la
justicia propia, dicha profusion sélo es comparada en los eventos donde se niega y limita la

autonomia originaria.

La justicia indigena actualmente se entiende Unicamente bajo dos conceptos, a saber, el fuero
indigena y la JEI. En apariencia ambas categorias se muestran como avances dogmaticos. Para
enervar esto, NGfiez Avila (2018) plantea que en la colonia se presentd lo atinente al derecho
indiano, alli existian figuras similares a las revisadas que permitia la autonomia indigena siempre
que no conculcara los dogmas religiosos. Esto, en el hogafio, es la Constitucion y la Ley, y mas
recientemente los derechos humanos. Como tal no existe un desarrollo sino un cambio de palabras
(zZaffaroni & Croxatto, 2017).

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo primero, pregona que Colombia es una republica
pluralista, pero este epiteto, en gracia de discusion, sélo se circunscribe a la divergencia politica.

En cuanto al pluralismo cultural este sélo es posible cuando el otro hace parte de un acuerdo
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colectivo implicito, también llamado “consenso intercultural” (CConst., Sent. T-1022/2001, con

49) o “consenso universal” (Talavera Fernandez, 2011).

Como consecuencia de este consenso, se obtiene que el derecho propio de las comunidades
indigenas se ubica en la frontera de estar dentro o fuera de dicha unanimidad. Entre més cercania
a la misma, mayor afinidad al concepto de diversidad, pero esta proximidad no puede ser absoluta

porque se desvanece el fetiche de la pluralidad.

El pluralismo juridico existe unicamente en los discursos esnobistas, esto debido a los siguientes
argumentos: primero, la Constitucién Politica es condigna a la unidad nacional y al monismo
juridico; segundo, en cuanto a las comunidades indigenas, esta variante del pluralismo es inviable
porque los conflictos jurisdiccionales se resuelven desde la diversidad étnica y la proteccion
cultural. Bajo este presupuesto se presenta la sustraccion de la justicia indigena, misma que
paulatinamente fue separada de la cultura nativa como consecuencia de la doctrina de la Corte

Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

Producto de esta dindmica se obtienen dos efectos: en primer lugar, una definicion de cultura
basada en especificidades coherentes con un conjunto de valores que identifica un determinado
colectivo (Sent. T-349/1996, con 2.2), pero las manifestaciones de esta axiologia deben
enmarcarse dentro de un mismo ordenamiento juridico, cuyos fundamentos no contienen ni un
rastro de la cosmogonia indigena. En segundo lugar, las decisiones positivas de la Corte
Constitucional y el CSJ-SJD sobre la aplicacién del articulo 246 constitucional, se basan en la
diversidad cultural y no juridica, porgue inevitablemente la jurisdiccion es Unica, indivisible, y

perteneciente al Estado.

La jurisdiccion especial indigena es méas una ficcion basada en una fallida postura ecléctica del
constituyente de 1991, colegiatura que descartd el pluralismo propuesto en la exposicion de
motivos para una nueva constitucion para inclinarse hacia la unidad nacional. Esta solucién
intermedia es desacertada porque no anuda ambas perspectivas debido a su notoria inclinacién
hacia la unidad cultural y la conservacion nomotética juridica. Por esta razdn, presenta dificultad
identificar indicios del pluralismo que no esté amparado en el consenso cultural. Pacto, que huelga
decirlo, esta marcado por un inexorable monismo cultural y juridico, cuya pretension es canalizar
el lenguaje divergente bajo este parametro. Una evidencia de esto la encontramos en la apropiacion

discursiva, y de algunas formas procesales e institucionales, realizadas por las comunidades
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indigenas para cumplir con los elementos del fuero indigena y de la JEI. En cambio, si se busca en

el ordenamiento juridico estatal se encuentra que no existe ni un rastro de la cosmogonia indigena.

En apariencia, la Corte Constitucional se muestra mas garante de la justicia indigena que el
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional de Disciplinaria. Sin embargo, esta dinamica
es mas propia del esnobismo que suscita el otro indigena, las decisiones del CSJ-SJD se basaron
en los mismos criterios del tribunal constitucional. Esto permite considerar que la doctrina de este
ultimo drgano se caracteriza por su ambivalencia, porque fundamentan la validez de decisiones
que conceden y niegan la justicia autoctona. Como consecuencia de esto, se observa una doctrina
binaria que siempre ubica las interpretaciones de la Corte Constitucional como las mas plausibles.
Aparte de esto, se caracteriza por su liminalidad (Correa, 2008) (Del Valle, 1987) porque puede

ubicarse perfectamente en una u otra opcion.

La doctrina de la Corte Constitucional se ha enfocado en desarrollar la aplicacion de la justicia
propia a situaciones atinentes al &mbito penal. Esta circunstancia condiciond los fallos del CSJ-
SJD cuando esta corporacion decidi6 casos contrarios, el fuero indigena y la JEI estan pensados
para la dogmatica juridico penal. Esto muestra que la justicia indigena no es un tema resuelto, en
el campo que mas se ha abordado refleja muchos interrogantes y en otros es impensable su

aplicacion.

La aparente afabilidad de las sentencias de la Corte Constitucional debe entenderse respecto a su
funcion de interpretar y salvaguardar la Carta Magna. Ahora bien, como juez natural para dirimir
los conflictos jurisdiccionales, es preciso preguntarse si aumentaran las decisiones favorables a
favor de los Kaméntsa y, por consiguiente, de las demas comunidades originarias solicitantes. El
tiempo permitird responder este interrogante, empero desde ya no se pronostica que cambie la
férmula de prevalencia de la jurisdiccion ordinaria sobre la justicia indigena implementada por el

Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria.
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