Peritaje 12
Caso paez

Niega practicas culturales distintas al derecho liberal

Un joven paez fue sometido a «reclusion reservada» por las autoridades indigenas del Cabildo de
Belalcazar tras aceptar haber participado en el robo de unas gallinas. Esta sancién tuvo una
caracteristica particular por mantenerse en secreto el lugar de aislamiento y paradero del menor. La
madre llevo a su hijo ante las autoridades de Talaga, un poblado del departamento del Cauca, aunque
¢l voluntariamente no queria, dado que la victima del robo no acusaba a los participes; pero, ante
todo, la madre lo presentaba a las autoridades porque sabia que el joven estaba en peligro inminente
de ser asesinado por personas «tradicionales» de la comunidad, que defendian un determinado orden.
Ante el riesgo de muerte, la autoridad tradicional de Talaga, conocedora del asunto,' solicito apoyo a
la autoridad indigena de Belalcazar y, junto con la madre y en presencia de un obispo que actué como
garante y testigo, definieron que, en primer lugar, el joven habria de ser protegido por el cabildo,
institucion de gobierno y autoridad impuesta en el siglo XVIII; en segundo lugar, se debia informar a
la madre sobre las condiciones de su hijo. Pasados tres meses, la madre manifesto a la autoridad el
deseo de saber donde estaba su hijo para verlo, pero esta le negd esa posibilidad, por lo que la madre
acudio6 al personero municipal para que intermediaran en el caso. Cuando la autoridad tradicional con
competencia jurisdiccional fue citada por el personero, sustenté mediante escrito:

La madre es conocedora de los motivos que llevaron al Cabildo a hacer una reclusion
reservada; incluso la madre dio la autorizacion para trasladar y mantener en secreto el sitio
donde se encuentra el retenido, comprendiendo el riesgo que podria correr y ello nos llevo
al Cabildo a dar la proteccion que se requiere en estos casos. Por lo anterior y en defensa
del restablecimiento de la armonia que posibilita la convivencia de la comunidad, del
Resguardo y especialmente de la comunidad de rio Simbol4, niego dar informacion del
sitio de retencion del menor.?

La negativa fue comunicada por el personero a la madre.
En nombre del menor y contra el cabildo indigena de Belalcazar, la madre decidio:

[...] tutelar el derecho al debido proceso, proteger los derechos consagrados para los
capturados en el articulo 377 numeral 5.° del Cédigo de Procedimiento Penal, y ordenar al
sefior gobernador del Resguardo Centro, que informe constantemente el lugar donde se
encuentra el hijo y también acerca del estado actual del proceso que se le sigue.’

El juez del Juzgado Promiscuo Municipal de Paez (Belalcazar, Cauca) admitié la demanda y en
sentencia del 18 de octubre de 2000, denego las peticiones de la actora valorando lo expuesto por la
autoridad indigena, que reiterd lo expresado al personero, es decir, los valores de convivencia y
equilibrio que animan la cosmovision del indigena en aras de su mejor comprension por parte de las

! En relacion con la entrega expresé no estar segura de que existiese algiin documento o acta. Se evidencia asi que el derecho
paez no siempre es escrito. Algunos cabildos han incorporado los escritos para hacer constancias o definir avances dentro
de los procesos que llevan a cabo.

2 Respuesta del gobernador Marco Tule Mosquera al personero Jorge William Ordéfiez, 23 de septiembre de 2000.

3 Acciodn de tutela ante juez promiscuo municipal de Paez, 6 de octubre de 2000.



autoridades no indigenas, y el concepto de «justicia resocializadora con arreglo al entorno», y
argumentd que no existia vulneracion al debido proceso. La madre no apeld, pero la Corte
Constitucional, con competencia jurisdiccional para la revisioén de todos los fallos de tutela, solicito,
como nuevas pruebas, un peritaje antropologico* y una declaracion del gobernador del Cabildo con
competencia jurisdiccional y decidi6 revocar la decision de primera instancia, por considerar que se
habia violado el debido proceso.’

El caso ejemplifica desacuerdos, en consideracion a los derechos a la distintividad y a lo propio del
pueblo paez, entre el magistrado ponente, ¢l juez de primera instancia, la autoridad tradicional y la
perito antropdloga. Estas diferencias son la base para estudiar un conflicto conocido en la jurisdiccion
especial y examinado en dos tribunales de la jurisdiccion ordinaria, diferencias que develan como se
vive la interculturalidad y en consecuencia el pluralismo juridico formal.® Los alegatos y pruebas que
enfrentan a sociedades distintas muestran ante todo el modo como se relacionan los jueces
interactuantes a partir de sus propias concepciones culturales, lo cual hace ineludible estudiar la
dimensioén plural de lo juridico y exhibir los lugares en que esta dimension se intercepta y se articula
con lo politico, lo ideoldgico y lo cultural, fundamentos que permiten cuestionar la autonomia politica
efectiva del reconocimiento a la diversidad étnica y cultural. La disputa puede resumirse en dos
cuestiones:’ ;como interpretan el magistrado ponente, el juez local, la autoridad tradicional y la perito
la medida de ‘reclusion reservada’ del joven paez?; ;si restringir esa medida lesiona el reconocimiento
constitucional a la diversidad y en consecuencia los valores culturales de la comunidad paez
expresadas por las autoridades propias?

Los paeces

En el departamento del Cauca viven los paeces, el pueblo indigena mas numeroso del pais.® Ellos han
mantenido histéricamente una gran conciencia de grupo distinto y han resistido con el fin de amparar
el derecho étnico a manejar politicamente los que consideran sus asuntos y a transmitir categorias
culturales que se viven socialmente y que, tanto a nivel de creencias como de practicas, les permiten
diferenciarse de otros pueblos indigenas, y de mestizos y afrodescendientes que conviven con ellos
en su territorio. Los paeces se sienten pertenecer a una sociedad cuyos referentes cognitivos generan
en el individuo restricciones para hacer libremente cualquier cosa. Sus practicas culturales,
enmarcadas en creencias sagradas y en la institucionalidad de lo econdémico, son obligatorias y
configuran un sentido de responsabilidad para mantener un orden definido como armonioso y
deseable, lo que convierte a los individuos en sujetos de deberes, para que su sociedad pueda seguir
teniendo el derecho a ser distinta.

La proteccion de la vida y el ser honrado son fundamento de gran orgullo; por eso pesue —el concepto
contrario de honrado— se identifica con el que toma de otros lo que han trabajado, bien sea bajo la
institucion de la minga, en la que rotativamente un grupo apoya con mano de obra a un comunero, o
con el cambio de mano y fuerza de trabajo individual. Ser trabajador y productivo en el cuidado de
animales y en la agricultura implica compartir con huérfanos y viudas y con los que no han sido
exitosos en estas faenas. Por eso, de modo institucionalizado, se ofrecen productos agricolas y las

4 Peritaje realizado por la suscrita, Esther Sanchez Botero. El peritaje fue objeto de 3 ampliaciones.

5 ST 1127-01. Corte Constitucional, Sala de Revision de Tutelas. Magistrado ponente: Jaime Aratjo Renteria.

% En la obra citada, el concepto de ‘pluralismo juridico formal’ es planteado por André Hoekema como categoria base, para
después calificarlo como de tipo igualitario o de tipo unitario.

7 La expresion ‘cuestion’ es usada de la misma manera que en la 1ogica informal, a saber, es la determinacion lingiiistica en
forma de pregunta que se desarrolla para identificar una controversia determinada, que sirve para reconocer, por las partes
en contienda, sus posturas con respecto a la misma y los argumentos que utilizan para defenderla. Garcia, Ricardo, Uso de
razon. Diccionario de falacias, Madrid, Biblioteca Nueva, 2000, pp. 21-39.

8 Sanchez B., Esther, Peritaje antropologico a la Corte Constitucional. Respuestas al magistrado ponente.



primeras crias de los animales como expresion del dar, que permite a su vez recibir en un ciclo que
se repite y que mantiene unas condiciones de igualdad generalizada, la cual se considera como un
valor propio.

Ser paez implica practicar desde bien temprano en la vida ciertas conductas que se vuelven naturales,
como la de ser trabajador. Por ello es previsible que si hoy se es ladron (pesue) del trabajo de otros,
se adivina una identidad que, a futuro, no favorece a la persona ni al colectivo que a través del sujeto
ladron esta siendo transgresor. Ser «manilargo» (ladrén) implica estar catalogado en la clase menos
aceptable de los seres humanos ubicados en yu, a donde pertenece el cerdo (cuchi), que no puede
seguir lo que esta culturalmente acordado, por ejemplo, respetar un terreno sembrado o una barda
para separar espacios delimitados. A un ladrén se le iguala con el cerdo, que no sigue las reglas de
cultura y por ello suele aprovecharse de lo trabajado por otros, a menos que se le encierre. Encerrar
al cerdo hasta que se acostumbre a no dafiar garantiza también que nadie atacard al animal para vengar
el dafio causado por él. El cerdo comparte el subsuelo (yu) con otros elementos que, segin sus
creencias, pudren o hacen dafio a otros, como la sal, los esqueletos de los antepasados malos, la
serpiente o el platano y es un espacio del mundo donde todos estan quietos.’

Los familiares adultos son los portadores de los valores de la etnicidad y la cultura, centradas en el
sistema de parentesco patrilineal y patrilocal, que genera deberes y derechos maés alla de la familia
nuclear: los varones son considerados el vinculo de unién entre grupos patrilocales, funcién que el
joven ladrén no cumple, por lo que se hacen necesarias acciones correctivas debido al individualismo
que ha demostrado, asentado en su propio bienestar y no en el de la comunidad a la que se esta
obligado como miembro.

Entre los paeces, un joven de 15 afios es considerado, pensado y tratado como un sujeto capaz, maduro
para diferenciar lo permitido y lo prohibido; debe ofrecer signos de trabajador y honrado, porque a
esa edad ya se esta ligado a la sociedad mediante la capacidad de ofrecer fuerza de trabajo e
intercambio de servicios. El ‘interés superior del menor’ para el pueblo paez, de conformidad con los
derechos y deberes de los nifios y jovenes, es que pueda llegar a ser un individuo paez, querido y
respetado por todos, como producto del manejo adecuado de las condiciones personales que lo haran
mas cercano al ideal de miembro adulto de esta colectividad.

Cierta dependencia respecto a la sociedad mayoritaria ha generado en los paeces practicas nuevas,
como un ahorro comunitario preventivo en gallinas y huevos, ya que esta sociedad tiene una economia
llamada ‘de centavo’. Estos bienes ahorrados, pensados como de todos, se acopian asumiendo
limitaciones econdmicas; los guardan para si mismos o para otros que lo requieran y representan
liquidez para adquirir, en situaciones especiales, drogas para las enfermedades, sal, petréleo,
transporte, etc. Dentro de su sistema simbolico, las gallinas y los huevos estan ubicados en sek, el
plano superior mas sagrado, que comparten con el calor, la coca, la circularidad, la arafa (simbolo
paez de fertilidad), el chocolate, la oveja, la mochila, entre muchos otros elementos de una taxonomia
que cognitivamente estd conceptuada y precisada de forma amplia.!® El robo de gallinas es entonces
una malversacion del ahorro preventivo, ahorro clasificado como un bien limitado que ha de proteger
la vida de los enfermos y la fertilidad de las parturientas, que deben consumir gallinas, de acuerdo
con la costumbre. Estas gallinas son, pues, una reserva de la que no puede beneficiarse nadie que no

9 Sanchez B., Esther. “Aproximacion al estudio cognoscitivo de la alimentacion”. Curanderismo. Memorias del simposio
de medicina tradicional. Curanderismo y cultura popular en Colombia hoy. Serie Memoria de Eventos Cientificos.
Colciencias, 1989.

10 Sanchez B. Esther (1989). “Sistemas cognitivos de la alimentacion”, Memorias del Simposio de medicina tradicional,
curanderismo y cultura en Colombia. Serie Memorias Cientificas ICFES, Bogota.



lo requiera y menos cuando no se esta contribuyendo a garantizar y fortalecer la existencia de ese
fondo.

Respecto del desarrollo de los individuos, los paeces también son eminentemente preventivos y
anticipados; conciben que en toda persona existe una parte que ya esta moldeada, pero hay otra que
hay que formar porque en cada individuo el pta’nz (poder de transgredir) es mas fuerte que el
acatamiento de las normas.!! El fe’wala (médico tradicional) es el encargado de leer las sefias que
presenta un individuo o también las de la sociedad misma, que puede dar signos de enfermedad,
consecuencia de que un miembro ha transgredido una norma de cultura. Puesto que el pasado es
presente y el futuro esta presente, la lectura del que hoy ha transgredido permite deducir que esta
forjando un mal futuro.'? El que «manda la mano» (cuse-kansa, es decir, el ladron) se iguala e
identifica con el que pasa en el tiempo por si mismo,'? y también con el que actia desligado de los
principios y normas y procede sin seguir los patrones identificados con los deberes sociales, por
ejemplo trabajar (puesto que puede hacerlo)!'* y no dar (como deber para poder recibir y tnica opcion
para contribuir a que todos tengan algo). Estas representaciones de desorden en el presente sefialan
que el futuro les sera —a €l y por defecto a todos— desordenado, contrario ¢ irrespetuoso con lo
establecido por los mayores. Por esa razon se le trata de manera coercitiva, para que se reintegre a las
practicas del trabajo y la reciprocidad, con el fin de ligarse como sujeto con la comunidad,
manifestacion de que el todo social esté bien. '

Los paeces tienen unos minimos y unos maximos comportamientos aceptables, que son los que les
garantizan la supervivencia bioldgica y cultural. Quienes consideran que existir como pueblo tiene
valor son mas intransigentes y se resisten a valores culturales distintos a los propios, por lo que la
presencia de un ladron justifica su exclusion con respecto al ‘nosotros paez’: por eso se le expulsa,
separa o liquida fisicamente pues se le considera fuente de un mal social. Aunque este pueblo ha
realizado transformaciones y adaptaciones socioculturales, lucha por mantener un ideal de identidad
unica; resiste con gran fuerza cambios religiosos y legales, que constituyen las mas importantes
fuentes para la normativizacion de la vida comunitaria. Pese a ello se registran paeces —como la
madre— que no aceptan las practicas y costumbres propias por tener individualmente nuevas
convicciones contrarias a los fundamentos y normas tradicionales para la convivencia, que prohiben
ciertas relaciones con personas, animales, cosas y realidades. La transgresion de esas normas, de
acuerdo con las convicciones paeces, trae graves consecuencias a sus infractores.! Apresar unas
gallinas no esta prohibido, pero atraparlas para venderlas y obtener dinero para si mismo si lo esta.
Visitar al personero o al juez para saludarlo es concebido como una actitud amistosa, pero es indebido
visitarlos para contrariar a la autoridad interna respecto al manejo y salida de un caso.

El derecho propio paez se encuentra inseparablemente ligado a un orden religioso, a la concepcion de
salud y enfermedad, asi como a la armonia y desarmonia del medio. Se encuentra fundido con
apropiaciones e imposiciones provenientes de la sociedad mayoritaria y del proceso interno, para
crear derecho adecuado a las nuevas necesidades.!” Pieza magistral de este proceso es el trascendental

' Gomez, Herinaldy, De la justicia y el poder indigena. Popayéan, Unicauca, 2000.

12 Marco Tulio Mosquera Yule, Gobernador del Cabildo de Belalcazar. Expediente de Tutela, p. 14.

13 Traduccion de Jests Pifacué, indigena paez, actualmente senador de la Republica.

14 Los ancianos, los nifios hasta cierta edad y los discapacitados son los inicos que no trabajan.

15 Sanchez B., Esther. (2001) Ob. cit. Al portador de la ruptura de un orden se le debe sefialar y separar de la comunidad,
para que entre en otro presente que garantice un futuro distinto para todos.

16 Ibid.

17 Caso del cepo y el fuete introducidos en la Colonia por los espafioles.



cambio registrado al eliminar la pena de muerte'® como castigo a los brujos y a los ladrones, que no
solo ha originado otros castigos sino enfatizando la competencia jurisdiccional de las autoridades, lo
cual busca eliminar la justicia por mano propia y el respeto a los minimos juridicos.! Sin embargo,
las autoridades tienen claro que estas modificaciones, formalizadas hace poco tiempo, para ser
realmente eficaces requieren cambios en los indigenas mas tradicionales, que conservan la idea de
que hay que eliminar a los brujos y a los ladrones.

Las autoridades vinculadas directamente con este caso, conocedoras del peligro que entrafia la
tradicion sin restricciones, aplican la ‘reclusion reservada’ para evitar que den muerte al muchacho,
a sabiendas de que el conducto regular es informar a una asamblea de la comunidad para que defina
la sancion para el sujeto particular. Esta modificacion representa un cambio autondémico interno en el
procedimiento para la proteccion de un derecho de mayor jerarquia. Se podria deducir que el
aislamiento al que estd siendo sometido el joven no es una manifestacion nueva en este derecho
propio; mas bien es una medida discrecional de la autoridad, que la aplica en condiciones especiales
y que, por su misma naturaleza, la comunidad desconoce. Este aislamiento solo se utiliza como
medida de proteccion para aquellos que, siendo responsables por transgresiones muy graves, pueden
ser eliminados fisicamente.

El problema

Teniendo en cuenta que el articulo 7.° de la Constitucion reconoce la diversidad cultural; que el
articulo 246 establece la jurisdiccion especial indigena como medio para garantizar el derecho a la
diversidad cultural; que ya esta establecido por la Corte Constitucional que los limites al ejercicio de
tal derecho no pueden ser todas las normas legales ni constitucionales, para no convertir la diversidad
—el derecho a la diferencia— en algo puramente retorico; que se ha establecido que solo se puede
vulnerar el principio de maximizacion de la autonomia en aras de preservar un valor de superior
jerarquia (la vida, la prohibicion de la tortura y la esclavitud, y la legalidad de los procedimientos);
que existe el principio de que a mayor conservacion de los usos y costumbres, mayor autonomia; y
que se ha establecido que hay que ponderar, para cada caso, los principios en colision y la condicion
de legalidad, que en estos casos requieren un minimo de previsibilidad, nos preguntamos: ;tienen las
autoridades indigenas la facultad de retener reservadamente a un miembro de su comunidad??°

Comprender dentro de un contexto multicultural (y por ende de pluralismo juridico) las acciones de
una autoridad indigena, y el grado de coherencia y legalidad desde sus referentes demanda
informacion cultural sobre los aspectos que se manifiestan en el caso. Para ello se requiere un
traductor que ilustre e interprete las actuaciones de los personajes relacionados con el caso y
pertenecientes a esta cultura. Abierto a esta prueba judicial antropologica, el magistrado la toma muy
en cuenta como referente, pero lo hace justamente para estructurar argumentos en contrario,
expresados en forma belicosa y ofensiva en el fallo. Ademas del peritaje antropologico, el magistrado
ordena otras pruebas, como la de que el juez promiscuo de Belalcazar entrevistara a la autoridad
indigena y al muchacho ladron. Este debia establecer si la autoridad indigena podia ceder al encuentro
de la madre y su hijo, y determinar si el muchacho desea ver a su mama. Finalmente, el magistrado
construye argumentos de autoridad con base en reconocidos tedricos del derecho occidental, con el

18 Esta es una creencia muy extendida que atribuye capacidades a ciertos hombres para hacer dafio. Representa una creencia
que es «mundo real» para aquellos que han sido socializados con estas ideas, tanto como el poder que tiene el demonio de
conducir a los humanos al pecado, creencias que hacen parte de un “mundo real” en determinadas sociedades.

19 Sénchez B., Esther. Audioteca para la difusion de minimos juridicos en comunidades indigenas. Proyecto para la
construccion de entendimiento intercultural, Parcomin-Embajada de Holanda, Bogota, 2000.

20 El problema juridico no corresponde al acépite de la sentencia que lleva este subtitulo. El que aqui se presenta es el que
a mi juicio esté en el trasfondo del caso.



objeto de enjuiciar como inferiores los valores culturales del pueblo paez expuestos por la autoridad
indigena, la perito y el juez de primera instancia.

Para empezar, el magistrado rechaza del peritaje la afirmacion de que el derecho del sujeto individual
pueda ser relegado al derecho del sujeto colectivo, que ¢l denomina «intereses en conflicto», lo cual
lo lleva a expresar con mucha ironia:

Entre los paeces campea el principio segun el cual el interés general prevalece sobre el
interés particular, maxime si se considera lo expuesto por el perito: la cultura paez da
reconocimiento a los derechos de los padres sobre sus hijos, pero controla como colectivo,
mediante sus autoridades, las actitudes que manifiestan una fuga del ntcleo de deberes
frente al todo social. No concederle a la madre el derecho de ver a su hijo, como satisfactor
de una necesidad emocional, se ve justificado por el deber de la autoridad de evitar ciertos
desajustes culturales, es decir, la bisqueda del propio bienestar y no el de la comunidad al
que esta obligado todo individuo como miembro de este pueblo.

El magistrado cataloga estas aseveraciones como:

[...] ideas del colectivismo radical u organicista, donde el bien del ente colectivo prevalece
sobre la autonomia individual y es el extremo al que claramente propenden las filosofias
que se identifican con los grupos, negando el valor de las individualidades. Para estas
doctrinas el grupo posee intereses y voluntad propios y especificos, como corresponde a
un ser autonomo. El grupo como tal es una realidad cuasi personal y con algun tipo de vida
propia. Sus decisiones, por tanto, no se legitiman por corresponderse con los intereses o
las voluntades que los individuos perciban como propias, sino por encarnar
verdaderamente el interés y la voluntad conforme al grupo que representan [...] Puede
ocurrir que éstos no acierten a captarlo, debido a algtin tipo de defecto moral o cognitivo
[...] Larelacion que se da entre los miembros del grupo y sus regentes tiende a explicarse
en términos de empatia, mesianismo, tradicion sagrada, cabeza-cuerpo, pastor-rebafio,
¢lite-masa, etc., y que en términos similares, mutatis mutandis, piensan muchos
intelectuales romanticos de hoy cuando reivindican los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

Esta arremetida, que califica y clasifica de «posicion originada en un defecto moral o cognitivo,
propio de intelectuales romanticos», es fragil y tendenciosa y se asienta en el desconocimiento de la
Constitucion, las leyes, los tratados internacionales y los desarrollos jurisprudenciales que vienen
generando una posicion contraria, ademas de su comprobacion empirica. El sujeto colectivo de
derecho es reconocido en la Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, y tiene derecho ala vida 'y a
la integridad, por lo que se le protege de los impactos que a nivel individual los sujetos miembros
puedan generar de modo negativo.

Un segundo aspecto de la discrepancia parte de la personalizacion e identificacion del magistrado con
los sentimientos de dolor que entrafia para la madre y su hijo el no poder ver, frente a la identidad de
la autoridad indigena que mantiene los lineamientos que la norma paez sefala y que, a juicio del
perito, son los que no permiten la barbarie, es decir, actuar en consideracién con lo que los
sentimientos determinan y en detrimento de la norma que protege al todo social. Desconoce el
magistrado la argumentacion del perito para ponderar el impacto de reprimir el derecho a la
distintividad que encierra la reclusion reservada y los negativos efectos que trae, para el sistema
juridico y cultural integral, el supeditar deseos sin salvaguardar los principios. Pero el magistrado,
con argumentos que parten de su propia vision cultural y sentimientos humanos, concluye que si no



es asi —como ¢l cree que debe ser y como de hecho impone que sea— los efectos seran catastroficos
sobre las personas involucradas y sobre la sociedad paez:

Con arreglo a las caracteristicas vistas sobre la cultura paez, el aislamiento del joven debe
redundar tanto en bien suyo como en el de la propia comunidad indigena; entramado que
permite reconocer también como a términos de la literatura citadina, el joven infractor
habra de rehabilitarse y resocializarse en la senda de una reconciliacion del individuo con
el todo social, para lo cual, dentro de dicha cultura el derecho de la madre a ver a su hijo
debe cederle el paso al interés general de la comunidad en tanto prevencion y correccion
de desajustes culturales, resultando patente para la Sala que entre los paeces los valores
culturales estan por encima de los valores afectivos®! [...] Esta necesidad amorosa, que
conmueve a la madre y al hijo, pone en la balanza de la justicia indigena el derecho de ella
a ver su hijo y los valores de cultura superior, vinculados a la honradez y a la integracion
social, parangon que debe desarrollarse a través de una solucion que salvaguarde tanto los
fines correctivos y de armonizacién social del pueblo paez, como los valores afectivos que
nutren el nucleo familiar, toda vez que ello contribuye categéricamente al mantenimiento
de la unidad y cohesion de dicha cultura. Por consiguiente, la Sala estima que una solucion
equitativa para el caso de autos debe conducir a que bajo el respeto y acatamiento que
merece el proceso de armonizacion del joven, él y su mama puedan encontrarse
personalmente [...] La madre tiene derecho a ver a su hijo porque los valores afectivos
contribuyen categoricamente al mantenimiento y cohesion de dicha cultura y una solucion
equitativa es que si puedan verse, bajo las medidas que defina la autoridad. Claro es que
una decision en contrario pondria en entredicho la validez de una medida indigenista que
merced a la rigidez del apartamiento en el tiempo, lejos de contribuir a la cohesion del
nicleo familiar y al reconocimiento de la Autoridad Indigena, provocaria en la actora
inevitables sentimientos de inconformidad contra la forma en que se administra justicia
por parte del Gobernador del Resguardo, asi como desoladores quebrantos de su sentido
de unidad y pertenencia filial.??

Finalmente, una tercera divergencia se presenta con relacion al debido proceso. El magistrado ordena
al juez promiscuo de Paez-Belalcazar realizar un interrogatorio a la autoridad indigena a fin de
establecer: @) si la autoridad indigena es competente para actuar jurisdiccionalmente; b) si la
intervencion de la autoridad indigena es regular, es decir si se ajusta a las convenciones
institucionales; y, ¢) si procede retener reservadamente a un joven paez.

La autoridad indigena aclara:

a) En atencion al principio de unidad, colaboraciéon y coordinacion deseo aclararle que en
situaciones de conflicto con magnitudes que, ademas de afectar la comunidad, tengan
repercusion en otras comunidades, ancestral y actualmente recurrimos periddicamente a la
ayuda mutua entre cabildos a fin de recuperar y sanar las rupturas que han ocasionado el
desequilibrio y el desorden social y de convivencia.

La respuesta es: si es autoridad competente.

b) Con relacion a la legalidad de no presentar el caso a la comunidad para que ella determine el
castigo, el juez constitucional pregunto:

21 ST-1127 de 2001.
22 Ibid.



(Por qué no siguio el procedimiento de poner en consideracion de la comunidad el caso,
toda vez que la sancion no se habia utilizado anteriormente, siendo la primera vez que se
usa y en consecuencia no forma parte de las tradiciones de la comunidad indigena?

Por ser tan grave el caso y dada la obligacion primordial de proteger la vida del joven, la autoridad
indigena tradicional que lo recibi6 en Téalaga por ser un habitante de su localidad, solicité formalmente
apoyo a la autoridad de Belalcazar lo cual manifiesta una costumbre entre autoridades y una estrategia
de proteccion al bandido, ya que ninguna de las dos comunidades podia conocer el caso e intervenir:
en Télaga los comuneros no lo veian y en Belalcazar nadie conocia de la situacion.

La actuacion de una autoridad para acudir a otro cabildo, y la de éste, de acoger la peticion para actuar
en el caso, manifiestan la institucionalidad de una ruta juridica que define el modo particular en que
cada caso se trata bajo el principio expuesto de ayuda mutua entre autoridades, principio normativo
que hace parte de los procedimientos internos. Es claro que estas autoridades conocen a la perfeccion
que el pueblo paez es una unidad de sentido cultural, aunque esté dividida en resguardos y cabildos.
También, que este pueblo tiene como sociedad iguales propositos y administrar justicia dentro de un
sistema complejo que manifiesta apertura y flexibilidad para tomar formas variadas, toda vez que se
trata de proteger ese orden social.

Después de conocer los hechos y para proteger la vida del joven ladrén reincidente, las autoridades
indigenas colaboran, para darle asi salida 6ptima al caso, recreando un modo particular de proceso y
de sancion. Lo que se manifiesta es una adaptacion y una salida a la nueva realidad que involucra hoy
proteger el derecho a la vida de un ladrén. No hubo entonces abuso de autoridad por cuanto se busco
encontrar esa salida entre las dos autoridades indigenas, con la presencia y consentimiento del obispo
y de la madre, en funcion de proteger al muchacho transgresor y por las circunstancias de peligro que
ser ladron conlleva en esta sociedad.

Efectivamente, el procedimiento habitual seglin el cual las autoridades ponen en consideracion de la
comunidad los casos, para escuchar a la comunidad y definir las sanciones, hace parte de la
informacion antropologica que permitié al magistrado leer la préctica de la reclusion reservada como
contraria al deber ser, o debido proceso, pero bajo las categorias occidentales:

Asi, pues, el debido proceso, sin perjuicio de la autonomia reconocida constitucionalmente
a favor de la jurisdiccion indigena, comporta unas restricciones minimas ligadas a la
previsibilidad que debe informar el conjunto normativo y procedimental de dicha
jurisdiccion. Previsibilidad que, al amparo de la racionalidad, la objetividad y la
proporcionalidad no puede desatender los valores de cultura superior que precisamente
aseguran y protegen la subsistencia de la identidad cultural y la cohesion del grupo humano
que invariablemente se forma a partir de los individuos como seres sociales que son.?

El magistrado supone la existencia en todas las sociedades de un sistema de derecho que tiene, a la
manera del positivo estatal, normas y procedimientos definidos que ofrecen linealmente y de manera
silogistica las mismas respuestas para todos los casos especificos. El hecho de que se tratara de un
procedimiento desconocido, o no usual para muchos (como efectivamente la perito comprobd en
terreno y por lo tanto establecio para el caso) no justifica los argumentos expuestos para descalificar.
La validez o no del procedimiento no puede sustentarse con la idea de una figura clonada del derecho,
que se repite y aplica de modo idéntico y universal; tampoco por la distancia entre la formalidad de
la norma y la realizacion practica de la misma. Se trata de un procedimiento que debe ser secreto y
que por ello mismo las comunidades no conocen. Lo importante es estar al tanto de si éste infringe

23 Dos veces en la sentencia menciona el concepto de cultura superior.



otros principios o si, por el contrario, potencializa aquellos mas apreciados en esta sociedad, como
son disponer de buenos paeces en las comunidades, no importa si en su pasado cometieron un delito,
particularmente tratandose de jovenes en formacion.

Se presenta un cambio historico mediante este caso, porque responde a la nueva condicidon de nacion,
en la que la interculturalidad manifiesta cambios en las diferentes sociedades, que, de modo
enmarafiado, conviven insertas en interrelaciones que acarrean situaciones no previstas. Acatar el
derecho a la vida como minimo juridico, en contraposicion a la eliminacion fisica de un ladron
prevista como sancion tradicional, es la base que permite a las dos autoridades indigenas con
competencia jurisdiccional esta salida que, por ser secreta, algunos pueden juzgar como indebida. La
entrevista con un senador paez ratificd que: “Es muy raro este caso, porque si es muy grave la falta,
la comunidad debe ser citada y ella determinar la sancion”. La diferencia establecida frente a “casos
graves” es que las autoridades indigenas, el obispo y la madre sabian que personas de la comunidad
deseaban matarlo y esto no lo podian ni querian permitir las autoridades, por lo que, para prevenir su
asesinato, lo guardan en secreto. Si bien este tratamiento se usa pocas veces, si esta previsto. El mismo
senador expreso: «Solo he oido que es para casos gravisimos».>*

Obsérvese como el caso se manifiesta contrario a una regla jurisprudencial segun la cual, a mayor
conservacion de usos y costumbres, mayor autonomia.? De haber dejado las autoridades eliminar al
joven ladron se estarian preservando las normas y los procedimientos, el uso y la costumbre propia,
y con éstas fortaleciendo la autonomia; pero asumir el derecho a la vida de un ladrén como
manifestacion de un cambio cultural introducido por imposicion histérica es una adaptacion creativa
y constitucional de los nuevos referentes cognitivos compartidos por el pueblo, en el contexto de la
interculturalidad que, para el magistrado, deberian ser mas que admirables y respetables porque
coinciden con los principios que €l porta y defiende. Si se hace control de constitucionalidad y se
ponen en la balanza el derecho a la vida y la justificacion para realizar cambios en el procedimiento
habitual, contundentemente se eliminaria cualquier duda.

¢) A la pregunta de ;verse madre e hijo atenta contra la cultura?, el gobernador manifiesta:

Ya no atenta. En el punto en el que esta el joven ya no implica peligro [...] El proceso que
se le ha seguido al menor ha llegado al punto de una primera audiencia publica. Por lo
tanto, aunque los riesgos de su seguridad siguen, la situacion de peligro ha disminuido.
Por lo tanto, esta autoridad que represento no ve ninglin inconveniente en proporcionar las
entrevistas con sus familiares en el sitio en donde se encuentra retenido.

Aunque hay una concesion al poder supremo de la Corte, de forma responsable y con conocimiento
profundo de su sociedad, la autoridad indigena admite que a pesar de que los riesgos continuan para
el muchacho, acepta también que han disminuido. Presentar al muchacho a la comunidad o a la madre
antes del procedimiento de reclusion reservada hubiera sido exponerlo, en ese momento, a la muerte.
Presentarlo ante la comunidad después de que la autoridad puede demostrar que se registran cambios
es garantizar la vida que hoy es su deber proteger. La forma como la autoridad indigena responde al
juez siempre conserva su dignidad, aunque se puede notar que ha incorporado el mensaje amenazante
del magistrado; exalta la autoridad que representa y no ve indecoroso autorizar las entrevistas con sus
familiares, enfatizando, eso si, acerca del sitio; cambia el énfasis de otras argumentaciones que
sostuvo tanto frente al personero como al juez porque, por un lado, cede en su posicion, con base en
el conocimiento integral que la autoridad indigena tiene para leer en el muchacho ciertas seriales que

24 Senador Jesus Pifiacué. Entrevista personal.
25 ST-254 de 1994.



le permiten comprobar la existencia de un cambio registrado durante el tiempo que estuvo bajo su
cuidado.

La autoridad indigena es, ante todo, un The-wala, un guia, un sanador, un médico tradicional, que
fundamenta sus trabajos y consejos en determinados criterios tras observar e interpretar el
empalidecimiento, la falta de fuerza, la infertilidad, la gordura y, por supuesto, la persona
transgresora, porque representa una violacion a ese orden que define unas formas especificas de
relacion.?® También queda claro que la autoridad cambid bajo presion y deja constancia expresa de
que «aunque los riesgos de seguridad siguen, la situacion de peligro ha disminuido».

La necesidad de parte del magistrado de demostrar que la autoridad indigena al fin coincide con él
sera sustento incuestionable para el fallo. Desde luego se trata de una maniobra argumentativa que se
denomina de «empatia aparente» ya que la respuesta positiva de la autoridad para que se vean madre
e hijo le permite exaltar su propio razonamiento:*’

«Pues bien, obsérvese como el Gobernador del Resguardo de Belalcazar dijo no tener reparo alguno
frente al reencuentro que madre e hijo pretenden».

El magistrado desconoce a la antropdloga perito, con la cual manifiesta discordia, proporcional al
énfasis de ésta en mostrar la diferencia cultural en procura de hacer respetar la autonomia de la
autoridad y, con ésta, la del pueblo paez:

(Cabria entonces alguna duda razonable en relacion con la viabilidad cultural del
pedimento de la actora? Claro que no. Maxime si se considera que la expresada
aquiescencia surge directamente de la autorizada voz del Gobernador. Por donde, ;a guisa
de qué se habria de poner en entredicho la posibilidad humanistica del anhelado
reencuentro??®

Este argumento lo utiliza para descalificar a la antropologa:*

No obstante la raigambre cultural que entrafia la declaracion del Gobernador del
Resguardo de Belalcazar, la Sala observa que en autos obra a contrapelo el
pronunciamiento final de la antrop6loga [...] Hay un contrasentido®® cultural que acusa el
concepto de la antropdloga y que no deja el menor resquicio de duda, pues a decir verdad,
su disertacion no podria desvirtuar en modo alguno la concluyente actitud del Gobernador
del Resguardo de Belalcazar,®! esto es, su ejercicio cultural como mentalidad flexible y
cercana [...] Siendo concluyente también la prueba que obra en autos en el sentido de que
el joven quiere ver a su madre, al igual que la declaracion aquiescente del Gobernador del
Resguardo Indigena de Belalcazar, todo lo cual concuerda con el principio de unicidad
familiar que los paeces cultivan en aras de la integracion social. Por lo tanto, en justicia no
seria dable soslayar el anhelo que anima a madre e hijo en cuanto a la posibilidad de

26 Sanchez B., Esther. (1984). «Reflexiones en torno a la presencia de los evangélicos entre los paecesy», Inédito.

27 Gunnarsson, Brito-Louise. «Anélisis aplicado del discurso». En: Van Dijk, Teum. (2000). Ob. cit., p. 433.

28 Notese que se afirma: «la posibilidad humanistica del anhelado reencuentro» y no el derecho a este encuentro. Para el
magistrado es importante que sea la autoridad indigena quien ofrezca la salida, porque es la que ¢l desea que se dé.

29 ST-1127 de 2001.

30 Ver sindnimos de ‘contrasentido’ no incluidos en el texto: error, confusién, sinrazon.

31 Frente a esta posicion, también nos distanciamos del magistrado, pues el gobernador, intervenido por la Corte a través del
juez local, modifica su posicion, la cual, como punto de partida, no fue «flexible y cercana a los valores afectivos que
informan la condicién humana, y que sin perjuicio de la colectividad le da paso al legitimo querer individual». Se nota
claramente que, para el magistrado, los valores politico-culturales no pueden desdibujar los valores afectivos de los
individuos de su comunidad.



reencontrarse, y de ser dable, permanecer juntos. Evidente es entonces que la
comunicacién a que tienen derecho segun sus criterios la demandante y su hijo es material
y espiritual, por lo que resulta obvio que, a mas de las respectivas entrevistas personales,
a ella se la debe mantener informada tanto sobre el lugar y condiciones de existencia de su
hijo, como sobre el estado actual del proceso que se le sigue.*?

. Control de constitucionalidad?

Lejos de un control de constitucionalidad sobre el proceso llevado a cabo por la autoridad, la decision
del magistrado desconoce la diversidad en sus limites y alcances. Una practica que busca ser
garantista del derecho a la vida de un joven indigena resulta desvirtuada para privilegiar, en cambio,
la relacion «fundamental» madre-hijo, medida que desconoce totalmente la cosmovision del pueblo
paez, su derecho y jurisdiccion, y la herramienta para lograr una interpretacion intercultural, es decir,
las bases de un espacio entre sociedades distintas con heterogéneas concepciones de cultura explicitas
en el mundo afectivo, y las concepciones de derecho, ya que el magistrado no abandona sus habitus
juridicos, pues no se adentra en otra cultura juridica para construir conjuntamente un escenario de
entendimiento intercultural. EI magistrado no acepta la prueba judicial antropoldgica que plantea que
si existen concepciones diferentes de mundo, en las cuales el sujeto individual no es el centro de la
sociedad. Como lo afirma Arnaud, el derecho moderno liberal, fundado sobre la abstraccion, el
subjetivismo, el universalismo, la unidad de la razén, la axiomatizacion y la seguridad juridica, entra
en crisis en la practica juridica contemporanea y obliga a la aparicion de culturas y contraculturas
juridicas (como la jurisdiccidon especial indigena), que se desarrollan en el escenario del
descentramiento del sujeto, el relativismo cultural, la pluralidad de las racionalidades, las logicas
fragmentadas, la complejidad y el riesgo.*

Contrarian al magistrado las peculiaridades de método que la antropologia le ofrece, porque ésta tiene
en cuenta el contexto en que se aplicara la decision y por ello explica lo que hace la gente y por qué
lo hace, respecto al robo de gallinas, a los significados propios de la mayoria de edad, a los deberes
de un joven hombre, a los derechos colectivos, a la familia, que constituyen categorias cognitivas
muy especificas que sirven para generar argumentos coherentes con el contexto lingiiistico y
sociocultural propio de la comunidad paez. El magistrado rechaza también el argumento que
demuestra que un sujeto colectivo que establece a sus miembros como sujetos de deberes, con una
capacidad de eleccion racional limitada, no constituye por ello una sociedad inferior y mucho menos
esclavizante, como afirma este miembro de la Corte. La teoria del individualismo liberal supone un
modelo interpretativo hipotético universal que no se adecua al contexto de produccion en el que se
aplicara la decision. Esta metodologia ha sido criticada por la Corte Constitucional colombiana en
dos sentencias: la C-511 de 2001 y la C-995, también de 2001, asi como en el salvamento de voto de
la sentencia C-1294 de 2001 en los que se adapta la teoria del «derecho vivo» que supone que un
operador juridico no deberia tomar decisiones sin estudiar el contexto discursivo en el que se le va a
aplicar, porque de lo contrario se olvidaran las particularidades propias que adopta el derecho en
manos de sus usuarios. Lo paraddjico para el caso es que tres actores externos expresan y dan
elementos para entender esa otra sociedad, los cuales deberian configurar un nuevo referente en la
mentalidad del magistrado, que, por desdicha, no logra esa posicion.

La conclusion esbozada en la sentencia desconoce las tesis de caracter topico-retorico. La lectura
topico-retorica, paraddjicamente, parte de una concepcion del derecho plural y abierto que, a pesar de
ser contrapuesto, no deja de ser al mismo tiempo dialégico y horizontal. Unas de las caracteristicas
mas sobresalientes del discurso juridico de Pasargada —dice de Sousa Santos— reside en que las

32 ST-1127 de 2001.
33 Arnaud, André-Jean. (2000). «De la globalizacion al posmodernismo en derechoy». En: Entre modernidad y globalizacion:
siete lecciones de historia y filosofia del derecho y del Estado. Bogota: Universidad Externado de Colombia.



decisiones no resultan de la aplicacion univoca de normas y leyes generales a casos concretos. Son
antes el producto de la aplicacion gradual, provisoria y siempre reversible de topoi,>* cuya carga
normativa extremadamente vaga se va especificando en la medida en que se implica, por la via
argumentativa, con la facticidad concreta de la situacion en analisis. Un discurso juridico dominado
por el uso de los fopoi es necesariamente un discurso abierto y permeable a las influencias de los
discursos afines. Asi, el discurso juridico esta investido de una tonalidad ético-social que impide, en
todo momento, la autonomizacion o insularizacion de su dimension juridica. En otras palabras, la
estructura topico-retorica del discurso se transforma en un antidoto eficaz del legalismo.?’

Segun Rodolfo Stavenhagen,* mientras el derecho occidental busca castigar al culpable, el derecho
indigena busca la reconciliacion para llegar a compromisos entre las partes, con el objeto de conservar
la armonia interna del grupo. Asi, en lo juridico occidental se distingue claramente ‘lo juridico’ de lo
que no lo es; en el derecho indigena, ‘lo juridico’ esta imbricado en el resto de la estructura social y
cultural.

Queda en evidencia como se pasa por alto el derecho a la diferencia por doble partida: en primer
término, imponiendo el derecho positivo, que configura como fuente del derecho tan solo al Estado y
desconoce otros sistemas de derecho, otros principios y otros procedimientos; y, en segundo lugar,
por los prejuicios y el etnocentrismo que caracterizan las relaciones interétnicas de los grupos
mayoritarios de poder frente a los minoritarios. Es un hecho que el magistrado tiene mas poder y que
utiliza su «diferencia» —en lengua y en el uso del derecho estatal— como una justificacion para
decidir sobre las disposiciones tomadas en el marco del derecho propio. De esta forma, olvida y
subordina las categorias culturales paeces, para fallar una providencia dominante que termina por
relegar a las autoridades indigenas.’’ Al mismo tiempo, el magistrado pone en evidencia, por la
manera como habla y como se refiere al ‘nosotros’ o al ‘ellos’, que, en efecto, el discurso es una de
las principales vias por las que los prejuicios étnicos se reproducen en la sociedad.

El impacto sobre el pueblo paez al sacar el caso a otra jurisdiccion

La madre proporciona a la sociedad mayoritaria una oportunidad para el rechazo y cuestionamiento
al sistema étnico tradicional, al poner en duda la autoridad de los argumentos que de manera
tradicional le fueron presentados. Su cuestionamiento sirve de dispositivo desintegrador de la
comunidad al ahondar diferencias entre quienes luchan bajo formas tradicionales por reivindicar su
derecho propio, y aquellos que se apoyan en el sistema externo legal (como la jurisdiccion ordinaria
o la guerrilla —esta Gltima también hace justicia, pero ilegal—). La madre busca logros individuales,

34 De Sousa Santos prefiere usar la expresion griega en vez de sus posibles equivalentes, tales como «topico», «lugar
comuny, «punto de vista», que poseen una compleja evolucion semantica. En su forma original, sostiene de Sousa, los topoi
se caracterizan por su fuerza persuasiva y no por su contenido de verdad. Ellos remiten a opiniones o percepciones
comunmente aceptadas, a lo que ya es conocido. En el dominio de la retdrica juridica, recuerda, la vocacion problematica
de los topoi es notoria. Tanto T. Viehweg como Esser sostienen que muchos de los principios generales del derecho que la
dogmatica contemporanea consagra fueron en la jurisprudencia romana clasica simples topoi de la retorica forense: Nemo
plus iuris..., Nemini casum sed culpam imputari, etc. Tammelo piensa otro tanto del principio de legalidad o ‘rule of law’
(La theorie de I’argumentation, Lovaina, 1963, pp. 335 y ss).

35 Cft.: De Sousa Santos, B., O discurso e o poder. Ensaio sobre a sociologia da retérica juridica, Sergio Fabris, Porto
Alegre, 1988, pp. 7y ss., en Carcova, Carlos Maria. Ob. cit., 1998, p. 95.

36 Stavenhagen, Rodolfo e Iturralde, D. Entre la ley y la costumbre: el derecho consuetudinario en América Latina, México:
IIDH, 111, 1990.

37 Comparativamente, esta sentencia de tutela y todo lo que ella implica no reflejan la vision dominante de la historia de la
Corte Constitucional, que, como se vera en el transcurso de este trabajo, ha optado por una politica de valoracion y
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural. La sentencia expresa, usando términos clasificatorios del pluralismo
juridico, lo que André Hoekema (2000) define como pluralismo juridico de tipo unitario.



que, dentro de su sistema, no encuentran eco y se presentan como afines a los valores de la cultura
mayoritaria. Por eso ella acude a la Personeria y a la jurisdiccion ordinaria, todo lo cual constituye
una expresion real del desligarse del todo social y del modo como se cruzan en personas concretas
los valores de otras sociedades, que no fortalecen la etnicidad y la cultura del pueblo involucrado.
Este panorama no implica, por supuesto, que el derecho propio no permita disensos e incluso cambios;
de hecho, ha sufrido efectivamente transformaciones y es dindmico. Sin embargo las disidencias de
cualquier tipo reflejan tensiones que se enmarcan en pujas de poder puesto que los opositores del
pensamiento, que se enfrentan a lo establecido como propio, pueden contribuir a una modificacion en
el balance de poder entre los grupos; o contrariamente, oponerse directamente a lo propio utilizando
para ello, entre otras posibilidades, la estrategia de poner en manos externas la decision de los
conflictos, con lo cual favorece, en muchos casos, el cambio y el debilitamiento del sistema.

La demandante encuentra sintonia en el magistrado, quien, en primer lugar, no realiza una
ponderacion juridica del impacto de la solicitud de la madre sobre el derecho propio que éI ha de
proteger y que hace parte vital del derecho a la distintividad, sin la cual se atenta, nada menos, que
contra el derecho a la vida. Por el contrario, el magistrado la exalta como un buen miembro de su
comunidad y la presenta en armonia con los valores que ¢l cree son universales y que no se ha tomado
el trabajo de examinar si precisamente alli, entre los paeces, existen.

Lo que la actora pretende reivindicar primeramente no es el desacato a la Autoridad
Indigena, sino su derecho a encontrarse con su hijo, a compartir con ¢l algunos espacios,
a que se rompa la incomunicacion en que los tienen sumidos en virtud de una medida que
ella no acaba de entender [...].

Nos preguntamos: /como puede el magistrado concluir que lo que ella reclama no es el desacato a la
autoridad, cuando ella les impone —a sus propias autoridades— otras autoridades para que las
cuestionen? También manifiesta desconocimiento el magistrado cuando expresa que ella exige y
pretende lograr «su derecho a encontrarse con su hijo» cuando en esa sociedad concreta ese «su
derecho» no esta codificado, no existe. El derecho paez es utilizado ante todo como mecanismo de
regulacion de la vida social y en ocasiones de resolucion de conflictos, mas que como mecanismo de
demanda y exigencia de derechos individuales. Tampoco descubre el magistrado que «la
incomunicacion a que los tiene sumidos» no es resultado de un proceso que haya surgido de la
autoridad, sino del joven y la madre, que empezaron a desprenderse (desligarse de los patrones de la
comunidad) de los codigos de dialogo cultural que les permiten intercomunicarse entre ellos y con el
resto de su sociedad.

El magistrado enfatizo:

Ese derecho, a la Iuz del debido proceso, merece la mayor proteccion, bajo el entendido
de que las funciones jurisdiccionales propias de las Autoridades Indigenas deben operar
en armonia con la Constitucion y la ley, esto es, respetando el debido proceso, que aun
bajo el imperio de la tradicion demanda la salvaguarda de la integridad del nucleo familiar,
de cuya célula de los grupos humanos.

Este texto se aparta completamente de las lineas jurisprudenciales que muestran que no puede
considerarse debido proceso entre los paeces exactamente lo mismo que es debido proceso para el
derecho positivo:

Debe advertirse también que la demandante es una persona perteneciente al grupo indigena
paez, quien por conocer los principios y costumbres de convivencia del grupo expresa su



sentimiento como valor de cercania para con su hijo, afecto que se aviene nitidamente a
los valores colectivos que alientan el proceso de armonizacion.

Esta reflexion parte de un supuesto, porque, como lo manifiesta la autoridad tradicional, la situacion
es totalmente opuesta: la actitud sentimental de la madre se presenta en contravia de los valores
colectivos que alientan el proceso de armonizacion. El magistrado no aceptd el concepto de
armonizacion que tienen los paeces, que no prioriza la avenencia entre personas sino la posibilidad
de recomponer un desequilibrio.

Si se controla el contexto también se controla parte de las estructuras del discurso. De esta manera, el
magistrado interviene en la definicion de la naturaleza de la situacion para imponer su vision. El
define quiénes pueden verse, a quiénes pueden y/o deben hablar, y bajo qué rol. De este modo, con
su poder, esta delimitando los objetivos y las metas generales de este suceso, poniendo en manos de
la autoridad indigena la obligatoriedad de realizarlo; ademas, fija también el tiempo y el espacio
dentro de su orden sociocultural, que es distinto al de la autoridad indigena. Con este ejercicio del
poder persuasivo,®® esta limitando las opciones de principio y de accion de los otros, que no pueden
obrar como desearian por su propia voluntad. Este simple analisis muestra una forma basica del
vinculo poder-discurso, en la que el ejercicio de este tipo de poder necesita ciertos elementos:
discurso, accion y cognicion o intencion, propdsito y motivacion. El control realizado es sutil: no
explicita lo que realmente quiere, pero su efecto es que producird nuevas intenciones de individuos
de la comunidad y conducird a sucesos como si no hubiese ninguna coaccion y éstos fueran
consistentes con los propios deseos e intereses de esos individuos.

El magistrado logra que todos los implicados tengan las creencias ajustadas a sus necesidades, para
asi controlar indirectamente sus acciones, de modo que ellas respondan a los mejores intereses de la
justicia hegemonica. Este tipo de poder hace que las personas actiien como si ello fuera natural y
normal, 0 como si existiese consenso. Da cuenta de que no son necesarias las 6rdenes o las solicitudes,
ni siquiera las sugerencias; no utiliza mensajes claros y directos, porque la forma escogida es sutil y
emocional.

La pregunta pertinente, después de todos estos analisis, es: ;como hizo el magistrado ponente para
lograr que la autoridad indigena modificara su posicion inicial? La respuesta es: mediante un
interrogatorio debidamente preparado para cuestionar el principio del otro, en funcion de lograr el
objetivo deseado; implicitamente el magistrado comunica que no existe alternativa distinta que
cambiar de posicion: si usted no hace esto, entonces nosotros podemos actuar contra usted, y cambiar
su posicion ahora es mejor que tener que acatar luego nuestra orden. Es asi como obtener ese logro,
por parte del magistrado, limita las opciones de accion de la autoridad, y, de ese modo, la autonomia
de un pueblo y el ejercicio de su derecho propio. Por otra parte, en general, solo se ejerce un poder
sobre otros si se parte de la conviccion de que los otros no actuaran —como deseariamos— por su
propia voluntad. En el expediente es posible descubrir la personalidad fuerte y determinada del
gobernador que se expreso al juez de Paez-Belalcazar diciendo:

Me opongo totalmente a lo solicitado por la accionante porque, como lo expliqué [...] la
situacion obedece a una solicitud propia de la evaluacion que él mismo [el ladron] hizo del
caso que afronta, la cual le implicaba riesgo para su vida, hecho que no sélo nos da la razén,
sino que nos coloca en la situacion de mostrar que el derecho indigena se basa primero en la
defensa de la vida.

38 Van Dijk, Teum A., Ob. cit., p. 42.



El magistrado sabe que, si a través del discurso puede lograr que las personas tengan las creencias
apropiadas y ajustadas, entonces controla indirectamente sus acciones de modo que respondan a los
mejores intereses, es decir, se los habra manipulado exitosamente mediante el texto escrito o el habla.
En este caso habra hegemonia de poder social y cultural.

Los actores como usuarios de los diferentes juegos de lenguaje dentro de contextos
culturales diferenciados

Si entendemos un juego del lenguaje como «un sistema abierto de palabras y expresiones lingiiisticas
integradas con las acciones a las cuales se encuentran ligadas como sistema, éste esta constituido por
un conjunto de actividades sujetas a reglas»,* entonces cada uno de los intervinientes en el caso
pertenece a una sociedad con juegos de lenguaje distintos. Es mas, los actores con competencia
jurisdiccional estan inmersos en diferentes juegos de lenguaje del campo juridico, que adoptan las
formas de paradigmas cientificos y de concepciones de derecho.

El poder que se manifiesta por parte de la Corte Constitucional frente al caso, y por ende a la sociedad
paez, es el poder social mayoritario, definido por una relacion especifica para ejercer control sobre
los grupos e instituciones que sean étnica y culturalmente diferenciados de la sociedad mayoritaria.
Un grupo tiene poder sobre otro solo si puede aplicar un tipo de control a las acciones de los miembros
del otro grupo, para que éste actiie como lo desea el grupo externo que pertenece a una sociedad
distinta. El respeto y acatamiento a las decisiones de otros, que pueden ser contrarias a las que se
tomarian desde el poder mayoritario, se encuentran registrados a pesar de la capacidad de control, y
esa diferencia se define entonces como valorable y con la funcién de buscar equiparar el poder global.
El magistrado, contrariamente, planed y realiz6 acciones conducentes a que las autoridades paeces
actuaran de modo diferente a lo previsto y realizado por ellas, porque no encontr6é valorables los
procedimientos distintos aplicados para enfrentar el caso. La intervencion incidio en el cambio de las
intenciones, propdsitos y acciones de las autoridades tradicionales y de otros miembros del grupo que
inicialmente estuvieron presentes, ya que se viro en otra direccion y se logro alterar las caracteristicas
del discurso inicial paez, generado en un contexto especifico. Esta es entonces una imposicion
fundada en la desigualdad y en el dominio. En ella se enfatiz6 que las manifestaciones paeces distintas
son inferiores, porque no corresponden a la «cultura superior», y que, ademas, por ser inaceptables,
los paeces deben asumir otra mirada sobre los hechos y otro procedimiento juridico que si sean
considerados como adecuados.

Contrapoderes y resistencias en el discurso

Aunque el peritaje antropoldgico establecio, por un lado, las lineas de pensamiento determinadas por
los paeces, que orientan o no la realizacion de acciones previstas en el marco de su cultura, y los
procedimientos para sancionar las acciones antijuridicas, este marco tampoco resultd valioso para el
magistrado, que no dio importancia a la «racionalidad, la objetividad y la proporcionalidad de la
cultura paez», que se sustenta en otros supuestos y/o principios. La sentencia desecha esos referentes,
lo cual es contrario al ordenamiento constitucional colombiano, que establece el pluralismo juridico
legal y la inexistencia de una «cultura superior». Cuando el magistrado expresa que «no seria dable
soslayar el anhelo que anima a madre e hijo en cuanto a la posibilidad de reencontrarse, y de ser dable,
permanecer juntos», posibilidad nitida tan solo dentro de la justicia mayoritaria pero no de la justicia
paez, nos preguntamos: ;/por qué razones no puede la autoridad indigena desatender los valores de la
«cultura superior» en un Estado que reconoce la diversidad? Es sorprendente, después de las palabras
de apertura y aprobacion a la autoridad, que a renglon seguido se introduzcan contenidos de grueso
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calibre, tales como los de «cultura superior». Asi, sale a flote la idea muy interiorizada de desigualdad
que tiene el magistrado en relacion con las dos sociedades, y por ende respecto a las autoridades
indigenas en su calidad de jueces; también se evidencia la manera como el magistrado habla de su
sociedad y de la de los paeces, haciendo énfasis, mediante el discurso, en los prejuicios étnicos que
se mantienen y que, de este modo, se contintan reproduciendo en la sociedad.*

El debate argumentativo entre lo expuesto por la perito antropologa y el magistrado manifiesta como
el peritaje si logro inscribirse en relaciones de puja y de poder a partir de conocimientos en disputa,
de discernimientos enfrentados, producto de visiones diferenciadas, que buscaron irradiar sobre el
caso criterios distintos. El peritaje convertido en debate mostro los campos determinantes de la cultura
paez para advertir la situacion del joven ladron y también para comprender las medidas asumidas por
la autoridad indigena tradicional en uso de sus facultades jurisdiccionales. El peritaje es una
herramienta préctica para un proyecto intercultural, que, segiin autores como Catherine Walsh, marca
una diferencia clara frente al multiculturalismo, que encuentra sus origenes en la cultura occidental y
posee en muchos casos una funcion de tipo descriptivo. Este multiculturalismo se refiere a la
multiplicidad de culturas que existen en una sociedad, sin que necesariamente se establezca una
relacion entre ellas. Los fundamentos conceptuales del multiculturalismo se encuentran en las bases
del Estado liberal, la nocién de derecho individual y la supuesta igualdad. En este contexto, la
tolerancia para con el otro es considerada como central, y como un valor y aptitud suficientes para
asegurar que la sociedad funcione, lo que, segiin Walsh, oculta las desigualdades sociales, y deja
intactas las instituciones y estructuras sociales que privilegian la cultura hegemonica. Esta concepcion
olvida la dimension relacional y establece la diferencia como separacion. La interculturalidad, por el
contrario, busca centrarse en relaciones culturales complejas, con presencia de negociaciones e
intercambios culturales de via multiple; por ello trata de desarrollar interacciones equitativas entre
pueblos, personas, conocimientos y practicas culturalmente diferentes. Se parte, en la
interculturalidad, de una interaccion que afronte el conflicto inherente a las asimetrias sociales,
economicas, politicas y de poder. No se trata simplemente de reconocer, descubrir o tolerar al otro o
la diferencia; tampoco de esencializar identidades o entenderlas como adscripciones étnicas
inamovibles; mas bien, de impulsar activamente procesos de intercambio que permitan construir
espacios de encuentro entre seres y saberes, sentidos y practicas distintas.*!

Al poder manifiesto de la Corte dentro del caso, se asoma el contrapoder de la perito antropologa, que
sabe de la persistencia de un bagaje historico que registra frecuentes violaciones a las culturas
diferentes, fundado sobre las bases racistas y etnocéntricas de un tipo de discurso ptblico que presenta
versiones negativas de los indigenas, las cuales han logrado influir en las mentes de los nacionales.
El contrapoder se basa en cambio en el conocimiento general del marco de derechos constitucionales
y legales, como también del desarrollo de la jurisprudencia aplicable al caso, pero ante todo en el
conocimiento particular de la cultura paez y especificamente de las manifestaciones del derecho
propio.

La dificultad profesional del perito no es solamente contraponer un conocimiento del que debe
ocuparse en la investigacion de una realidad cultural, lo cual se refleja en el peritaje y que es retomado
en la sentencia, sino que éticamente busca deslegitimar el ejercicio espurio del poder de dominacion,
de modo que éste no se ejerza en detrimento de los intereses de quienes han ostentado menos poder,
los cuales, bajo el Estado social de derecho, tienen la oportunidad de equilibrarse. Estos intereses
simbolicos debaten el reconocimiento de la autonomia de un pueblo distinto, cuyo sistema de derecho

40 Van Dijk, Teum A., Stella Ting-Toomey, Geneva Smitherman y Denise Troutman. «Discurso, filiacion étnica, cultura y
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propio, también distinto, ha de contribuir a configurar el pluralismo juridico legal de tipo
igualitario.*?

En este sentido, el magistrado intenta encontrar, en el derecho propio paez, practicas de justicia
constituidas a partir de su concepcion del derecho occidental aplicado en Colombia. El magistrado
busca caracterizar la justicia paez como un sistema normativo que permanece inmutable, a pesar de
la transformacion de las practicas de justicia y cultura que se dan con el paso del tiempo. Este tipo de
posiciones espera encontrar y recopilar un conjunto de normas que se refieren a las atribuciones de
las autoridades tradicionales respecto a relaciones como el matrimonio, la familia, la herencia, la
descendencia, la organizacion de la justicia, y al establecimiento de procedimientos, delitos y
sanciones, entre otras. Esta postura tiene la intencion de afianzar esas otras justicias como conjuntos
normativos dados y claramente establecidos, que ojala reciban forma escrita, con lo cual pierden el
caracter oral que las dota de flexibilidad y dinamismo. Este paradigma pone todo su énfasis en las
estructuras e instituciones sociales, y olvida los procesos sociales y culturales; particulariza en el
analisis de estructuras sociales como «la familia» definida en los términos de la sociedad occidental,
pero deja de lado los procesos sociales y culturales de ésta como institucion paez diferenciada. La
argumentacion de esta concepcion de derecho obedece inicamente al desarrollo de una teoria legal
que toma su caracter como derivacion del paradigma normativo/formalista, el cual relaciona la
existencia de formas validas de derecho en una sociedad con las representaciones de control social
ejercidas a través de procedimientos institucionales preestablecidos. Por lo tanto, la conclusion a la
que llega el «juez-perito» no es fruto de una construccion interdisciplinaria, sinérgica y
complementaria desde los distintos saberes, sino, por el contrario, desconocedora de la tarea de la
antropologa juridica, que, como etnografa especializada, registra dentro la sociedad estudiada los
conceptos propios de su sistema legal, a partir de los cuales es posible interactuar con la gente de
dicha sociedad.

Relaciones entre los diferentes subcampos juridicos

Frente al escenario de la pluralidad juridica, una teoria del poder vinculada con una teoria de la
jerarquia de los niveles juridicos permite hacer visible la hegemonia. Por esta razon se puede observar
como, a partir del analisis del caso proveniente de la jurisdiccion especial indigena conocido por la
Corte Constitucional, es posible comprender esa jerarquizacion, partiendo de las dinamicas de las
précticas juridicas que aparecen cuando un caso sube de un nivel al otro dentro de un mismo
subcampo juridico (primera y segunda instancia) o cuando pasa de una jurisdiccion a la otra
(jurisdiccion especial indigena a la jurisdiccidn constitucional). El subcampo del control
constitucional como expresion garante de los valores politicos, juridicos y culturales consagrados en
la Constitucion aparece, dentro del marco del pluralismo juridico, como expresion de una «tecnologia
de poder» cuyas muestras son, por ejemplo, el cuestionario aplicado a la autoridad tradicional y la
utilizacion del peritaje antropoldgico. Se trata de la dominacion de una cosmovision hegemonica
sobre otra a través de un ejercicio «disciplinario». El otro subcampo es el de la etnicidad paez, de su
derecho, en el que los asuntos de cuidado se arreglan internamente, y de acuerdo con los usos y
costumbres socioculturales propios, para posibilitar la construccion de unos derechos transculturales.
El «multiculturalismo velado», que encierra una practica juridica etnocéntrica y monocultural, es el
que se aplica, en detrimento del derecho indigena paez. La practica etnocéntrica y monocultural
también expresa, y de modo contradictorio con la politica de reconocimiento, que en el ejercicio de
la justicia indigena propia no se hubiera utilizado anteriormente la ‘retencion reservada’, y por tanto
ésta no hiciera parte de las tradiciones de la comunidad indigena; ésta es la razon que la Corte define
y argumenta —sobre el supuesto de una cultura juridica indigena monolitica, absolutamente
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determinada y sin contradicciones, tensiones ni cambios— para decir que es posible plantear leyes de
generalizacidn a partir de una entrevista realizada con una autoridad tradicional.

Para ejercitar un poder simbolico legal y politico de este tipo se requiere un acceso especial «oficial»
a un juez local, poder o autoridad de cualquier nivel, acceso que tienen los magistrados de la Corte
Constitucional. La Corte, que estd por encima de todas las autoridades con competencia
jurisdiccional, otorga o no legitimidad a las providencias, como lo establece la estructura escalonada
y estratificada de un sistema judicial cuyas instancias estdn sometidas a un control constitucional. La
Corte utilizo su poder para que una instancia que habia valorado positivamente las disposiciones de
la autoridad indigena que recibiera la orden explicita de aplicarle un cuestionario a esa autoridad. La
seleccion del mecanismo escogido —un cuestionario— representa, por tanto, preferir el género
especifico de «Responda a la pregunta», en lugar de «Narre las justificaciones de sus actuaciones».
Los resultados dejan evidencia de como el contenido del examen se interpretd como la obligatoriedad
de producir una nueva y diferenciada intencion para actuar.

El contenido del cuestionario para la entrevista llevada a cabo a la autoridad tradicional indigena,
lejos de manifestar un reconocimiento por su cultura y su jurisdiccion especial y de fortalecer una
autoridad competente frente al caso, ejemplifica el mantenimiento de una frontera interétnica a través
del interrogatorio, que plantea la reconfiguracion del subcampo del derecho indigena, pero a partir de
unas relaciones de poder asimétricas. Esta intervencion representa, por tanto, una insercion o
implantacion en la justicia propia indigena para asi reforzar, reproducir y perpetuar una practica
juridica hegemonica, velando dicha “tecnologia de poder” a través de un multiculturalismo ficticio.
La argumentacion del magistrado muy remotamente representa un control de constitucionalidad; por
el contrario, toma la expresion de un juicio cultural, bajo el velo de una decision judicial. Como lo
afirma Bourdieu, la lucha simbodlica que se lleva a cabo en el campo juridico es la disputa por la
nominacion legitima, en medio de la lucha por las diversas representaciones, ya que una es
socialmente reconocida como juridica y es la que se tiene por verdadera. Asi, el discurso juridico
encierra una fuerza social propia que es atribuida al punto de vista que le da origen, constituyendo al
discurso como un monopolio de legitimidad.* En efecto el ponente, al fundamentar cuél es el derecho
auténtico, establece a través de este fallo la prevalencia del derecho positivo estatal sobre el derecho
indigena, lo cual implica la hegemonia de una cultura sobre la otra, y erige asi, como Unico proyecto
de vida posible, el proyecto liberal.

Estos procesos de reconfiguracion del subcampo pueden ser leidos desde la triada introducida por
Boaventura de Sousa Santos como una articulacion entre retorica, burocracia y violencia simbolica.
Aqui, la retorica aparece como una estrategia de toma de decisiones fundada sobre la persuasion y el
poder argumentativo. A su vez, la burocracia es una forma de comunicacion o una estrategia de toma
de decisiones de un orden autoritario que depende de la movilizacion del efecto demostrativo de los
procedimientos regulados y de los estandares normativos. Por tltimo, la violencia simbolica es el uso
del poder como conocimiento. Esta triada conforma los dispositivos operativos de esta interaccion
entre subcampos juridicos.

En este contexto, sin embargo, las relaciones «multiculturales» asumen una forma de interaccion en
la que cada actor posee una filiacion primera con uno de los subcampos juridicos: jurisdiccion especial
indigena o jurisdiccion ordinaria nacional. Por esta razon, por tratarse de subcampos juridicos
semiautébnomos, en los espacios fronterizos aparecen «sujetos liminales»* o transgresores, que
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transitan de un campo al otro, como es el caso de la perito antropologa, y dan lugar a la construccioén
de las posibles bases de un dialogo intercultural. A partir de las afirmaciones planteadas por el perito,
el magistrado sostiene que «la totalidad debe prevalecer sobre la particularidad», sin mayores
miramientos hacia la proporcionalidad de la medida en cuestion —retencion con aislamiento—. Sin
embargo, lo que el observador externo puede concluir es que se trata de la interferencia de prejuicios
culturales y de la emergencia resistente de los habitus juridicos del magistrado, que se hacen visibles
en sus conclusiones. Como lo expresa Bourdieu,* «el habitus es una ley inmanente, constante,
depositada en cada uno de los agentes desde su primera educacion». Asi, todos los individuos
transportan con ellos, en todo tiempo y lugar bajo la forma de habitus, la posicion asumida en el
presente y en el pasado en la estructura social. En efecto, los sabitus se portan como los vestidos:
«[...] éstos hacen al monje, como persona social, con sus disposiciones, que son las que adoptan la
forma de marcas en la posicion social». En este sentido, el habitus produce practicas individuales y
colectivas que se convierten en sistemas de disposiciones, y que hacen las veces de principios de
continuidad y regularidad. De esta forma, existe una relacion dialéctica entre las estructuras objetivas,
las cognitivas y motivacionales en el desarrollo de las practicas juridicas.

El peritaje antropologico suele encarnar la emergencia de un conflicto entre habitus mentales, cuya
génesis cultural es diferente. El magistrado no logra por ello tener una observacion reflexiva sobre su
interpretacion, ni logra ver que no ve, porque es incapaz de dejar sus propias interpretaciones.*® Ante
el conflicto entre sus habitus y los habitus del pueblo paez —exaltados también por la perito
antropologa—, busca perpetuar y reproducir su vision de mundo, que es de desprecio a todo lo que
no sea semejante. En efecto, el Aabitus constituye una matriz de percepcion, apreciacion y accion,
que se aprende a través de procesos de familiarizacion, sin que los aprendices tengan conciencia de
esta adquisicion.’

Si resumimos el mensaje de la sentencia, estableceremos como el magistrado tiene el poder de aprobar
o desaprobar la medida; tiene asi un acceso especial al recurso simbolico para influir sobre otros
miembros de la sociedad, mas alla de los indigenas mismos. Adicionalmente tiene a su disposicion,
para ser utilizadas, sanciones directas en caso de que sus 6rdenes no se cumplan. Ademas invoca el
poder cuando especifica cuales serian las deplorables consecuencias si en una sociedad prevalece el
derecho del sujeto colectivo. La sentencia de la Corte informa a los colombianos sobre las
consecuencias morales y sociales desastrosas del desconocimiento del sujeto individual, con lo cual
busca promover actitudes individualistas liberales. Estas consideraciones contribuyen a condicionar
las motivaciones de las personas para que actuen como la Corte y/o la sociedad occidental prefieren,
y expresa ademas que, de no ser asi, se crearia un resentimiento en aquellos “sometidos™ a esta
malformada existencia de sociedad, donde el individuo esté subordinado a lo colectivo. Asi las cosas,
mas personas desde el liberalismo puede afirmar que no existe justificacion para la existencia de una
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vida comunitaria, en la que la referencia serian unos individuos de caracterizados como foco de ella
: 48
misma.

Para que permanezca y consolide el monismo juridico, el magistrado utiliza un discurso que tiene el
poder de regular el debido proceso en otros sistemas mediante el control de principios y
procedimientos. Esto, sin embargo, presupone tanto el acceso a esos otros sistemas como a los propios
recursos simbolicos, como es el caso del derecho propio. Es decir, el discurso no es tnicamente un
medio para la realizacion del poder sino también, y al mismo tiempo, un recurso de poder.*

Conclusiones

Interceptados los paeces por ideas generales, indeterminadas e imprecisas de justicia, acceden a
mundos de representacion universal, que son coherentes con los conflictos importantes para la
sociedad mayoritaria, tales como el castigo, la transgresion y la obediencia, el afecto y el aislamiento,
pero distantes de las creencias y referentes que ellos desarrollan como representaciones socialmente
compartidas, que sustentan y configuran los comportamientos que la sociedad paez establece para
enfrentar conflictos internos y externos. La funcion social de la autoridad indigena es principalmente
servir de interfaz entre los intereses colectivos del grupo y las practicas sociales individuales. El caso
muestra la extension abusiva de referentes occidentales en contra de esa funcion esencial, que si fue
bien comprendida por el juez local.

Tomando a Willem Assies en sus aproximaciones al campo juridico, el caso esta lejos de ser un
espacio social homogéneo y pluralista, pues constituye una lucha entre subcampos juridicos que se
disputan el monopolio para poder afirmar qué es el derecho. Las relaciones entre estos subcampos
exigen un analisis relacional. La argumentacion del magistrado ponente muestra claramente una
construccion ideal de las relaciones que deben surgir entre los dos subcampos juridicos: la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion ordinaria. Aunque en la practica se trata de la interaccion mutua entre
subcampos porosos, a través de los cuales aparecen conflictos interpretativos sobre categorias que
parecen pertenecer al orden de lo dado —como la «relacién madre-hijo» o «los valores afectivos»—,
sin embargo, a pesar de los andlisis, teorizaciones y contraargumentaciones del magistrado como
catalizador de la lucha entre culturas juridicas, esa practica juridica representa procesos de
construccion, de deconstruccion y de reconstruccion de los subcampos, sus fronteras y sus esclusas.>
Es decir, a pesar del fallo del ponente, la sentencia es una expresion de la construccion del proyecto
de entendimiento intercultural.

Desde el punto de vista metodoldgico, el discurso y las argumentaciones del perito pueden
considerarse como una expresion del cambio de paradigma que desde los afios ochenta vive el campo
de la antropologia juridica anglosajona. En este sentido, el interés en los procesos de disputa muestra
como el poder y el cambio inciden en los procesos juridicos. Asi, autores como Collier y Starr afirman
que es necesario analizar como inciden los conflictos en la manipulacion de las normas, y la manera
como los cambios sociales afectan los procesos juridicos, los cuales a su vez generan de nuevo otros
cambios sociales. De esta forma, es necesario —como lo muestra el caso en cuestion— explorar este
nuevo paradigma, que supera al normativo-formalista y al procesual y da paso a un paradigma nuevo
que incorpora la triada: hegemonia, poder y resistencia en el estudio del derecho. Retomando a Sierra
y Chenaut, este nuevo paradigma gira alrededor de dos ejes analiticos: una critica de las visiones

4 Van Dijk, Teum, Ob. cit., 2000, p. 44.

4 Ibid.

30 Assies, Willem. «La oficializacion de lo no oficial: ;Re-encuentro de dos mundos?». Texto preparado para el curso post-
Congreso RELAJU. Identidad, Autonomia y Derechos Indigenas: Desafios en el Tercer Milenio. 18-22 de marzo de 2000,
Arica (Chile).



armonicistas en el estudio de lo juridico, y una dinamica inmersa en procesos de larga y corta
duracion, que permiten entender que las normas son construcciones sociales cambiantes a través del
tiempo de acuerdo con los escenarios de dominacion, poder y resistencia. Por tanto, esta perspectiva
resulta también central para mostrar la historicidad de los sistemas normativos, al igual que su
transformacion y recreacion continuas.’!

Autores como Lazarus-Black y Hirsch sostienen que el derecho no es imparcial, y que por
consiguiente tan solo en la medida en que se encare la cuestion de que el poder y los privilegios estan
inscritos en las dinamicas historicas, y que por lo tanto los cambios juridicos encierran relaciones
sociales de poder, se podran desarrollar verdaderos actos contrahegemonicos desde los escenarios
juridicos. Asi, el derecho indigena aparece como un concepto de contenido «polisémico, historico,
como referente de sentidos e historias particulares, y cristalizador de poderes y jerarquias».>? Esta
concepcion cuestiona todas aquellas posturas que introducen visiones ahistoricas y armonicistas para
el estudio y la resolucion de «casos en disputa». Por todo lo anterior, el conocimiento de lo juridico
debe desplazarse de los modelos formalistas-positivistas hacia el paradigma de la imbricacion y la
mutua constitucion de los sistemas juridicos y las «Inter legalidades».

Aunque las reflexiones tradicionales desde el pluralismo juridico entienden la relacion entre sistemas
juridicos como un espacio de interaccion en el cual cada sistema conserva su especificidad, sin
embargo, estudios recientes han mostrado que en escenarios de pluralismo juridico es necesario
comprender como los sistemas juridicos se constituyen mutuamente. Maria Teresa Sierra muestra
—retomando a Sally Merry— como el derecho estatal penetra y reconstruye, a través de medios
simbolicos y de coercion, a los sistemas juridicos que no tienen su origen en el Estado y que funcionan
paralelamente al mismo; aunque de la misma manera el derecho estatal se ve afectado y reconstituido
por las practicas en estos otros derechos no estatales.

Asi, para el caso en cuestion, a través del debate desarrollado en el seno de la Corte Constitucional y
a partir de las argumentaciones construidas desde el derecho occidental y las contraargumentaciones
de la perito, el derecho mayoritario se vuelve un escenario plural, de interaccion sistémica, en el cual
conceptos del derecho occidental entran en contacto y son puestos a prueba por conceptos de derechos
propios, con lo cual dan lugar a procesos dinamicos de reconceptualizacion de la teoria juridica, la
antropologia juridica y la técnica constitucional, en el marco de analisis transculturales. Esta practica
de interaccion Inter juridica e intrajuridica da paso a la construccion transcultural de una teoria y una
practica de los derechos humanos, como es posible observar en los fallos proferidos por el ex
magistrado Carlos Gaviria. Sentencias como la T-496 de 1996, la C-139 de 1996 y la T-523 de 1997,
entre otras, que apuntan a una practica de justicia de «pluralismo juridico de tipo igualitario», en el
que, segin André Hoekema, «reina una simultaneidad igualitaria de todos los sistemas de derecho».
A contrario sensu aparece el pluralismo juridico de tipo unitario, que, segln este autor, muestra una
experiencia de interaccion entre sistemas juridicos, en la que el derecho oficial se reserva la facultad
de determinar la legitimidad y el &mbito de aplicacion de los derechos reconocidos.

La sentencia de tutela 1127 de 2001, objeto de estudio, aparece como una expresion del pluralismo
juridico de tipo unitario. Asi, el magistrado ponente, frente a las practicas de justicia propia
desarrolladas por el gobernador de Belalcazar, decide unilateralmente determinar su legitimidad y
ambito de aplicacion. Esta forma de pluralismo juridico, segin Hoekema, toma por lo general la forma
de un reconocimiento cultural selectivo al reconocer la multiculturalidad en algunas leyes, pero sin
reconocer la validez y la legitimidad del derecho indigena como sistema juridico. Esta sentencia,

31 Sierra, Marfa Teresa y Chenaut, Victoria. (1995). Pueblos indigenas ante el derecho. México, D. F.: CIESAS, p. 139.
32 [bid.



desafortunadamente, va mas alla del pluralismo juridico unitario, y da paso a un pluralismo juridico
puramente formal, que podria llamarse «pluralismo selectivo» o «a la carta». Frente a este tipo de
practicas juridicas formalistas, el paradigma de las Inter legalidades introducido por autores como
Boaventura de Sousa Santos puede arrojar herramientas conceptuales para la consolidacion de un
pluralismo juridico de tipo igualitario. La concepcion posmoderna de la ciencia del derecho
introducida por de Sousa Santos permite nuevas concepciones, en las que se concibe la interaccion
entre los diferentes sistemas juridicos como espacios de superposicion legal y de interpretaciones
juridicas.

A lo largo de este texto se han caracterizado tres paradigmas hegemonicos en el estudio de lo
antropologico-juridico: el normativo, el procesual, y el de la historia y el poder. Igualmente he querido
plantear que de la mano de estos tres paradigmas existen otras tres concepciones del derecho: la
formalista, la antiformalista y la del derecho como escenario de Inter legalidades.

A través de este estudio de caso he querido mostrar como solamente a través de la superacion de los
tradicionales paradigmas antropoldgico-juridicos (normativo-procesual), de sus correspondientes
concepciones de derecho (formalista y antiformalista) y del posicionamiento del paradigma de la
interaccion entre sistemas juridicos como escenarios de la historia y el poder, que implican una
concepcion del derecho como interlegalidad, serd posible que la teoria juridica y la practica
constitucional puedan avanzar en Colombia hacia un pluralismo juridico de tipo igualitario. En este
sentido, el derecho debe ser reconocido como una practica social incrustada en la cultura. Entender
el derecho como escenario de poder y resistencia abre la posibilidad a practicas juridicas y politicas
que cuestionen jerarquias y poderes hegemonicos largamente establecidos. En palabras de Sierra y
Chenaut, se requieren nuevos estudios que muestran la interconexion y mutua constitucion de los
ordenamientos juridicos. Ello significa documentar que el derecho del Estado penetra y reestructura
los ordenes no estatales, y que estos resisten, y esquivan la dominacion, o bien se apropian y
resignifican los simbolos del derecho estatal para sus propios fines.

A ocho meses de la sentencia

En mayo de 2003 y dado el conocimiento que se filtré en la comunidad paez por haberse dado
cumplimiento a la sentencia de la Corte Constitucional, los enemigos y contrarios a los valores que
difunde la autoridad indigena para proteger al joven buscan matarlo. Dado que los paeces hoy saben
que no pueden matar a un ladron como lo hicieran antes de conocer la prohibicion explicita para
proteger el derecho a la vida como minimo juridico, enteraron al grupo guerrillero Fuerzas
Revolucionarias de Colombia (FARC), que asume la aplicacion de justicia ilegal para acabar con el
joven ladrén. De manera sumisa y en reconocimiento de la importancia que la medida definida por la
autoridad indigena representaba para el joven, la madre suplica en ese momento a las autoridades del
pueblo paez que guarden nuevamente a su hijo y lo mantienen escondido.> Los hechos demuestran
la validez cultural y juridica de las decisiones de la autoridad indigena y la ignorancia del contexto
sociocultural por parte de los magistrados de la Sala, a la cabeza del magistrado ponente, para fallar
una sentencia de vida o muerte.

La sentencia de tutela, en su conclusion, fortalece la cultura e ideologia hegemonicas, hecho que
aflora, en este caso, en la manifestacion de argumentos etnocéntricos que reproducen el prejuicio y,
por ende, la desigualdad social. Ya sean simples o elaborados, los argumentos ostentan formas de
tratamiento desigual en el complejo sistema de trato, referencia al otro, diferencia y poder, que la
sociedad y cultura mayoritaria definen con respecto a los indigenas.

53 Entrevista personal, en mayo de 2003, con la abogada Angela Santamaria, asistente de investigacion de la autora, que dio
a conocer la sentencia y solicitd concepto a las autoridades del cabildo.



Como puede observarse, la diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana se refleja en el
lenguaje, en el discurso y en la comunicacion. Las frases concluyentes del magistrado, como discurso
intercultural, son una manifestacion de sus propias normas, valores y modo de expresion, lo que
comprueba la dificultad para lograr un entendimiento entre miembros de diversos sistemas juridicos
y sociales. Todo pareceria indicar que el magistrado tendria un gran respeto por esos indigenas
distintos, y ademas que aceptaria y admiraba, hasta cierto punto, su identidad cultural. Pero entonces
lo que se esperaria es la posibilidad real de considerar a la autoridad paez y sus contundentes
argumentos, pese a las diferencias que se puedan tener con ellos y mas alla de una idea general,
politica o de manejo formal, que tan solo expresaria la incomprension cultural, los prejuicios y el
etnocentrismo que caracterizan las relaciones entre grupos dominantes que no admiten la politica de
reconocimiento, frente a aquellos que dependen de la valoracion de su diferencia para la vitalidad y
existencia de su sociedad.

Se concluye, asi como el discurso no es una forma de enunciado individual o una expresion de
condiciones tan solo personales, sino que reproduce sistemas sociales orientados o no a la
desigualdad, a la discriminacion, al etnocentrismo, al prejuicio, al paternalismo y al racismo. La
comunicacion entre miembros de diferentes culturas ilustra los factores politicos y culturales que
determinan las relaciones grupales y los modos en que los miembros involucrados de la sociedad
mayoritaria se refieren al pueblo indigena como minoria. Por consiguiente, muchas de las
particularidades de los textos solo pueden entenderse a partir del trasfondo historico y dentro del
contexto social mas amplio de inferiorizacion que siguen asumiendo miembros de la sociedad
mayoritaria no indigena. Esto se evidencia en los argumentos involucrados, con formas veladas de
etnocentrismo o justificaciones autoritarias y excluyentes, o igualmente como respeto, conocimiento
y valoracion de la otra cultura. Todas estas creencias positivas o negativas reflejan la complejidad de
una sociedad multicultural.



