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RESUMEN

En el presente articulo se describe como a partir de la llegada de los espafioles
al continente americano se perdieron todas las practicas judiciales y jurisdic-
cionales que existian en el territorio descubierto. El &nimo expansionista y
comercial hizo que los espafoles desconocieran a los nativos como personas
y mostraran poco interés en conocer su cultura, tradicién y practicas
ancestrales, su cosmovision y su propia historia. La conformacién de los
6rganos judiciales indianos, anteriores a la llegada de los ibéricos, la forma
de administracién de justicia y la manera de dirimir los conflictos son desco-
nocidas en nuestro tiempo, ya que las entidades impuestas por la monarquia
espafiola no solo contribuyeron al genocidio indigena de América del Sur,
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sino a sepultar en el olvido la forma como estos pueblos resolvian sus diferen-
cias. La pérdida de la figura del cacique como mdaxima autoridad terrenal y
espiritual, asi como la lucha de los pueblos aborigenes, en especial el pueblo
nasa, en la busqueda de su autodeterminacion y autonomia, son claros ejem-
plos de este genocidio juridico.

Finalmente, el producto de las constantes luchas sociales abanderadas por
algunos pueblos indigenas se materializ6 en la Constitucion de 1991, norma
que bajo el amparo de algunos tratados internacionales y las interpretaciones
de la Corte Constitucional, y en especial las decisiones adoptadas por la prime-
ra Corte, da relevancia a la justicia indigena basada en la idea de autonomia, la
autodeterminacién y el respeto por su cosmovisién. De esta manera se inicia el
proceso de reivindicaciéon de la cultura de los pueblos ancestrales, a partir de
considerar la justicia indigena como una forma de justicia especial.

Palabras clave: Conquista de América, pueblo nasa, autodeterminacién de los
pueblos, justicia indigena y derecho propio.

ABSTRACT

The present article pretends to show how from the arrival of the Spaniards to
the American continent all the judicial and jurisdictional practices that existed
in the discovered territory were lost, thanks to the ignorance of the natives as
persons and the lack of interest for their ancestral practices, as well as his
worldview and his own history. How the Indian judicial organs were integrated
is unknown to the inhabitants of the American people since the entities created
by the Spanish Monarchy not only contributed to the indigenous genocide of
South America, but also to obliterate the way in which these peoples, resolved
their conflicts The loss of the figure of the Cacique as the maximum earthly and
spiritual authority, as well as the struggle of the aboriginal peoples, especially
the Nasa peoples seeking their self-determination and autonomy, are clear
examples of this legal genocide.

Finally, it is from the constant social struggles that materialized in the new
Colombian superior rule, Constitution of 1991, norm that under the protection
of some international treaties and the interpretations of the Constitutional Court,
in particular the decisions adopted by the first Court, they give relevance to the
indigenous justice based on the formula of autonomy, self-determination and
respect for their worldview, thus initiating the process of vindication of the
culture of the ancestral peoples.

Key words: Conquest of America, Nasa people, self-determination of peoples,
Indigenous Justice and Right.
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INTRODUCCION

Desde la llegada de los espafioles al continente americano, la poblacién indi-
gena fue sometida a diferentes vejamenes. Estos sufrimientos fueron causa-
dos por los conquistadores y los criollos que solo utilizaron su ayuda en
btsqueda de un provecho y beneficio personal, y actualmente por el despre-
cio de la poblacién que ve a los pueblos indigenas como intrusos dentro de
su propio territorio. La exclusién legal y social a la que han sido expuestos
llega hasta la degradacion del término «indio” que, en palabras de William
Ospina, se utiliza para la designaciéon de una persona carente de todo tipo de
cultura.

El desconocimiento de las formas propias basadas en su cultura, tradicion,
historia y cosmovision ha llevado a que los pueblos indigenas se cierren al
mundo occidental, casi hasta estados de chovinismo, intentando mantener
su sabiduria alejada de lo que ellos consideran intromisiones fordneas. Y
razones fundadas tienen para proceder asi, pues han tenido que soportar
toda clase de ofensas por parte de muchos habitantes, que en algunos casos
ven su forma de existencia como algo arcaico, exagerado, extravagante, in-
solito y posiblemente de otro mundo, convirtiendo asi su cosmovisién en un
mero atractivo turistico.

La imposiciéon de una nueva cultura a sangre, fuego y religion hizo desapare-
cer un saber milenario, pues, aunque los pueblos indigenas ya llevaban varios
siglos en el continente americano, la pretension de los espafioles no era el
intercambio cultural sino, por el contrario, imponer bajo el auspicio de la fe
cristiana, una nueva forma de ver la vida y de vivir la cultura; por ello, todas
estas experiencias, costumbres e historia son en buena parte desconocidas y
olvidadas.

El padecimiento de los pueblos indigenas hasta los dias actuales es inconmen-
surable; «han llegado al siglo XXI con secuelas de terror en sus comunidades,
violencias de todos los tipos y todos los bandos que han generado dolor e
indignacion contra el actuar aberrante de los actores armados en sus territo-
rios!» (Korsbaek, 2009, p. 382).

Por otra parte, la desaparicion del cacicazgo como figura de autoridad y la
aparicién del resguardo como imposicién institucional espafiola marcaron uno

1 En el marco del concepto de territorio, es importante hacer referencia en el derecho
constitucional a la propiedad comunal de los grupos ancestros, lo cual es reflejo del
papel del Estado Social de Derecho colombiano (Castro, 2018).
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de los golpes mas potentes al sistema de gobierno indigena, y no bastaron las
luchas sociales y los reclamos desde el periodo de la conquista, ni tampoco las
excusas solicitadas por la iglesia cat6lica para remediar el dafio causado.

Asimismo, la segregacion a la que fueron sometidos los indigenas es notable;
el resguardo o tierras comunitarias constituye un ejemplo clésico de esta dis-
criminacién. La corona espafiola, al no permitir a mulatos, negros o espafioles
residir en estos territorios, permiti6 el aislamiento de las comunidades indige-
nas durante mucho tiempo.

No obstante lo anterior, desde la promulgacion de la Constitucion de 1991,
algunas normas internacionales, y en especial las interpretaciones dadas por la
Corte Constitucional, las comunidades indigenas experimentan un pequefio
balsamo que les posibilita retomar sus casi olvidadas formas de aplicar justicia,
iniciando la construccién de verdaderas comunidades auténomas e indepen-
dientes; un ejemplo de ello es la conformacion y el establecimiento de la guar-
dia imdigena2 en las comunidades de Tierradentro, Cauca, asi como también el
naciente sistema judicial que ya ha producido condenas ejemplares por su cele-
ridad, forma de tipificar las faltas y juzgamiento en verdadera equidad y au-
téntica justicia.

A pesar de tener autonomia en la forma de administrar justicia, en virtud de
que cada pueblo tiene sus propias formas y procedimientos, en los diferentes
estudios e investigaciones realizados, como las de la historiadora Jacqueline
Blanco Blanco, se encuentra homogeneidad en que todos lo hacen de manera
libre, teniendo en cuenta su propia cosmovision; mas no se evidencia, salvo en
algunos casos y remedios como los fuetazos, el cepo o el calabozo, la
operatividad de la justicia en casos particulares y tascendentales para las co-
munidades.

Es por lo anterior que en el presente articulo descriptivo se hace una reflexiéon
sobre como el desconocimiento de los saberes ancestrales por parte de los
espafioles destruy6 toda una teoria juridica de administracién de la justicia. El
impacto es tal, que actualmente ademads del desconocimiento general para la
poblacion, los estudiantes de las facultades de derecho o de ciencia politica del

2 De acuerdo con la CRIC, la guardia indigena es «un colectivo compuesto por nifios
mujeres y adultos», concebido «como organismo ancestral propio y como un instru-
mento de resistencia, unidad y autonomia en defensa del territorio y del plan de vida de
las comunidades indigenas. No es una estructura policial, sino un mecanismo humani-
tario y de resistencia civil. Busca proteger y difundir su cultura ancestral y el ejercicio de
derecho propio ». https://www.cric-colombia.org/portal/guardia-indigena/ .
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pais no tienen una catedra de jurisdiccién indigena, salvo las menciones
esporadicas realizadas en las lecciones de Historia del Derecho y Derecho Cons-
titucional Colombiano.

La metodologia utilizada para la realizacion del presente articulo, correspon-
de, como lo sefiala Delgado (2010), «al método de investigacién histérico ana-
litico sintético» (p. 11), pues se parte del andlisis e interpretaciéon de escritores
que han profundizado sobre los temas relacionados con la jurisdiccién indige-
na, en especial los que rompen con el paradigma de lo tradicionalmente ense-
fiado por los domines de la historia. De igual manera, como fuentes primarias
se utiliz6 bibliografia producto de investigacién, libros o articulos publicados
en revistas cientificas, asi como también textos producidos por las mismas co-
munidades indigenas, y del mismo modo, sentencias proferidas por la Corte
Constitucional sobre la autonomia de los pueblos indigenas y tratados inter-
nacionales. Como fuentes secundarias se utilizaron las paginas web de las or-
ganizaciones indigenas. Para el andlisis de la informacién se utiliz6 el método
descriptivo y hermenéutico.

I. NACIMIENTO DEL PUEBLO NASA

Tradicionalmente se ha indicado y ensefiado que el descubrimiento® de Amé-
rica se dio en 1492, cuando Cristébal Colén piso el continente, territorio des-
conocido para aquel entonces en el mundo antiguo. Sin embargo, esta
aseveracion durante mucho tiempo ha sido puesta en duda, sobre todo por la
mas grande evidencia que se pueda presentar, radicada en que, cuando Cris-
tobal Coloén lleg6 al continente fue recibido por personas.

Las diferentes teorias sefialan que fueron los vikingos, los asidticos y hasta los
galeses quienes estuvieron en América, con anterioridad a Colén. Y esto fue
posible, ya que, como lo sostiene Diamond (2007), hace 12.000 afios, por Alaska
ingresaron las primeras personas al continente. «El puente terrestre de Bering,
durante los milenios de su existencia intermitente, habria llegado a tener una
achura de 1.500 kilémetros (p. 54)» por donde posiblemente pudieron pasar
las personas adaptadas al frio.

Desde el desembarco de los espafioles en América los sistemas, mitos, le-
yendas y dogmas creados por las comunidades nativas fueron eliminados,

3 El término descubrimiento ha sido utilizado indiscriminadamente para sefialar la lle-
gada de los espafioles al nuevo continente; sin embargo, este término encubre el con-
cepto de dominacién y destruccién de toda una cultura.
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pues segun los espafioles, estas practicas eran idélatras, por lo que fueron
borradas del imaginario colectivo. Sus sistemas politicos y judiciales fueron
ignorados e incluso las creencias acerca de su origen fueron tildadas de
paganas o impuras. Sin embargo, para algunos pueblos nativos, el Dios de
la Espafia no existe, existi6 o existird, porque la creacién del mundo en su
cosmos es diferente a la establecida en su libro sagrado, como lo sostiene
Galeano (2014):

La mujer y el hombre sofiaban que Dios los estaba sofhando. Dios los
soflaba mientras cantaba y agitaba maracas, envuelto en humo de taba-
co, y se sentia feliz y también estremecido por la duda y el misterio.

Los indios makiritare saben que Dios suefia con comida, fructifica y da
de comer. Si Dios suefia con la vida nace y da nacimiento.

La mujer y el hombre sofiaban que en el suefio de Dios aparecia un gran
huevo brillante. Dentro del huevo, ellos cantaban y bailaban y armaban
mucho alboroto, porque estaban locos de ganas de nacer. Sohaban que
en el suefio de Dios la alegria era més fuerte que la duda y el misterio; y
Dios, sofiando, los creaba, y cantando decia: -Rompo este huevo y nace
la mujer y nace el hombre. Y juntos vivirdn y morirdn. Pero naceran
nuevamente. Nacerdn y volverdn a morir y otra vez naceran. Y nunca
dejaran de nacer porque la muerte es mentira. (p. 3.)

En consonancia con lo anterior, para los americanos del altiplano
cundiboyacense, la madre creadora de todo lo existente es Bachué, y la adora-
cion al sol, al agua, al viento e incluso al fuego, simbolo que para los espafioles
representaba el infierno, eran verdaderas profesiones de fe, ya que en su sen-
tir y pensar adorar estas deidades les aportaba algo bueno a sus comunidades.
Estos dioses fueron creados bajo sus propias convicciones y culturas, sin impo-
sicion de credos diferentes a su propia vivencia, existir y cosmovisiéon. No
obstante, en 1492 todas estas miradas y creencias se perdieron o fueron des-
aparecidas, como lo sefiala Galeano (2012):

...los nativos descubrieron que eran indios, descubrieron que vivian en
América, descubrieron que estaban desnudos, descubrieron que existia
el pecado, descubrieron que debian obediencia a un rey y a una reina de
otro mundo y a un dios de otro cielo, y que este dios habia inventado la
culpay el vestido y habia mandado que fuera quemado vivo quien ado-
rara al sol y ala luna y a la tierra y a la lluvia que la moja (p. 324).

Como es evidente, para la mayoria de los pueblos indigenas, la aparicién en la
tierra de los primeros pobladores tiene unas caracteristicas especiales; para los
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nasa paez* su nacimiento no tiene nada que ver con el desarrollo evolutivo de
algunas especies, asi como tampoco se refiere a los modelos creacionistas reli-
giosos tratados de imponer a partir de la evangelizacion. Para este pueblo
indigena su origen es netamente mistico y mitolégico.

Senala la cultura Nasa que el nacimiento de su pueblo se dio de la unién de la
estrella con el agua. Dentro de sus creencias se indica que Uma (la tierra) y Tay
(el sol) se unieron para crear los administradores y protectores de la tierra.
Dos de estos protectores fueron y siguen siendo Até (la luna) y A (la estrella).

La estrella un dia decide bajar a la tierra y al ver la tranquilidad, la paz y la
transparencia del agua, toc6 sutilmente con una de sus puntas la laguna sagra-
da y de alli nacieron los primeros habitantes del pueblo nasa.’

De acuerdo con su cultura, nacieron dos tipos de personas: los nasa que habi-
taron la superficie de la tierra y los tapanos que habitaron dentro de la tierra;
estos ultimos solo salian a la superficie en épocas de cosecha, para lo cual se
abria una gran puerta. Se indica que los tapanos no podian comer sal ni aji asi
como tampoco consumir chicha, pues estos alimentos tenian energias negati-
vas y contaminaban su comunidad.

Existia una norma sagrada que prohibia el ingreso de los nasa al interior de la
tierra, porque impurificaban a la comunidad de los tapanos, pues los nasa con-
sumian sal, aji y bebian chicha. Un dia, un habitante nasa decide ingresar por la
puerta sagrada, y esta se cerr6 para siempre; por lo que solo subsisten los que
habitaron la superficie de la tierra.

Ademas de lo mistico de su origen, el pueblo nasa paez fue un pueblo que se
caracteriz6 por su lucha y resistencia contra las imposiciones de fe, tributarias,
politicas y esclavizadoras que querian arrebatarles no solo su identidad sino

4 De acuerdo con el profesor Martinez (2015, p. 178), «se les conoce como Paeces, nombre
dispuesto por los conquistadores espafoles, tras la castellanizacion de pats en lengua
nasa, que significa a la derecha del rio». No obstante, las investigaciones y analisis
realizados por los lingtiistas nasa, en especial los del resguardo de Yaquiva, pdez es una
palabra compuesta donde «Pa» significa llegaron y «ez» piojo. Se puede pensar entonces
que este vocablo no se dio por encontrarse a la derecha del rio, sino un término peyora-
tivo para designar la llegada de los espafioles como la llegada de una plaga.

5 La laguna sagrada es la de Juan Tama, ubicada en el municipio de Belalcizar, en el
departamento del Cauca. Deriva su nombre del lider indigena Juan Tama de la Estrella,
quien combati6 a los espafnoles en el siglo XVIII. De acuerdo con la mitologia, este lider
junto con su compafiera, regresaron a la laguna, lugar donde habian nacido. Hoy en dia
esta laguna es un sitio sagrado para los miembros de la comunidad nasa.
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«su lenguay su cultura» (Bonilla, 1982). Por eso, su lucha en muchas ocasiones
fue violenta. Inicialmente la oposicion al opresor se dio por pequefias comuni-
dades, pero esta amenaza conllevé a que los pueblos indigenas, que desde
otrora tenian pleitos entre si, se unieran en contra del invasor, formando ver-
daderos ejércitos para mitigar los embates de los hasta ahora desconocidos
caballos y armas que lanzaban fuego desde sus entrafias.

La mejor muestra del éxito de esta politica de los indigenas caucanos fue
el resultado de esta gran guerra. Todos hemos oido la historia de cémo
la Gaitana y el cacique Pigoanza desarrollaron toda una campafa que les
permitié reunir en 1538 més de 7.000 paeces, 6.000 yalcones y 7.000 pijaos.
(Bonilla, 1982, p. 7)

A pesar de su constante resistencia, poco a poco el ejército nativo fue men-
guando por el poderio militar de los espafioles. Las alianzas efectuadas entre
espafioles y algunos pueblos aborigenes que traicionaron a su pueblo y las
enfermedades fueron estragando y debilitando la fuerza bélica rebelde. Como
lo senala Melo (2017):

La catéastrofe de la poblaciéon tuvo varias causas: la muerte violenta de
los varones indigenas, y a veces de mujeres y nifios, en batallas o actos
de retaliacion; el hambre y la falta de alimentos por la «guerra de tierra
sagrada»... Pero fueron las enfermedades y epidemias traidas por los
europeos o por los esclavos africanos las que produjeron méas muertes.

(p- 53)

No obstante lo anterior, su lucha no decay6, destacandose diferentes conflic-
tos que hasta el presente siguen conformando una serie de pugnas, no solo
bélicas sino resistentes para lograr el reconocimiento de su cultura y costum-
bres, y en especial, el reconocimiento de su individualidad como pueblo.

Bajo estas perspectivas, toda la poblacion indigena del continente americano,
tanto en el norte como en el sur, fue poco a poco menguada, en su gran mayo-
ria por las enfermedades traidas por los extranjeros y para las cuales los nati-
vos no tenian defensas biol6gicas; también por las masacres perpetradas por
los invasores y hasta por los trabajos inhumanos a los que fue sometida la
poblacién aborigen; finalmente, a través del mestizaje, también fue reducida la
poblacién indigena. De esta manera, no solo fueron extinguidas sus vidas sino
también su cultura, profesion de fe, y hasta su forma natural de hacer justicia,
desapareciendo por completo su vision césmica. No obstante, los pueblos in-
digenas se resisten a desaparecer; hoy, gracias a la Constituciéon de 1991, se
consagrd la autodeterminacién de los pueblos indigenas como un Derecho
Fundamental.
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II. FORMAS DE JUSTICIA ANTES DE 1492

Cuando los espafioles llegaron al nuevo continente no sabian que existian tan-
tos pueblos indigenas y que entre ellos proliferaran diversas lenguas, culturas,
tradiciones e incluso formas de administrar justicia; sin embargo, y en materia
de autoridad, existia un comtun denominador en todos estos pueblos: el Caci-
que, como figura méxima de soberania. Por ende, para ser Cacique se debian
reunir ciertas cualidades como sabiduria, conocimiento, autoridad y reconoci-
miento, pues era el encargado de llevar las riendas de la comunidad, conside-
rdndose como verdadera figura de poder.

Es por lo anterior que la figura del cacique era asimilable a la de un rey o
emperador, entre otras razones porque al morir este, era sucedido por su he-
redero mds proximo, sus hermanos o parientes mas cercanos; es decir, el suce-
sor debia provenir del mismo linaje; no obstante, también eran necesarias otras
condiciones como: aptitudes de «buen gobierno», tales como la coordinacién
de actividades econémicas, la generosidad y prodigalidad, la mediaciéon en
conflictos (internos y externos), la intermediacién con las divinidades, la
portacion y exhibicion de emblemas de prestigio, el liderazgo militar y la ne-
gociacion con el poder imperial, las cuales fueron las claves que le otorgaron
legitimidad a los kuraka prehispénicos... (Morrone, 2015, p. 209).

Fue evidente que este lider era la figura mas importante dentro de la organi-
zacion étnica; no obstante, para los espafioles no era asi, inicialmente porque
desconocieron su poder como autoridad, excluyendo su profesién de fe, su
organizacion social y cultural, al igual que las formas propias de hacer justicia.
Para los espanoles era dificil entender como operaba la poblacion indigena; asi
lo sefiala Martinez (2015) al indicar lo siguiente: «Los conquistadores se encon-
traron frente a un sistema de gobierno el cual no sabian como identificar. Las
unidades politicas eran los cacicazgos y estos a su vez estaban subdivididos en
principales» (p. 180).

Lo relevante en esta figura de autoridad es que su poder no derivaba del
miedo o del sometimiento del pueblo hacia este, sino, por el contrario, era el
respeto por la figura que él representaba en lo espiritual, en lo administrativo
y demas, lo que hacia que la comunidad lo considerara como su lider; por lo
anterior, el autor citado afirma que frente a las obligaciones de la comunidad
si existia una jerarquizacion, pero no una imposicion:

...es decir el cacique esté por encima de los demds miembros de la tribu,
sin embargo, su poder no emana del miedo o la servidumbre, sino de la
elecciéon y union de la poblacién alrededor de un lider espiritual o guia
comunal (Martinez, 2015, p. 183).
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Amén de lo anterior, el pueblo de nasa rompi6 con la figura del cacicazgo
como una posibilidad para solo los hombres, pues fue una mujer, la cacica
Gaitana, quien no solo fue relevante a la hora de administrar justicia, sino
también al momento de ofrecer resistencia ante la invasién espafola, organi-
zando un ejército para repeler los embates militares de los espafioles®.

El proceso de colonizacién y de conquista espafiola fue lento y costoso. Por
eso, la Corona debié ceder la posibilidad de conquistas de territorios a los
privados que, bajo ciertos premios, asimilables a las recompensas dadas a los
mercenarios, tenian la potestad de someter a la poblacion aborigen por los
medios que fuera, por lo general violentos. Es asi como se le otorga a Pedro de
Afasco’ la posibilidad de colonizar los territorios de los nasa, para que en
nombre de la reina subordinara a los pueblos indigenas ubicados en la zona de
Tierradentro.

Es asi que en el desarrollo de este proceso, cuenta la leyenda que es el asesina-
to del hijo de la cacica Gaitana lo que despert6 en enfado del pueblo, pues este,
al llegar al sitio donde se encontraba Pedro de Afiasco, no reconoce como
autoridad al espafiol, y Afasco, con la clara intencion de infundir miedo, lo
asesina quemandolo vivo frente a su madre.

Por otra parte, y aunque los ejércitos aborigenes tuvieron varias batallas, el po-
derio militar espafiol dominé y someti6 por la fuerza a las poblaciones indige-
nas, a las que redujeron rdpidamente, como lo sefiala Martinez (2015) citando a
Ratl Arango: «...en el caso colombiano para 1492 habia aproximadamente 10
millones de personas en todo el territorio, y para 1650 era menor o igual a
400.000 ». De igual forma, Ratil Arango también dice que para el caso nasa, estas
cifras pudieron ser alarmantes (Arango, 1997, citado por Martinez, 2015, p. 189).

Por las razones mencionadas, al desaparecer la poblacién indigena por el ge-
nocidio cometido, desaparecié también su cultura y tradicion, asi como sus
formas propias de hacer justicia, actuaciones completamente desconocidas para
nuestro tiempo; més alla de algunos relatos, sentencias o antecedentes de cémo
se administraba justicia, pues la escritura no era un atributo de la comunidades
indigenas precolombinas, no existe evidencia alguna de las decisiones juridi-
cas y llegado el caso de existir antecedentes, posiblemente los conquistadores
los destruyeron, teniendo en cuenta que estas practicas rompian con su sistema

6 Como se evidencia para las comunidades indigenas, se puede pensar que no existia esa
discriminacién frente al género, que si era expresada por los espafoles.

7 Pedro Afasco fue comisionado por Sebastidn de Belalcazar para fundar un territorio
indigena alrededor de Timana, Huila, en el afio de 1538. http://www.banrepcultural.
org/blaavirtual/biografias/gaitana.htm.
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y con su profesion de fe, eliminando de los anaqueles de la historia quizas la
Unica teorfa propia del derecho del continente americano: el derecho indigena.

III. LA JUSTICIA LUEGO DE LA CONQUISTA

En el segundo viaje realizado, Colon, por disposicion real, se convirtié en al-
mirante colonizador y gobernador de las nuevas tierras encontradas. Estas
dignidades le dieron la posibilidad de legislar y administrar justicia en nom-
bre de la Corona. La aplicacion de estas potestades no dio espera. El mismo
Colon, quien dentro de su afdn por tener todo el oro posible y asi cumplir unas
de las promesas realizadas a la reina, ordeno la tarea de recolectar el oro a los
habitantes de Haiti, so pena de morir si no se lograba este cometido. El histo-
riador norteamericano Howard Zinn (2005) describe de manera magistral esta
condena:

En la provincia de Cicao, en Haiti, donde él y sus hombres imaginaban
la existencia de enormes yacimientos de oro, ordenaron que todos los
mayores de catorce afios recogieran cierta cantidad de oro cada tres
meses. Cuando se la traian, les daban un colgante de cobre para que lo
llevaran al cuello. A los indigenas que encontraban sin colgante de co-
bre, les cortaban las manos y se desangraban hasta la muerte. (p. 8 y 9)

Como se evidencia, desde el &mbito netamente comercial se crearon reglas o
reguladores sociales que estaban enfocados solo en conseguir oro, descono-
ciendo al otro como persona y como ser merecedor de respeto, excluyendo
ademas las reglas propias con las cuales los nativos se administraban como
sociedad. Los antiguos habitantes del continente «descubierto» se rehusaron
constantemente a realizar esta labor de recolecciéon del oro, siendo privados
de la libertad bajo uno de los sistemas econémicos mds perversos inventados
por la humanidad: la esclavitud. En pocas palabras, si el almirante Colén no
podia remitir oro, enviaba esclavos.

Tres décadas después del descubrimiento, la monarquia espafiola en 1524 crea
el Consejo Supremo y Real de Indias, «como mdximo organismo peninsular para el
gobierno y la administracion del nuevo mundo» (Gonzélez, 1994, p. 52). Inicialmen-
te fue integrado por el presidente «fray Garcia de Loaisa y por los Consejeros:
Luis Cabeza de Vaca, Diego Beltran y Pero Martir de Angleria» (Soberanes, p.
26); las méximas funciones estaban enmarcadas en lo legislativo, lo adminis-
trativo, lo militar y finalmente en lo judicial. Lo relevante de este Consejo es
que impuso a su querer y parecer las normas que debian acoger los habitantes
del continente americano, asi como el procedimiento que se debia aplicar, en
un idioma ajeno al de los habitantes de América.

Colaboradores externos



Explorando el origen de nuestros ancestros:
192 el nacimiento del pueblo nasa: la historia de un genocidio

En la conformacion de estos 6rganos, en especial el Consejo de Indias, nunca
se tuvo en cuenta la cultura, la forma social indigena, pues estaba marcada la
jerarquizacion del sistema de gobierno, como lo indica Bushnel (2007):

Como en la totalidad del imperio espafiol, la estructura fue en principio,
altamente centralizada. El territorio era gobernado por el Rey y sus con-
sejeros desde Espafia; el cuerpo consultivo mas importante era el Conse-
jo de Indias, cuyos miembros servian simultdneamente como tribunal
administrativo, 6rgano legislativo y corte de apelaciones. (p. 32)

Si bien es cierto, este 6rgano se encargaba de administrar justicia, su principal
actividad radicaba en las operaciones comerciales, es decir, en la forma de
coémo los espafioles podian lucrarse rdpidamente con las riquezas, oro plata 'y
demas, que extraian con mano de obra indigena y que prontamente transpor-
taban a Espafia. Por lo anterior, el concepto de dignidad como uno de los
presupuestos de amor al préjimo no era aplicado a la poblacién raizal del con-
tinente americano, ya que incluso los evangelizadores, salvo contadas excep-
ciones como Fray Bartolomé de las Casas y Juan de Castellanos?, vieron a los
nativos americanos como animales carentes de alma y espiritualidad, siendo
esto justificante para que este 6rgano también contribuyera en la destruccién
de los saberes aborigenes sobre la justicia.

Otro elemento preponderante en la pérdida de la administracién de justicia
aborigen corresponde a la pretension de los conquistadores para imponer su
religion; para ello era necesario convertir, a como diera lugar, a los nativos a la
fe cristiana, incluso encontrando justificaciones para tal fin como lo sostiene
Estrada (1992): «Es injusto criticar a los evangelizadores por actitudes, com-
portamiento y valores que eran los de su tiempo, ya que representaban una
cultura y una iglesia determinadas, y no podemos comprenderlos sin atender
a su contexto histérico». (p. 7), pero también lo es que en este proceso se des-
conocieron muchos preceptos sobre los cuales se edificaron los pilares funda-
mentales de la cristiandad como el amor al préjimo; por ello, varios pontifices
de la Iglesia Catoélica, como Juan Pablo II, Benedicto XVI, e incluso el Papa
Francisco, han pedido perdén por lo ocurrido en la conquista.

Es importante resaltar que actualmente para los pueblos indigenas existe una
estrecha relacion entre la forma de administrar justicia y su espiritualidad; por
ello, los juicios que se desarrollan en estas comunidades, aparte de aplicar los

8 Al respecto, el escritor Fernando Soto Aparicio escribi6 la novela biogréfica llamada
El suefio de la Anaconda, en donde se evidencia el sufrimiento de los indigenas y la lucha
del religioso Juan de Castellanos por defender los derechos de estos.
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procedimientos y derecho propios, buscan en sus dioses, espiritus y demés
conceptos ultraterrenales, la guia y la proteccién para que sus juicios tengan la
dosis de justicia necesaria para que la armonia de su pueblo no se destruya.

Por lo anterior, al imponer una religién y al no respetar la propia, se rompi6
con esta conexion entre lo divino y lo humano, conexién preponderante y ne-
cesaria dentro de la cosmovisién de las comunidades indigenas. Es mas, como
lo sefiala Thomas Duve (2010), el derecho canénico siempre se impuso sobre el
derecho indigena, ya que durante este proceso no se ordend ningtin sacerdote
de procedencia indigena, teniendo en cuenta, y como lo sefiala el autor, citan-
do a santo Toméas de Torquemada, que, aunque existieron indigenas converti-
dos y con grandes atributos para reproducir la fe cristiana, estos eran mejores
obedeciendo que mandando.

Finalmente el Consejo de Indias termina su operacién a comienzos del siglo
XIX, después de haber despojado a los pueblos indigenas de sus riquezas, su
cultura, su herencia y su historia, dejando al verdadero pueblo americano en la
miseria y devastacion, configurandose de esta manera, uno de los genocidios
mas grandes de la humanidad.

Por otra parte, y frente al proceso de independencia, se evidencia, como lo
indica el profesor Jairo Gutiérrez Ramos (2010), que las comunidades indige-
nas se hicieron participes de las luchas en uno y otro bando, realista o patrio-
tas, pero su actividad bélica se redujo a ser cargueros, proveedores y
enfermeros, y en algunos casos soldados, en todo caso luchando por causas
complemente ajenas a su existir.

La independencia no trajo a los pueblos indigenas la liberacién que querian los
criollos, pues como lo observa la historiadora Jacqueline Blanco (2008), «...la
exclusion se presenta como una practica social histéricamente pareja a la con-
formaciéon del Estado...al negarse a reconocer durante muchos afios a los indi-
genas como sujetos de derechos... (p. 1)», apartandose por completo de la
tendencia de un Estado cosmopolita que busca, como lo sefialan Franco, Rengifo
y Rojas (2018), «...garantizar la seguridad juridica de los derechos individua-
les y colectivos, y establecer el principio de legalidad e igualdad mas alla de la
sociedad nacional ofreciendo garantias para hacer mas eficaces los derechos
humanos». (p. 116)

Por lo anterior, la lucha entablada por los pueblos indigenas por el reconoci-
miento como comunidad, la recuperacion de sus tierras ancestrales, hasta el
respeto por su propia forma de justicia, no cesa, ya que como lo sefala la
misma autora: «Pese al “control” del Estado, en este periodo se registraron
algunas protestas sociales que, sin pretender mayores transformaciones
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estuvieron lideradas por indios, negros o mestizos, como el caso de la insu-
rreccion de los comuneros de El Socorro en 1781» (Blanco, 2005, p. 4); tal
circunstancia no ha presentado modificacion alguna y sigue constante hasta
nuestros dias.

IV.LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA JURISDICCION INDIGENA

No es una novedad afirmar que los debates constitucionales en América La-
tina, caracterizados por la tensiéon entre neoliberalismo y derechos humanos,
han implicado nuevos desafios a la idea tradicional de Estado regulador
(Sanchez, 2018). Es en este sentido que a finales de la década de los ochenta
del siglo XX, Colombia vivié uno de los momentos mds importantes en su
historia constitucional. A partir del poder del constituyente primario, se
transmut6 la arcaica Constitucion de 1886 por una de orden progresista, di-
versa e incluyente, bajo la férmula de un estado social de derecho con funda-
mento en la dignidad humana, el reconocimiento de la diversidad y del
pluralismo, entre otros aspectos.

La construcciéon dogmatica de la Carta Magna se dio gracias a la pluralidad de
personas que participaron en la elaboracion de la misma; 70 miembros dentro
de los cuales se encontraban integrantes de los partidos tradicionales, de los
grupos desmovilizados, de las comunidades afrodescendientes e indigenas.
Por parte de estas comunidades participaron el guambiano Lorenzo Muelas
Hurtado y el embera chami, Francisco Rojas Birry; por esto, para el profesor
Quinche (2012), la Constituciéon de 1991

...es la més legitima de todas las constituciones que han sido expedi-
das en la historia de Colombia, pues en su formacién y expedicion par-
ticiparon directamente el pueblo y todas las instituciones del Estado,
alrededor de ocho momentos puntuales, materializados en el contexto
previo, tres votaciones populares, dos decretos presidenciales de con-
tenido legislativo y dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en
su calidad de 6rgano de cierre del sistema y de titular del control judi-
cial de constitucionalidad de la época (p. 17).

Aunado a lo anterior, y de acuerdo con lo sefialado por la historiadora Beatriz
Londofio (2002), la influencia de estos lideres indigenas fue fundamental en
los siguientes temas:

1. El ordenamiento territorial; 2. la apertura de espacios politicos y
sociales de participaciéon para los indigenas y los demas grupos
étnicos, en especial la circunscripcién especial indigena para el Senado
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y la circunscripcién especial para grupos étnicos; 3. el reconocimien-
to del cardcter multiétnico y pluricultural de nuestro pais y la ga-
rantia a derechos territoriales y culturales de los indigenas en la
nueva constitucion.

Dadas estas iniciativas, las comunidades indigenas cuentan con representacién
en el Congreso de la Republica, lo que les permite a las mismas contar con todo
el respaldo legislativo para preservar sus tradiciones contra toda intervencién
forédnea o ajena. Este reconocimiento se dio gracias a las incesantes luchas de
las comunidades aborigenes a lo largo y ancho del mundo, consiguiendo entre
otros logros, que la Organizacion Internacional del Trabajo se pronunciara
sobre la proteccion de la autodeterminacion de los pueblos indigenas con dos
Convenios Internacionales, el namero 107 en 1957 y el 169 en 1989, este tltimo
ratificado por Colombia el 7 de agosto de 1991 mediante la Ley 21, sefialando
en el articulo segundo que:

Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y siste-
matica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar
el respeto de su integridad.

De igual manera, el Convenio en su articulo 8, numerales 1 y 2, indica que al
momento de aplicar justicia, se debera reconocer su cultura, tradiciéon y
cosmovision; en esencia, se les permite a las comunidades indigenas darse su
propio régimen juridico, siempre y cuando no vaya en contravia de los postu-
lados de la Constitucion Politica.

Frente a los postulados constitucionales, se estableci6 como un Derecho Fun-
damental el reconocimiento y la proteccion «de la diversidad étnica y cultural
de la nacién colombiana» (articulo 7); de igual manera, en el articulo 10 fija lo
siguiente: «Las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales
en sus territorios». Finalmente se establece en el articulo 246, la libertad para
que las comunidades indigenas puedan ejercer las funciones «jurisdiccionales
dentro de su &mbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constituciéon y leyes de la
Reptblica».

Este derecho constitucional ha sido desarrollado por la Corte Constitucional
mediante diferentes pronunciamientos frente a acciones de tutela, como los
seflalados en la Sentencia T-349 de 1996, mediante la cual se deja claro que,
frente al conflicto de competencias entre la jurisdiccion occidental y la indige-
na, para dirimir estas diferencias es necesario entender que,
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...el intérprete, al ponderar los intereses que pueden enfrentarse en un
caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica y cul-
tural de la nacién, atienda a la regla de la «maximizacion de las restricciones
de la autonomia de las comunidades indigenas y, por lo tanto, de la minimizacion
de las restricciones indispensables para salvaguardar intereses de superior
jerarquia». ( Gaviria, 2002, p. 336).

Senala, entonces, el alto tribunal, que como regla general, es necesario preser-
var la cultura indigena bajo los presupuestos de su cosmovisién comunitaria y
que estas restricciones solo pueden darse inicamente si se afectan intereses o
derechos de mayor jerarquia o que la medida, si se debe tomar, sea la menos
gravosa para su autonomia.

Como bien se observa, es necesario establecer una diferencia positiva frente a
la jurisdiccion indigena, pues esta trasciende los criterios del procedimiento y
de la ley, ya que para las comunidades indigenas tiene mds peso su cultura,
surcada por sus propias visiones, metafisicas, la tradicién, cultura y preserva-
cion de su armonia, que de la verdad procesal.

Teniendo en cuenta estos postulados, la Corte Constitucional desarrollé dos
pardmetros fundamentales para establecer la competencia de una u otra juris-
diccion. Indica el alto tribunal que a la hora de saber quién debe impartir
justicia, es necesario tener en cuenta dos parametros objetivos: «las caracteris-
ticas del sujeto y el lugar donde ocurrieron los hechos» (Gaviria, 2002, p. 340).
Lo anterior indica que es necesario, por una parte, establecer si quien comete
una falta hace parte de alguna comunidad indigena, y por la otra, si la misma
se cometié dentro de un resguardo indigena.

Bajo estos postulados, todos los pueblos indigenas colombianos tienen una es-
tructura de gobierno parecida y regida por el respeto irrestricto a la jerarquia
fundamentada en el sentir comunitario de las mismas. En este orden, cada res-
guardo esta administrado bajo los siguientes parametros: la Asamblea General
como 6rgano maximo de la comunidad; un érgano de gobierno radicado en el
Cabildo, con un cabildante lider denominado gobernador, quien es elegido para
tal dignidad por la Asamblea General y finalmente unos comités que ayudan al
cabildo con algunas tareas (dentro de estos esta el comité de justicia).

Frente al sistema judicial, en el caso especial de la comunidad nasa, es necesa-
rio indicar que no se cuenta con un aparato judicial permanente; esta en cabeza
del cabildo, la actividad de investigacién y sancion de las faltas cometidas; y
frente a la forma y procedimiento, como lo sefala el profesor Perafdn (1995),
estd «regido por un sistema sincrético, que combina los patrones de comporta-
miento de la cultura péez, con las regulaciones propias del fuero indigena co-
lombiano sobre resguardos indigenas» (pp. 49-50).
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El sistema judicial de la comunidad nasa concibe las afrentas a sus miembros
o las transgresiones a sus normas de conducta como una falta contra la colec-
tividad y no bajo la mirada de la individualidad. No obstante, también la
espiritualidad tiene una gran importancia, pues a la hora de imponer los
remedios’, como por ejemplo el fuete, es el cabildo y el médico tradicional
quien sefiala si uno de los comuneros encargados de realizar esta actividad
es apto para tal fin.

De igual manera, y con ocasion de casos que tengan relevancia social por su
impacto en la comunidad y por la gravedad de la falta, es la Asamblea General
la que impone los respectivos remedios, que previamente han sido propuestos
por el comité judicial instaurado para el conocimiento del tema, el que a su vez
es el 6rgano asesor del cabildo. En esa asamblea, muy similar al concepto de la
democracia directa griega, amplia el ambito de aplicacion de la misma, a faltas
que se constituyan en desarmonizaciones graves de la sociedad, incluyendo a
todos los miembros de la comunidad, incluso a los nifios, en la toma de sus
decisiones!?.

CONCLUSIONES

Se pueden considerar teorias propias del derecho, aquellas que han nacido
producto del desarrollo social de las comunidades, es decir, del infinito aco-
modo de las relaciones de la comunidad. Se puede pensar, entonces, que tam-
bién son teorias propias del derecho, aquellas que estan inspiradas en la cultura,
sin intervencion de saberes o teorias extrafas, que por el contrario, proceden
de la propia depuracién social de la comunidad, tal como pudo haber sido el
sistema juridico indigena precolombino.

La carencia de formas de expresion escrita, impidié que las decisiones toma-
das por parte de los pueblos aborigenes que habitaron el continente america-
no, en el marco de las formas de administrar justicia y con el fin de resolver

9 Para las comunidades indigenas colombianas el concepto de falta se encuentra ligado a
lo colectivo, desarmonizando la comunidad, y por tanto es necesario aplicar un reme-
dio para que se vuelva a la concordia. A través del fuete se purifica al comunero y puede
considerarse, nuevamente, miembro de la comunidad.

10 En concordancia con lo dispuesto y atendiendo a la necesidad de proteccién a las comu-
nidades indigenas, es importante resaltar que siempre que se hace referencia a los
sujetos de derechos normalmente se asimila este con el concepto de persona, entendien-
do a este como la tnica concepcién que existe dentro de la categoria de sujetos de
derechos sin que se incluyan otras concepciones tales como la de sujeto de relevancia
juridica, sujeto de especial proteccion, etc. (Herrera, 2018).
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todo tipo de conflicto, fueran conocidas en nuestra época. Unicamente se co-
noce la figura del cacique como referencia de autoridad, mas no se encuentran
antecedentes de las decisiones que este tomaba frente al ejercicio de juez o
arbitro.

Los espafioles, en su proceso de conquista del continente americano, sumado
al proceso de evangelizacion y la extraccion de riquezas del continente, produ-
jeron uno de los genocidios mas grandes en la historia de la humanidad. Al
desaparecer por completo pueblos ancestrales, también se perdieron sus saberes,
creencias, mitos, leyendas, dogmas y finalmente sus formas de gobierno, disi-
pandose también, la tinica forma del derecho propio en el continente americano.

La eliminacién del cacicazgo como figura de autoridad, la imposicién a sangre
y fuego de la religion catolica, la implementacién del resguardo y la imposi-
ciéon de procedimiento juridicos distintos a los ancestrales, terminaron sepul-
tando el derecho propio que desde hacia varios siglos poseian y practicaban
los pueblos indigenas.

Gracias a la expedicion de la Constitucion de 1991, en Colombia se materializa
la posibilidad de autodeterminacion de los pueblos indigenas, con la consa-
gracién de este derecho en el articulo séptimo, que reconoce la diversidad
étnica, asi como la posibilidad de gobernarse tomando como fuente su cultura,
tradicién y cosmovision, permitiendo la creacién de su propia jurisdiccion, una
jurisdiccion especial.

La Constitucion de 1991 y de manera muy especial las decisiones adoptadas
por la Primera Corte Constitucional comienzan el camino de la reivindicaciéon
de los derechos de los pueblos indigenas, dando relevancia a la justicia indige-
na basada en la aplicacion de la autonomia, la autodeterminacién y el respeto
por su cosmovision.

Aunque la deuda con los pueblos ancestrales comienza a enmendarse, atin es
extenso el camino por recorrer para recuperar ese derecho propio; por ello el
proceso de consolidacién como nacién no estara completo hasta tanto se siga
desconociendo su historia, su génesis que es la misma nuestra, nuestras raices,
nuestra identidad.
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