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Esta reflexién informada propone un analisis teérico a partir de lo que en distintos trabajos he
denominado «epistemologias del Sur» para nutrir el contexto colombiano en el marco de los

retos y desafios de la justicia transicional. Su principal objetivo es brindar elementos que permitan
contribuir a develar el racismo estructural y otras desigualdades histéricas que han sufrido los
diferentes pueblos étnicos del pais, asi como para poder asegurar la horizontalidad y efectividad

en el didlogo intercultural y la coordinacién y articulacién interjurisdiccional. En el texto, se podran
encontrar experiencias comparadas que puedan ser usadas como ejemplo y que pueden llegar a
facilitar la reconciliacién y construccién de paz en los territorios. De esta manera se pretende dotar a
la JEP de ideas sobre el tema, y posibilitar que desde su actuar apoye medidas similares en pos de la
resolucién de los distintos casos que conocera.

derecho propio, linea abisal, descolonizacién, desigualdades histéricas,
didlogo intercultural, diversidad de justicias, reconciliacion.
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Introduccién

El presente texto elabora una reflexién informada acerca del andlisis tedrico y las lecciones aprendi-
das sobre el pluralismo juridico y la justicia restaurativa en la transicionalidad para nutrir el contexto
colombiano. Lo guiaré la idea segun la cual uno de los caminos posibles para llevar a cabo y resolver
positivamente los retos de la JEP (Jurisdiccion Especial para la Paz) frente a las jurisdicciones y justicias
étnicas, es el uso, reconocimiento y didlogo de las epistemologias del Sur como parte integral de su
actuar y de sus decisiones.

En la primera parte, se presentaréd un breve recuento de lo que a lo largo de los afios he venido
llamando “epistemologias del Sur” y su posible aporte para visibilizar y desmitificar la existencia de las
justicias propias de los pueblos indigenas, rrom, negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales, asi como
para poder sentar las bases que permitan comprender su naturaleza y existencia como sistema juridico.

La segunda parte abordara el componente tedrico de las epistemologias del Sur y el actuar
practico de la JEP y otras entidades estatales, y se referird a como estas epistemologias pueden en
el escenario judicial transicional contribuir a develar el racismo estructural y otras desigualdades his-
téricas que han sufrido los diferentes pueblos étnicos del pais. De igual manera, se pretende dar las
bases para poder asegurar la horizontalidad y efectividad en el didlogo intercultural y la coordinacion
y articulacién interjurisdiccional.

La terceray ultima parte incluird un ejercicio comparativo sobre cémo los procesos de distintos
pueblos étnicos alrededor del mundo pueden contribuir aimpulsar ejercicios internos que permitan la
reconciliacion y construccién de paz en los territorios. De esta manera se busca dotar a la JEP de ideas
y ejemplos para que desde su actuar pueda apoyar este tipo de medidas en pos de la resolucién de
los distintos casos que conocera.

Dicho esto, el derecho ordinario representa un proyecto hegemdnico monocultural, que se
disfraza, se cambia de nombre, se apropia de luchas y se adapta, para silenciar sujetos considerados
como “otros” en sus multiples y variados procesos y contextos culturales. La idea de que las justicias
étnicas y la justicia estatal deben relacionarse entre si supone un relacionamiento mediado por lo que
en distintos trabajos he denominado “epistemologias del Sur” (Santos, 2009; 2019). Bajo esta idea,
si se quiere descolonizar la justicia estatal y la justicia transicional en Colombia, debera darse valor
a la diversidad cognitiva del pais, para asi poder construir procedimientos capaces de promover el
interconocimiento y la interinteligibilidad.

El proceso de descolonizacién deberéd celebrar la diversidad de justicias dentro del mismo
espacio geografico y buscar nuevas articulaciones cognitivas que vuelvan mas eficaces los didlogos
y las interacciones de los conocimientos que tienen los operadores de ambas formas de justicia.
Entonces, tender puentes entre sus zonas de confort y zonas de incomodidad. Solo a través de una
relacion basada en la reconciliacién y la convivialidad se podréa dar un primer paso en la larga tarea
que implica un proceso de descolonizacidn.

La reconciliacién como forma de relacionamiento deberé intentar curar el pasado, de tal modo
que logre incidir positivamente el presente y potencie el futuro. La convivialidad, por su parte, es un
ideal de horizonte posible. Es la aspiracion de que la justicia estatal y todas las justicias étnicas se re-
conozcan mutuamente y se enriquezcan en el proceso de relacién, respetando la autonomia individual
y los respectivos dominios de jurisdiccién.

La articulacion descolonizadora que aqui se propone entre justicia estatal y justicia propia deberd,
entonces, conducir al pluralismo juridico igualitario. Esto significa reconocer que la pluralidad juridica
es la coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico y comprender los
sistemas juridicos de los pueblos originarios. El pluralismo juridico igualitario es una teoria politica,
basada en el principio de igual dignidad de pueblos y culturas, que reconoce dicha coexistencia en
un marco de descolonizacién en el que se plantean relaciones de paridad y coordinacién, es decir,
sin que los sistemas juridicos étnicos se subordinen a la justicia ordinaria.
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Descolonizando la justicia:
el camino de las epistemologias del Sur

Vivimos en un periodo en el que las formas més repugnantes de desigualdad y discriminacién social
se vuelven politicamente aceptables. Las ideologias modernas de contestacion han sido en gran
medida capturadas por el neoliberalismo. Hay resistencia, pero cada vez es menos creible como
una alternativa realista. Dicha resistencia existe ahora mas que nunca fuera de las instituciones y no a
través de los modos de movilizacién politica prevalecientes en el periodo histérico anterior (partidos
politicos y movimientos sociales). La politica dominante se vuelve epistemoldgica cuando es capaz de
afirmar que el Unico conocimiento vélido disponible es el que ratifica su propio dominio, asi, esto solo
puede significar que la reconstruccion o reinvencién de la politica requerird de una transformacion
epistemoldgica que haga frente a todas las formas de opresién y dominacién (colonialismo, capitalismo
y patriarcado) (Santos, 2019).

Ma4s alla del pensamiento abisal

Para saber contra qué luchamos, primero debemos comprender en qué consiste nuestro enemigo. El
colonialismo debe entenderse como todo sistema de naturalizacién de las relaciones de dominacidn
y subordinacién sustentadas en las diferencias étnicas o raciales (Santos, 2013). El colonialismo implica
siempre la degradacion ontoldgica de los seres racializados, como si la humanidad estuviera dividida
por una linea abisal que separa los humanos de los subhumanos (Santos, 2019). A través de dicho
sistema, los actores sociales producen discriminaciones que posteriormente seran codificadas como
raciales, étnicas, antropoldgicas o nacionales, segin los momentos, los agentes y las poblaciones
implicadas (Quijano, 1992).

Para examinar la [égica colonial de dominacién que surgié en el siglo xvi (producto del colonialis-
mo)y que persiste hasta nuestros dias, es necesario tener presente que el fin del colonialismo histérico
(el colonialismo de ocupaciéon por alguna potencia extranjera que terminé con las independencias)
no significo el fin histérico del colonialismo. Este apenas cambié de forma. Mantuvo sus trazos distin-
tivos como el racismo, la concentracion de la propiedad de tierra, la forma del Estado y del derecho
y la memoria eurocéntrica del pasado reciente como liberaciéon nacional. Anibal Quijano (2000) ha
designado el conjunto de estos trazos como la colonialidad (del ser, del poder, etc.), entendida como
la fuerza estructuradora que produjo y produce sistemas de violencia que se entrecruzan y jerarquizan
para permitir que Occidente explote y domine la periferia, o lo no occidental, a través de la raza en
cuanto categoria més visible de distincidn.

La idea acerca del colonialismo no debe contemplarse Gnicamente a escala internacional, pues,
este también surge dentro de una misma nacién, ya que hay en ella una heterogeneidad étnica, en
la que determinadas etnias son asociadas a los grupos y las clases dominantes; y otras, a los grupos
dominados y explotados (Gonzélez, 1965).

Colombia, a través de su historia, ha sufrido el yugo del colonialismo. Primero, en la forma del
colonialismo histérico como sistema de dominacién politico-econdmico por parte de una potencia
extranjera y después, tras su independencia, como naturalizacion de las desigualdades propias del
naciente Estado-naciéon (de hecho, una pluralidad de naciones no reconocidas como tal), mediante su
régimen de propiedad y su proyecto de consolidaciéon de una sola identidad nacional, con un credo
religioso preponderante (la religién catdlica estuvo casi siempre presente y dominé casi todos los
aspectos de la vida social), que se tradujo en una Unica forma de vida aceptada: la forma eurocéntrica
de ver el mundo.
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Luego de la conquista y posterior independencia, las instituciones de la colonia permanecieron
en el panorama tanto institucional como politico. Con el proceso revolucionario e independentista se
buscé unificar y homogeneizar las identidades, asi los sujetos denominados “indigenas” o “negros”
quedaron separados del proyecto nacién y pasaron a ser individuos desprovistos de ciudadania, y, por
lo tanto, se les redujo a una condicion de objetos. Los Estados con un pasado colonial e imperialista
y sus clases dominantes renuevan y atesoran las relaciones coloniales con las etnias colonizadas que
se encuentran dentro de sus fronteras politicas. Este fenémeno se repite una y otra vez con variantes
que dependen de la correlacion de fuerzas de los antiguos habitantes colonizados y colonizadores
(Gonzélez, 2006a).

La colonizacion del campo juridico se da cuando el derecho, en uso de sus funciones juridi-
co-politicas, inventa la ciudadania por medio de una constitucion. En virtud de que la palabra escrita
constituye identidad, el ciudadano es visto como sujeto de derechos solo a través de la escritura,
dentro del espacio otorgado por la carta politica. Y es gracias a dicha palabra escrita, expresada en
la retérica de la igualdad y la ciudadania, que también se permite reducir y apaciguar, nombrar para
encubrir. Através de la palabra nominadora del derecho, se encubren privilegios politicos y culturales
tacitos que consienten reproducir las estructuras coloniales de opresién y otrorizacion (Rivera, 2015).

Este encubrimiento, expresado en una retérica ambivalente (bien sea multicultural, bien sea
plurinacional), significa cambios que, analizados a fondo, renuevan las practicas de subalternizacién,
mediante el cambio sin cambios, dejando asi entrever la existencia de un colonialismo interno como
continuacion de las estructuras sociales de las nuevas naciones pluriétnicas o plurinacionales' (Gon-
zélez, 2006b).

Los reconocimientos que se dieron a través del derecho concedieron valor al sentir étnico mientras
restaban u ocultaban al conjunto poblacional, utilizando como estrategia (hegemonica) la diferencia-
cién y la segregacién. Entonces, superar este pasado tortuoso implica el esfuerzo por parte no solo
de quienes cuentan con el capital cultural o econémico dentro del campo juridico, sino también de
los subalternos, para que imaginen un campo juridico viable que trasforme los objetos imposibles en
objetos posibles. Todo ello mediante una sociologia de las ausencias y una sociologia de las emergencias
que posibiliten y faciliten el didlogo entre diferentes formas de conocimiento juridico (Santos, 2016).

Pese a que el derecho es usado como arma letal de los sujetos colonizadores en contra de los
colonizados/otrorizados/subalternizados, se advierte que también es un arma de doble filo, pues puede
contener practicas y discursos contrahegemaonicos que otorguen validez, visibilidad y credibilidad a
las experiencias de los pueblos y grupos sociales, histéricamente victimizados, oprimidos y explotados
por el colonialismo y el capitalismo global (Santos, 2009; 2018).

Para que en efecto sus experiencias tengan validez, credibilidad y visibilidad, es necesario que
dependan de un discurso descolonizador ligado a una praxis descolonizadora (Rivera, 2010) que
posibilite practicas de conocimiento eficaces para una verdadera transformacion social, cambiando
asi la forma de ver el mundo y entendiendo las diferencias de una manera ampliada (Santos, 2009).

En este sentido, dicha praxis tiene que ir de la mano con las epistemologias del Sur, nociéon em-
pleada en varios de mis trabajos para referirme a la produccién y validacion de conocimientos anclados
en las experiencias de lucha y resistencia de todos aquellos grupos sociales que sisteméaticamente han
sido victimas de la injusticia, la opresién y la destruccién causadas por el capitalismo, el colonialismo
y el patriarcado. El objetivo de estas epistemologias es permitir que los grupos sociales oprimidos
representen al mundo como propio y en sus propios términos, ya que solo asi se podra cambiar de
acuerdo con sus propias aspiraciones (Santos, 2019).

Sociologia de las ausencias y sociologia de las emergencias

El pensamiento occidental moderno es un pensamiento abisal, el cual consiste en un sistema de distin-
ciones visibles e invisibles. Las invisibles constituyen el fundamento de las visibles y son establecidas a
través de lineas radicales que dividen la realidad social en dos universos: el universo de “este lado de la

1 Como Colombia, Ecuador o Bolivia.
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linea” y el universo del “otro lado de la linea”. La divisién es tal que “el otro lado de la linea” desaparece
como realidad, se convierte en no existente, y de hecho es producido como no existente. Asi, lo que es
producido como no existente es radicalmente excluido (de la idea de ciudadania, de ser humano, de
sujeto de derechos, etc.) porque se encuentra mas alld del universo de lo que la concepcidn aceptada
de inclusién considera como el otro vélido (Santos, 2014).

El pensamiento abisal moderno sobresale en la construccidn de distinciones y en la radicalizacion
de estas. No importa qué tan radicales sean esas distinciones ni qué tan dramaticas puedan ser las
consecuencias del estar en cualquier lado de esas distinciones, lo que tienen en comun es el hecho
de que pertenecen a algun lado de la linea y se combinan para hacer invisible la linea sobre la cual
se fundan. Me explico. Las intensas distinciones que estructuran la realidad social en este lado de la
linea estan erguidas sobre la invisibilidad de la distincidn entre este lado de la linea (el permitido, el
que tiene derechos, etc.) y el otro lado de la linea (lo que no existe, lo que no es ser humano, etc.)
(Santos, 2016).

La linea abisal marca la divisién radical entre formas de sociabilidad metropolitana y formas de
sociabilidad colonial que ha determinado nuestro mundo desde el siglo xv, generando asi dos mundos
de dominacién. Uno de ellos, el mundo metropolitano, esté caracterizado por la equivalencia y reci-
procidad entre “nosotros”, quienes son completamente humanos. El otro mundo, el mundo colonial,
es el mundo del “ellos”, a quienes les resulta inimaginable la existencia de cualquier equivalencia o
reciprocidad, toda vez que no son totalmente humanos. Tras el fin del colonialismo histérico, la linea
abisal se mantiene en forma de colonialismo de poder, de conocimiento de ser, y sigue separando la
sociabilidad metropolitana de la sociabilidad colonial (Santos, 2019).

Para entender la distincidn entre las exclusiones abisales y no abisales, o si se quiere, entre el
mundo metropolitano y el mundo colonial, es preciso tomar distancia estando simultdneamente den-
tro y fuera, de tal modo que se torne posible la doble “sociologia transgresiva”: la de las ausencias
y la de las emergencias. Dicha sociologia transgresiva consiste en contraponer a las epistemologias
dominantes del Norte global las epistemologias del Sur.

Por sociologia de las ausencias debe entenderse la investigacion que tiene como objetivo mostrar
que lo que no existe es, en efecto, producido como no existente, es decir, como una alternativa no
creible a lo que existe. Este tipo de sociologia es la cartografia de la linea abisal, y busca transformar
objetos imposibles en objetos posibles, en otras palabras, objetos ausentes en objetos presentes, por
medio de la identificacion de las formas y los medios a través de los cuales se produce la no existencia,
la invisibilidad racial y la irrelevancia. La no existencia es producida siempre que una cierta entidad es
descalificada y considerada invisible, no inteligible o desechable, por consiguiente, no existe una sola
manera de producir ausencia, sino varias, traducidas en las cinco monoculturas que han caracterizado
el conocimiento eurocéntrico moderno: la monocultura del conocimiento valido, la monocultura del
tiempo lineal, la monocultura de la clasificacién social, la monocultura de la superioridad de lo universal
y global y la monocultura de la productividad (Santos, 2019).

La monocultura del conocimiento vélido es el modo de produccién de no existencia més pode-
roso, pues consiste en la transformacion de la ciencia moderna y de la alta cultura en criterios Unicos
de verdad y de cualidad estética, configurandose asi como cédnones exclusivos de produccion de
conocimiento o de creacidn artistica, y asi, todo aquello que no esté dentro del canon es declarado
como inexistente, tomando la forma de ignorancia o incultura. La ciencia juridica ensefiada en las
facultades de derecho es parte de esta monocultura.

La monocultura del tiempo lineal se basa en la idea segun la cual la historia tiene sentido y di-
reccién Unicos y conocidos. Dichos atributos han sido establecidos mediante diversas formulaciones,
a saber: progreso, revolucién, modernizacién, desarrollo, crecimiento, globalizacidn. La caracteristica
principal de todas estas formulaciones es la idea de que el tiempo es lineal y al frente de él estan los
paises centrales del sistema mundial y sus respectivos conocimientos, asi como las instituciones y
las formas de sociabilidad que los caracterizan. Por lo tanto, la no existencia se produce declarando
atrasado a todo aquel que sea asimétrico en relacion con lo que es declarado avanzado. La historia
del derecho que se ensefia en las facultades de derecho comparte esta monocultura en la medida en
que considera todas las érdenes juridicas preexistentes al Estado-nacién y al derecho oficial o estatal
como menos desarrolladas o simples.
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La monocultura de la clasificacién social sienta sus bases en la naturalizacién de las diferencias.
Consiste en la distribucion de las poblaciones por categorias que naturalizan las jerarquias establecidas
por los distintos tipos de dominaciéon como lo son el colonialismo, el capitalismo y el patriarcado. La no
existencia es producida bajo la forma de inferioridad insuperable. Asi, quien es inferior lo es porque
es insuperablemente inferior, y, por lo tanto, no puede ser una alternativa creible para quien cree ser
superior. En varias ramas del derecho oficial, especialmente en el derecho civil, el derecho penal y el
derecho administrativo, hay multiples normas que naturalizan el racismo y el sexismo.

La monocultura de la superioridad de lo universal y global presupone la escala adoptada como
primordial (ya sea lo universal o lo global) y deja a las otras escalas posibles en el &mbito de la irre-
levancia. Lo universal es lo que se considera vélido independientemente de los contextos en que
se genere o presente. El universalismo constituye la escala de las entidades o realidades que se
adjudican preceder sobre todas las otras realidades, las cuales son tratadas como meros contextos
particulares. Por su parte, la globalizacion es la escala de las entidades o realidades que extienden su
admbito portodo el globo, y tiene la facultad de designar entidades o realidades rivales como locales.
La no existencia es producida bajo la forma de lo particular y lo local, incapacitando asi otras formas
de alternativa creible a lo que se conoce como universal y global. Por accién de esta monocultura, los
derechos propios indigenas son considerados particulares o locales.

Finalmente, la monocultura de la productividad se asienta en los modelos de productividad
capitalista, convirtiendo asi el crecimiento econdmico en un objetivo racional incuestionable, y como
tal, siendo incuestionable el criterio de productividad que mejor sirve a ese objetivo. Al aplicar dichos
criterios tanto a la naturaleza como al trabajo humano, la naturaleza productiva es extremadamente fértil,
asi como el trabajo productivo es solo el que maximiza la generacion de lucros, teniendo en cuenta
el ciclo de produccion en ambos casos. La no existencia, entonces, es producida bajo la forma de lo
improductivo. Aunque existen en la sociedad mdltiples formas de propiedad, la privada es la Unica
reconocida o protegida eficazmente por el derecho oficial. Es la forma de propiedad que sostiene la
concepcién de productividad que subyace a la produccidn capitalista.

La produccién social de estas ausencias nos deja en la sustracciéon del mundo y en la contraccion
del presente, provocando asi el desperdicio de la experiencia enriquecedora de la diversidad del mundo.
La sociologia de las ausencias procura identificar el dmbito de dichas sustracciones y contradicciones
para que aquellas experiencias producidas como ausentes sean liberadas de esas relaciones de pro-
duccién y, por esa via, se tornen presentes y existentes. Esto se traduce en considerarlas alternativas
vélidas frente a las experiencias hegemdnicas, creando las condiciones necesarias para la ampliacién
del campo de experiencias creibles y aumentando las posibilidades de experimentacion social en el
futuro, a la vez que se piensan e imaginan otros mundos posibles (Santos, 2009).

Ahora bien, la sociologia de las emergencias se propone sustituir el vacio del futuro segun el
tiempo lineal (un vacio que es todo y nada) por un futuro de posibilidades plurales y concretas, tanto
utdpicas como realistas, que se va construyendo en el presente a partir de las actividades de cuidado.
Su papel consiste en la investigacion de las alternativas que caben en el horizonte de las posibilidades
concretas. Teniendo en cuenta que la sociologia de las ausencias amplia el presente, uniendo lo real
existente con lo que le fue sustraido y puesto como no existente; la sociologia de las emergencias
amplia el presente, uniendo lo real al amplio margen de posibilidades y expectativas que conlleva. El
concepto orientador de la sociologia de las emergencias es el de todavia no?, propuesto por Bloch
(1995), para quien lo posible resulta ser lo més incierto, un concepto ignorado con esfuerzo por parte
de la filosofia occidental. Y, sin embargo, solo lo posible permite revelar la totalidad inagotable del
mundo (Santos, 2016).

Lo todavia no es la categoria que extrae lo que existe solo como un movimiento latente en el
proceso de manifestarse. Es el modo como el futuro se asienta en el presente y lo aplaza. No es un
futuro indeterminado ni infinito, todo lo contrario, es una posibilidad y una capacidad concretas que
no existen en el vacio pero que tampoco estan completamente determinadas. Esta categoria inscribe
en el presente una posibilidad incierta, pero nunca neutra, la cual se puede traducir en la posibilidad
utdpica o de salvacion, o en la posibilidad del desastre o la perdicién.

2 Enaleméan: Noch nicht.
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Asi, la sociologia de las emergencias procede a una ampliacion simbdlica de los saberes, las
practicas y los agentes, de modo que en ellos se identifiquen las tendencias de futuro (lo todavia no)
sobre las cuales es posible actuar para extender la probabilidad de la esperanza con relacién a la
probabilidad de la frustracién. Esta ampliacion simbdlica es, sobre todo, una forma de imaginacion
socioldgica que conlleva un doble propdsito: por un lado, conocer mejor las condiciones de posibi-
lidad de la esperanza; por otro, definir principios de accidon que promuevan la realizacién de dichas
condiciones. Es decir, se actla tanto sobre las posibilidades (potencialidad) como sobre las capacidades
(potencia). Lo todavia no tiene sentido (en cuanto posibilidad) pero no tiene direccidn, ya que puede
acabar en esperanza o frustraciéon (Santos, 2016).

Tres tipos de emergencias deben distinguirse a partir de este enfoque: ruinas-semilla, apropiacio-
nes contrahegemonicas y zonas liberadas (Santos, 2019)3. Las ruinas-semilla son un presente ausente,
siendo simultdneamente memoria y alternativa de futuro. Representan todo lo que los grupos sociales
reconocen como concepciones filoséficas y constituyen las practicas originarias y auténticas que siguen
vivas no solo en la memoria sino también en la vida cotidiana, a pesar de la dominacién eurocéntrica
colonial que por siglos intentd destruir, invisibilizar o demonizarlas. Las ruinas-semilla son una fuente
de dignidad y esperanza para un futuro poscapitalista y poscolonial. El derecho propio indigena es
hoy en dia un ejemplo elocuente de una ruina-semilla.

En cuanto a las apropiaciones contrahegemdnicas, estas consisten en los conceptos, las filosofias y
practicas desarrolladas por los grupos sociales dominantes para reproducir la dominacién moderna, de
las que los grupos sociales oprimidos se apropian resignificandolas, subvirtiéndolas y transformandolas
en instrumentos de lucha contra la opresién. Dichas apropiaciones son, entre otras, la democracia, los
derechos humanos, la Constitucion, etc.

Las zonas liberadas se refieren a espacios organizados con base en reglas y principios radi-
calmente opuestos a los que imperan en las sociedades capitalistas, colonialistas y patriarcales. Las
zonas liberadas son comunidades consensuadas mediante la participacion de todos sus miembros, y
cuentan con una naturaleza performativa, prefigurativa y educativa. Su propia creacién como un tipo
diferente de sociedad las constituye en verdaderas utopias realistas. En el pasado, muchas comunidades
indigenas y palenqueras se autorreconocieron zonas liberadas en la medida en que sus poblaciones
huian hacia zonas remotas fuera del alcance de los colonizadores, donde reconstituian un modo de
vivir auténomo y propio.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, mientras que la funcién de la sociologia de las ausencias
es producir un diagndstico primordial de las relaciones sociales capitalistas, coloniales y patriarcales, la
sociologia de las emergencias tiene el objetivo de convertir el horizonte resultante de dicho diagnés-
tico en un amplio campo de experiencia social, potente e innovadora, que propicie nuevas y plurales
concepciones de emancipacion social. Las expectativas de que esto ocurra permiten reinventar nuestra
experiencia, confrontando la dominacion hegemadnica que nos es impuesta y, a la vez, permitiéndonos
crear las condiciones para generar justicia cognitiva a través de la justicia social.

Ecologia de saberes, traduccién intercultural y artesania de las préacticas

He defendido a lo largo de mi produccién académica que la credibilidad y utilidad de las epistemolo-
gias del Sur dependen menos de sofisticadas elaboraciones tedricas que de las practicas de grupos y
movimientos sociales que van dando testimonio de ellas en sus luchas contra la dominacién capitalista,
colonialista y patriarcal. Paso ahora a explicar las herramientas claves de las epistemologias del Sur.
Estas herramientas permiten o facilitan el reconocimiento de la copresencia de diferentes saberesy la
necesidad de estudiar las afinidades, las divergencias, las complementariedades y las contradicciones
que existen entre ellos, a fin de maximizar la eficacia de las luchas de resistencia contra la opresion.

3 Ejemplos practicos de estas emergencias pueden distinguirse a lo largo del documento: como apropiaciones
contrahegemdénicas encontramos el concepto de justicia étnica, los derechos humanos, etc.; como ruinas-semillas
tenemos la concepcién de la Madre Tierra, los planes de vida y el derecho propio; y en cuanto a zonas liberadas,
mencionamos las formas de autoorganizaciéon de las comunidades, tales como las guardias indigena y cimarrona
y el uso del derecho propio en su cotidianidad.
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La ecologia de saberes y la traduccién intercultural son las herramientas que transforman la diver-
sidad de saberes visibilizados por la sociologia de las ausencias y por la sociologia de las emergencias
en un recurso potenciador que, al permitir la comprensién ampliada de los contextos de opresién y
resistencia, posibilita articulaciones mas extensas y profundas entre los distintos tipos de luchas que
contrarrestan las distintas formas de dominacién (Santos, 2019). En medio de una determinada lucha
social o una resistencia concreta, la ecologia de saberes tiene el papel de identificar los principales
conjuntos de conocimientos que revelan dimensiones importantes de tales actos, por ejemplo: con-
textos, reivindicaciones, grupos sociales implicados o afectados, riesgos y oportunidades, etc. En las
luchas sociales podemos identificar ecologias de saberes juridicos, ecologias de saberes médicos, etc.

Por su parte, la traduccion intercultural tiene el objetivo especifico de reforzar la comprension
reciproca sin disolver la identidad, permitiendo asi hallar complementariedades y contradicciones,
plataformas comunes y perspectivas alternas. Entonces, se entiende que la articulacién de diferentes
movimientos sociales y de diferentes luchas contribuye a la diversidad epistemoldgica y cultural del
mundo, que por cierto es un factor favorable y capacitador en la resistencia contra el capitalismo, el
colonialismo y el patriarcado. Esta herramienta se basa en el reconocimiento de la diferencia para
promover consensos solidos suficientes mediante los cuales se compartan no solo luchas sino también
los riesgos asociados a estas.

Es posible, a la vez, distinguir distintos tipos de traduccidn intercultural en lo relacionado tanto
con los procesos de traduccién como con los tipos de culturas o conocimientos entre los que se hace
la traduccién. En otras palabras, la traduccidn intercultural puede ser difusa o didactica. Traduccion
intercultural difusa es aquella que ocurre informalmente como una dimensién del trabajo colectivo, y
se caracteriza por la fluidez, el anonimato y la oralidad. En tanto que la traduccién intercultural didactica
ocurre en procesos que combinan, por un lado, lo individual y colectivo y, por otro, lo oral y lo escrito.
En este sentido, las relaciones entre el derecho oficial y el derecho propio son campos privilegiados
de traduccidn intercultural.

Ahora bien, la artesania de las précticas debe entenderse como la culminacién de las epistemo-
logias del sur. Consiste en el disefio y la validacion de las practicas de lucha y resistencia llevadas a
cabo de conformidad con las premisas anteriormente resaltadas. Teniendo en cuenta la naturaleza
desigual y combinada de las articulaciones de diferentes movimientos sociales y de diferentes luchas
contra los tres modos de dominaciéon modernos, ninguna lucha social, por més fuerte que sea, puede
tener éxito si se piensa y se organiza centrandose en solo uno de los modos de dominacién. Si bien
existen muchas formas de articulacién, debemos tener en cuenta tres formas principales, las cuales
se distinguen por la naturaleza abisal o no abisal de la exclusién: 1) la articulaciéon entre las diferentes
luchas que resisten, todas ellas, a las exclusiones abisales; 2) la articulacién entre las diferentes luchas
que resisten, todas ellas, a las exclusiones no abisales; 3) la articulaciéon entre las luchas contra exclu-
siones abisales y no abisales (Santos, 2019). Como veremos, la JEP tiene la potencialidad de ser un
elocuente ejemplo de artesania de précticas juridicas y judiciales.

Descolonizacién de la justicia, derecho propio e interlegalidad

Se parte de la idea de que la relacién entre las justicias étnicas y la justicia estatal debe estar mediada
por las epistemologias del Sur. Esta premisa indica que, si se quiere descolonizar la justicia estatal
y la justicia transicional en Colombia, se deberd —como se dijo al inicio de este texto— dar valor a la
diversidad cognitiva del pais, pues asi se podran construir procedimientos capaces de promover
el interconocimiento y la interinteligibilidad por medio de la ecologia de saberes, de la traduccion
intercultural y de la artesania de las practicas.

Entonces, el proceso de descolonizacion deberé celebrar la diversidad de justicias dentro del
mismo espacio geografico y buscar nuevas articulaciones cognitivas que vuelvan mas eficaces los dia-
logos y las interacciones de los conocimientos que tienen los operadores de ambas formas de justicia.

Solo a través de una relacién basada en la reconciliacién, y teniendo en cuenta las herramientas
dadas por la sociologia de las ausencias y la sociologia de las emergencias, se podra dar un primer
paso hacia la larga tarea que implica un proceso de descolonizacion. La articulacion descolonizadora
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entre justicia estatal y justicia propia debe conducir al pluralismo juridico igualitario, reconociendo que
la pluralidad juridica es la coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico,
y comprendiendo los sistemas juridicos de los pueblos originarios. El pluralismo juridico igualitario
es una teoria politica basada en el principio de igual dignidad de pueblos y culturas, que reconoce
dicha coexistencia en el marco de la descolonizacidn, es decir, sin subordinar los sistemas juridicos
propios de las comunidades étnicas frente a la justicia ordinaria, y que plantea relaciones de paridad
y coordinacion.

Pero para lograr una verdadera articulacion descolonizadora, debemos, en primer lugar, entender
de qué hablamos cuando nos referimos a justicia y derecho propios. Desde el mundo indigena, la ley
de origen es

la ciencia tradicional de la sabiduria y el conocimiento ancestral, para el manejo de todo lo material y espi-
ritual, cuyo cumplimiento garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el orden y la permanencia de
la vida, del universo y de nosotros mismos como pueblos indigenas, guardianes de la naturaleza; regula las
relaciones entre los seres vivientes desde las piedras hasta el ser humano, en la perspectiva de la unidad y la
convivencia en los territorios ancestrales legados desde la materializacién del mundo. (Andrade, 2011, p. 61).

Por su parte, para las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, el senti-
pensar ancestral afro esté vinculado a las diversas actividades de la vida cotidiana, por ejemplo, las
practicas de medicina propia basadas en la etnoboténica, los sistemas ancestrales de produccion, las
formas de aprovechamiento de los recursos, etc. Es una manera especifica de saber ancestral ligado
y relacionado con las concepciones cosmogdnicas propias que componen un proyecto de vida en un
determinado territorio (Antén, 2014).

Entonces, la ley de origen, la ley natural, el derecho mayor, el derecho propio, la palabra de vida
y el conocimiento ancestral deben convertirse en el marco de referencia para el didlogo intercultural
didactico, de manera que la justicia estatal debera tomar en consideracién dichos planteamientos,
haciendo prevalecer el principio intercultural que procure un didlogo horizontal entre autoridades
que administran justicia, sin deterioro a la autonomia y jurisdiccion especial indigena (y procurando el
reconocimiento institucional de facto de la justicia afro y rrom). Para hacer esto posible, es necesario,
ademas de todos los conceptos ya explicados, hacer uso de la interlegalidad y de hibridos juridicos
(Santos, 2013).

La interlegalidad es el resultado del mayor conocimiento que las personas van teniendo de los
distintos tipos de justicia o sistemas juridicos, y es lo que les permite optar, en ciertas circunstancias,
entre uno u otro. También posibilita que ciertas relaciones sociales sean simultdneamente reguladas
por més de un sistema juridico. Siempre que sea posible distinguir diferentes dimensiones, en ciertas
circunstancias, los ciudadanos y las ciudadanas pueden optar por un sistema juridico para la regulacién
de algunas dimensiones; y por otro, para la regulaciéon de otro tipo de dimensiones. Pero mas alla
de exponer cémo los oprimidos y subalternizados pueden hacer uso de distintos sistemas juridicos,
en la interlegalidad se hace necesario que los jueces y las juezas* que apuestan por una verdadera
descolonizacién del derecho y de la justicia empiecen a comprender mejor los sistemas juridicos
"otros” para que los conviertan en nuevas fuentes de derecho en sus decisiones, bien sea por via del
bloque de constitucionalidad, bien sea por via de los tratados internacionales que reconocen y validan
el conocimiento ancestral y su existencia como forma de ordenamiento juridico.

Los hibridos juridicos, a su vez, son conceptos o procedimientos en los que es posible identificar
la presencia de varias culturas juridicas. Obsérvese, por ejemplo, el concepto derecho de la naturaleza;
el concepto de derecho viene de la cultura eurocéntrica y del derecho moderno, pero su aplicacion
a la naturaleza, concebida como Madre Tierra, es una contribucién de los conocimientos ancestrales
tanto indigenas como afros. El uso de este tipo de categorias debe sustentarse en reconocer como
vélido el pensamiento ancestral e intentar ligarlo a las categorias hegemdnicas, con el fin de posibilitar
una inclusién y un verdadero reconocimiento del pueblo o la comunidad como interlocutor vélido.

4 Y sus respectivos despachos y equipos de trabajo.
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Debemos, entonces, concebir la justicia propia como una de las formas de organizaciéon colec-
tiva por medio de la cual las comunidades siempre han buscado fortalecer sus identidades, idiomas,
territorios, sistemas juridicos y autoridades frente a los viejos y nuevos colonialismos. Es necesario
también tener presente que las nuevas formas de colonizacién buscan despojar a las comunidades de
su autoridad, de su cultura y de sus territorios con el propdsito de la extraccién de recursos naturales a
favor de intereses minoritarios pero muy poderosos a escala tanto nacional como internacional. Es el
nuevo-viejo proyecto hegemadnico que viene destruyendo pueblos, culturas y a la Madre Tierra. Agentes
del Estado, actores armados y empresas estigmatizan a los pueblos originarios, a sus organizaciones
y a sus individuos, intentando dividirlos y reprimirlos; asi como también los amenazan, los persiguen
penalmente y atentan contra sus vidas e integridad.

Es este el contexto en el que debemos analizar y proponer las formas justas de articulacion entre
la justicia estatal y la justicia propia. En Colombia, a raiz de la existencia del capitalismo y el colonialismo,
actualmente se disputan dos tipos de paz: la paz neoliberal y la paz democrética. Por paz neoliberal debe
entenderse la falsa idea de paz, que busca continuar la violencia politica por via de la violencia pretendi-
damente no politica (violencia estructural, violencia intersubjetiva, violencia criminal, etc.). Por ejemplo, se
retira del territorio la violencia politica protagonizada por un grupo guerrillero, y se pretende que con eso
el territorio quede disponible para el desarrollo de megaproyectos de empresas multinacionales. Pero
asi se desconoce que los campesinos y pueblos étnicos, por defender sus territorios, van a ser victimas
de cualquier acto de violencia por parte de narcotraficantes y de paramilitares (violencia supuestamente
no politica). La paz democrética, por el contrario, se basa en la idea de que los procesos de reconciliacion
nunca conducen a sociedades reconciliadas si la reconciliacion no incluye la justicia tanto social como
cultural. Sin justicia no hay cohesién social, esto es, el sentimiento minimo de pertenencia sin el cual la
suma de las diferencias entre ideas se transforma facilmente en suma de cadéveres (Santos, 2017).

Incluso sin salir del marco liberal de la teoria democrética, la democracia es incompatible con la
violencia politica porque la Unica violencia legitima es la del Estado. La violencia del Estado es legiti-
ma en un doble sentido: porque el Estado tiene un mandato constitucional exclusivo para ejercerlay
porque solo la puede ejercer cumpliendo procedimientos, reglas, leyes preexistentes. Colombia es el
caso draméatico de una democracia desfigurada por la convivencia fatal, durante mas de un siglo, de la
violencia politica ejercida por poderes ocultos dentro del Estado y por el propio Estado, dejando ver
asi dos caras de la misma moneda: un Estado profundo y otro superficial (en el que el paramilitarismo
es la cara mas visible de dicho Estado profundo, pero de ningdin modo la Unica).

El posconflicto colombiano estéd surgiendo en un periodo de crisis del neoliberalismo, y solo
tendré alguna viabilidad para transformarse en un genuino proceso de paz si, contra la corriente, es
orientado a fortalecer y ampliar la democracia, esto es, a otorgarle més intensidad a la convivencia
democrética. Después de la farsa de la narrativa neoliberal —una farsa tragica para la mayoria de la
poblacién mundial- de que la democracia no tiene condiciones, el posconflicto solo serd exitoso si
acepta discutir creativa y participativamente la cuestién de las condiciones sociales, econdémicas y
culturales de la democracia.

Orientado hacia la paz neoliberal, el posconflicto colombiano sera un proceso rapido y relativamente
poco exigente a nivel institucional, pero abrird un periodo de violencia que, por ser aparentemente
despolitizada, serd todavia més cadtica y menos controlable que aquella a la que pretendié ponerle
fin. Porque la violencia actual esté fuera de su jurisdiccion, la justicia transicional seguiré juzgando la
violencia del pasado como si esta terminara con los acuerdos de paz. La continuidad de la violencia
por otros medios o con otras justificaciones, aunque incida de manera decisiva en la vida presente de
las poblaciones cuya dignidad la justicia transicional pretende rescatar, seré juridicamente irrelevante.
Por las frustraciones que puede generar, la paz neoliberal no solo dificultara llevar la democracia a un
nivel mas inclusivo, sino que puede debilitar todavia mas la democracia de baja intensidad existente.

Ante este catastrofico escenario, la paz democrética busca la pacificacidn de las relaciones sociales
en el sentido més amplio del término, y por eso pretende eliminar activamente las condiciones que
suscitaron la violencia politica. Uno de los factores méas determinantes para poder materializar este
tipo de paz es la completa implementacion del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccién de una Paz Estable y Duradera a través de acciones interinstitucionales que permitan la
participacién de todo el andamiaje estatal y su compromiso real con lo acordado.
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El papel de la justicia transicional v los
derechos étnicos en funcién de grupo

Para abordar la injusticia asociada con la dominacidn ejercida por el capitalismo, la colonizacién y el
patriarcado, parece apropiado no solo poner fin a la explotacién econémicay a la dominacién politica,
sino también instituir politicas y mecanismos destinados a remediar su legado perverso. Esto podria
implicar asistencia para el desarrollo, transferencia de fondos, relaciones comerciales favorables y otras
medidas instituidas por los mismos poderes colonizadores para reparar a aquellos que histéricamente
han sido victimas de la modernidad (Moore, 2016).

Pero ;cémo podemos hacer efectivas las medidas reparadoras cuando la dominacién es y ha sido
un factor estructural de nuestras sociedades modernas? La respuesta no es sencilla. Necesitamos un
estandar (con la apariencia de principio moral) que se aplique a manera de compensacién a la victima
de una injusticia histérica. En este sentido, la justicia transicional, entendiéndola como un conjunto de
procesos o mecanismos disefados para promover la reconciliacidn, la justicia y la curacién, asi como
el perfeccionamiento de la democracia en las transiciones de la guerra a la paz, debe buscar la forma
de enfrentar los abusos sistematicos a los derechos humanos y sus respectivas violaciones, es decir, en
algun punto, debera hacer frente a los estragos del colonialismo. Dicho esto, ;los procesos de justicia
transicional tienen la capacidad de investigar estos estragos, diagnosticar sus herencias estructurales
e imaginar una agenda de cambio social que vaya mas alla de las reformas politicas inmediatas?

La literatura sobre justicia transicional tiende a aceptar la transicion como un proceso delimita-
do que tendria lugar inmediatamente después de un conflicto (o durante la duracién de este para
garantizar la salida definitiva de dicha situacién), imaginando el proceso (aunque no siempre) como
parte de una estrategia de construccion de la paz. Si bien a menudo en la literatura se reconocen las
similitudes entre el conflicto histérico y el reciente, las soluciones disponibles en el marco creado por
la justicia transicional rara vez se aplican a la violencia y la injusticia histéricas producto del colonialismo
(Maddison y Shepherd, 2014).

Las solicitudes de reparacion y los reclamos por reformas legales, politicas y sociales para garantizar
que no se vuelvan a producir abusos masivos y sisteméticos a los derechos de los grupos étnicos son
la oportunidad perfecta para la justicia transicional, pues, como su nombre lo indica, las transiciones
son, por definicidn, una forma de hacer cambios significativos en el modo en que se concibe al Estado
y como se define a si mismo (Chapman, 2011).

Con lo expuesto hasta aqui, he querido sefalar que las intervenciones de la justicia transicional
en contextos con un pasado-presente colonial deberan estudiar las problemaéticas profundas que Co-
lombia ha atravesado en el marco del conflicto armado, y ademds analizar y entender la dominacién
estructural a la que han sido sometidos los pueblos étnicos, revelando asi la urgencia de las medidas
para abordar los problemas de desigualdad, pobreza, marginacién y discriminacién. Los sistemas de
conocimiento marginados, en particular los relacionados con la curacién o el cuidado, la reconciliacion
y la justicia, deben incorporarse al disefio de los procesos de justicia transicional de modo que se
afirmen los valores y prioridades de cada territorio y se entienda cémo operé alli todo el proceso de
violencia estructural.

Pero el derecho no aborda este proceso de curacién directamente. La curacién efectiva de
cuerpos, mentes y espiritus heridos y la reparacién de relaciones rotas por lo general estan fuera del
alcance del derecho. En lugar de esto, el derecho aborda la sanacién indirectamente a través de la
idea de la justicia en las cortes y concibe el papel de la justicia simplemente como la resolucién de
desacuerdos, ignorando los procesos de curacidn directamente. Esta version de la justicia ignora los
impactos sociales y psiquicos en los individuos y sus comunidades (Yamamoto, 2000).
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El fracaso o la negativa de reconocer los dafios del colonialismo perpetra una forma de “violencia
de transicién” contra los grupos étnicos, quienes en muchas democracias contemporéaneas todavia
estan experimentando una continua marginacion y opresion que proviene del pasado colonial y persiste
hasta nuestros dias. La negativa a reconocer la violencia colonial en las précticas y los mecanismos de
justicia transicional puede enmascarar una negativa més profunda para reconsiderar el mito fundacional
de un Estado moderno colonial (por ejemplo, respecto a la propiedad de la tierra y la persistencia de
las demandas étnicas de soberania y autodeterminacién) (Maddison y Shepherd, 2014).

Una dindmica importante que debe tener en cuenta la JEP es la tensidon entre los reclamos por los
derechos colectivos, por un lado, y los derechos individuales, por el otro. Esta dindmica, conformada
por relaciones de poder, ha establecido jerarquias rigidas dentro de la sociedad que benefician a las
élites. Cuando los grupos étnicos han sufrido abusos masivos y sistematicos, respetar sus derechos
colectivos dentro del proceso de justicia transicional es un gesto simbdlico capital que demuestra el
inicio de una ruptura con el pasado colonial (Chapman, 2011).

Un marco intercultural para la justicia restaurativa sugiere que los puntos de inicio y final pueden
diferir de un grupo étnico a otro. El concepto de justicia debe responder a la necesidad de sanar las
heridas relacionadas con las malas acciones del pasado, asi como las formas contemporaneas de
injusticia contra los distintos grupos étnicos (Tsosie, 2007). Los pueblos indigenas estan reclamando
el reconocimiento de los derechos culturales y politicos, asi como el autogobierno, lo que distingue
sus solicitudes de reparacién de las de cualquier otro grupo, como por ejemplo, el pueblo afro, que,
ademas de luchar por tales derechos, busca el reconocimiento de sus sistemas de justicia y derecho
propio.

Pero la busqueda de reconocimiento acarrea también ciertos efectos que deberédn considerarse
y ser tenidos en cuenta por jueces y magistrados y demas integrantes del sivJRNR (Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y no Repeticién) toda vez que los pueblos étnicos pueden verse
obligados a hacer demasiado énfasis en su caracter distintivo del otro-colonizador. Al enfatizarlo, las
comunidades pueden tener que distorsionar las caracteristicas culturales de su realidad vivida con el
fin de hacer hincapié en la naturaleza distintiva de sus précticas que contrastan con la norma colonial.
Por ejemplo, las actitudes sobre la propiedad, la posesion y la ocupacién en la tierra se expresan con
tanta frecuencia que a menudo se incrustan en declaraciones formalizadas sobre significados culturales
que luego atan a las personas a una comprension atemporal, estatica y, muchas veces, anacrénica de
sus culturas (Strack y Goodwin, 2017).

La proteccién de los territorios y la paz en los territorios

Conforme a los distintos tratados internacionales®, la Constitucién Politica de 1991, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y la Ley 1448 (y sus decretos ley en materia étnica), las comunidades étnicas en
Colombia son titulares de derechos territoriales, bajo la modalidad de sujetos colectivos, concibiendo
el territorio no solo como derecho fundamental sino también como sujeto de derechos (al reconocerlo
como victima). En virtud de esto, es deber del Estado aplicar todo tipo de medidas preventivas de
proteccién de los derechos territoriales para evitar el despojo, toda vez que el asedio de los territorios
indigenas es uno de los principales objetivos para poder desarrollar megaproyectos de empresas
multinacionales o megaproyectos ilegales de empresas criminales (narcotrafico a gran escala).

Las medidas administrativas que en este sentido toman las distintas entidades seguin su compe-
tencia son 6rdenes para que se realicen anotaciones en los registros publicos, para que se prohiban
las enajenaciones, transferencias o limitaciones o para que se adopten disposiciones en materia de
ampliacién, titulacién o saneamiento de los distintos territorios étnicos ante situaciones de amenaza
o riesgo de despojo, desplazamiento o confinamiento en el territorio, que no inciden directamente
en la realidad ni en el dia a dia de los pueblos y las comunidades.

5 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (oIT); Declaraciéon universal de los derechos de los pueblos
indigenas de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU); Declaracién americana sobre los derechos de los pueblos
indigenas de la Organizacién de Estados Americanos (OEA).
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Esto indica que mientras el proyecto politico y de desarrollo neoliberal va ganando terrero por todo
el pais y se asienta en la agenda de gobierno, en los distintos territorios se articulan y se unen esfuerzos
por resistir a estos embates que desconocen las necesidades reales de la poblacién. Tal resistencia es
una forma de hacerle frente a las dindmicas del Estado que van en contra de la vida, la naturaleza, la
democracia y la paz, pero también es una forma de rechazar y de mitigar la violencia y el abuso por
parte de los actores armados que se disputan el control territorial, politico y econémico con el Estado.

La intensificacion de la competencia por los recursos naturales ha dado lugar a que las comuni-
dades étnicas que intentan proteger sus tierras tradicionales pasen a ser los principales objetivos de la
mas violenta persecucion, lo que ha acarreado una falta de respeto por los derechos colectivos sobre
el territorio de las comunidades, que se traduce en el hecho de no ofrecerles una tenencia segura
de la tierra. Por consiguiente, se ve afectada su capacidad de defender con eficacia sus tierras, sus
territorios y sus recursos frente a los dafios causados por todas las formas de violencia tanto estatal®
como no estatal’ (Tauli-Corpuz, 2018).

Debido a esto, lo que se necesita es adoptar medidas colectivas de proteccién que se alineen
con sus propios sistemas de gobierno, justicia y seguridad de modo tal que se fortalezcan sus propias
estructuras y se generen cambios significativos en las formas de proteccién, conforme a sus contextos,
formas organizativas y la comprensién del Sujeto Colectivo de Derecho.

Cabe recordar que el Acuerdo Final contempla dos puntos intimamente relacionados con lo que
hasta aqui hemos detallado: el punto 1, denominado “Hacia un nuevo campo colombiano: reforma
rural integral”, contiene las bases para la transformacion estructural del pais, cerrando las brechas
entre el campo y la ciudad por medio de condiciones de bienestar y buen vivir para la poblacion
rural. El punto 4, denominado “Solucién al problema de las drogas ilicitas”, se refiere a la necesidad
de encontrar una soluciéon definitiva al problema de las drogas ilicitas, incluyendo los cultivos de uso
ilicito y la produccién y comercializacién de drogas ilicitas (cfr. Acuerdo Final, 2016).

Respecto al punto 1 del Acuerdo Final, en el que se sefiala que los pueblos étnicos son benefi-
ciarios de las diferentes medidas acordadas de acceso a tierras, entre las cuales estan las relacionadas
con la adjudicacién de predios y con los procedimientos de formalizacion cuyo fin es la constitucion,
creacion, saneamiento, ampliacion, titulacion, demarcacidn, restitucion y resoluciéon de conflictos de
uso y tenencia de las tierras, “la justicia transicional debe acelerar y avanzar en temas normativos pen-
dientes como la reforma de la Ley 160 de 1994 (Ley de Tierras), y en los mecanismos para democratizar
y generar seguridad juridica sobre el uso y el acceso a la tierra” (Instituto Kroc, 2019, p. 4), tanto para
comunidades étnicas como para el campesinado.

Sobre el punto 4, el Programa Nacional Institucional de Sustitucién de Cultivos de Uso llicito (PNIS)
tiene un gran reto por delante por cuanto las familias cultivadoras viven en zonas remotas en donde la
arquitectura institucional del Estado es débil y los actores armados ilegales siguen presionando por el
control de estos territorios y la continuacién de sus negociosilicitos. El papel que la justicia transicional
debe ejercer para luchar de forma més efectiva contra el fenémeno del narcotréfico ha de partir de

un anélisis integral que contemple los diversos factores que explican el incremento de la produccion de
cocaina como los bajos precios del oro, el alto precio del ddlar, los cambios en la demanda de la droga, o
la apertura de nuevos mercados internacionales. (Instituto Kroc, 2019, p. 8)

Ademés, debe poner en el centro de los debates “la prevencion del consumo de drogas en
Colombia a través de enfoques basados en derechos y salud publica; en priorizar la lucha contra otras
partes de la cadena de valor del narcotrafico® (Instituto Kroc, 2019, p. 8).

Si bien la reforma rural integral y la sustitucion de cultivos de uso ilicito son temas claves para las
comunidades étnicas y la defensa de sus territorios, existe otro tema sumamente importante que junto
a los dos ya descritos conforman una triada codependiente y correlacionada para lograr la proteccién

6 Proyectos de gran envergadura (megaproyectos) con relacién a las industrias extractivas, la agroindustria, la
infraestructura, las presas hidroeléctricas, la tala de arboles, etc.

7 Los proyectos asociados con los cultivos de uso ilicito y las redes trasnacionales de narcotréfico.

8 Por ejemplo, “la producciéon y exportacién de la droga, la comercializacidn en destino, el blanqueo de dinero o la lucha
contra la corrupcién asociada al narcotréfico” (Instituto Kroc, 2019, p. 8).
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de los territorios y la paz en los territorios, a saber: el fortalecimiento de los sistemas de seguridad
propios de los pueblos étnicos, reconocidos a nivel nacional e internacional como la Guardia indigena
y la Guardia cimarrona.

Para lograr una verdadera pacificacion del territorio y el completo silencio de los fusiles de los
distintos actores armados que asedian los territorios étnicos, se debe partir no solo de un reconoci-
miento simbdlico o politico (que es sumamente necesario pero infructuoso si no va acompafado de
otro tipo de reconocimientos o acciones), sino de algo mucho mas efectivo alrededor de estas formas
de organizacién étnico-civicas. Se debe partir de un fortalecimiento de las facultades operativas, lo-
gisticas y técnicas para facilitar el ejercicio de proteccion y lograr més y mejores resultados. Es decir,
se precisa de un reconocimiento desde lo civil, y no desde lo militar, que establezca las competencias
y las formas de articulaciéon con la fuerza publica.

Entre las herramientas que el Estado y las distintas entidades que componen el SIVIRNR pueden
disponer para el empoderamiento de las comunidades en su autoproteccidn, esta, por ejemplo, la
dotacién (chalecos, radios y otros instrumentos) para una comunicacién asertiva y efectiva en el mo-
mento en que se necesite, y que les facilite el desarrollo de sus actividades, por supuesto, habiendo
consultado previamente con cada comunidad sobre su uso y conforme a las caracteristicas culturales
y territoriales de cada pueblo.

El esfuerzo que se debe hacer desde los tribunales y, en especial, desde la JEP al momento de
conocer o decidir sobre las medidas cautelares de proteccion de los territorios implica buscar la
articulacién de todo el andamiaje institucional por medio de (y no Unicamente):

® lapromocién, coordinaciony el impulso de la articulacion de las instituciones del orden nacional

y territorial;

e lainterlocucién con entidades gubernamentales y organizaciones para generar un ambiente de
confianza;

* la promocién y el seguimiento de la implementacién de las estrategias de autoproteccion, y la
coordinacién con autoridades competentes para lograr articular redes por parte de comunidades

y organizaciones en los territorios;

* laadopcién de indicadores que midan riesgos asociados con la defensa de los derechos humanos

y de los territorios étnicos para su eventual denuncia ante los organismos competentes;

e el seguimiento a las soluciones integrales que se tomen en materia de medidas cautelares y su
evaluacién.

Didlogo intercultural y coordinacién institucional

Para llevar a cabo y crear las condiciones de posibilidad que le permitan asumir a la justicia transicional
su papel central en la garantia y el fortalecimiento de los derechos étnicos en funcién de grupo, es
necesario partir de un verdadero didlogo intercultural que facilite la articulacién entre la teoria y la
practica, o si se quiere, que permee las actuaciones con el componente tedrico expuesto en la primera
parte del presente texto.

La cultura occidental ha privilegiado la escritura y el habla en detrimento de las acciones de oiry
escuchar’. Vemos que, aunque la mayoria de las personas pasa una considerable parte de su tiempo
tanto escuchando como hablando, no se nos ha ensefiado a escuchar verdaderamente, y a lo mucho
sabemos oir'®. Por cierto, debemos tener presente que la construccion del Estado-nacién esté basada
en laidea de laincomunicabilidad entre la justicia estatal y la justicia originaria. Debido a esto, /a justicia
transicional debe prestar mucha atencién al proceso de escuchar; procurar especial atencién al otro
es uno de los primeros pasos para un verdadero didlogo intercultural horizontal.

9 Prevalece el exceso de rituales, formas y tramites burocréticos en la actividad judicial, que no permiten una
comunicacién con los pueblos étnicos, aun a sabiendas de que estos pueblos tienen sus propias concepciones para oir,
escuchary hablar.

10 Esta distincién es sumamente importante, pues oir implica un uso superficial del oido, mientras que escuchar implica un
acto de voluntad. Véase Tomatis (2005).
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La escucha profunda que aqui planteo debe intentar captar el sonido de lo inaudible y el sonido
de lo ininteligible, como condicidn necesaria para dialogar sin pretensiones jerarquicas. Para poder
escuchar el sonido de lo inaudible, es necesario partir de un silencio individual que agudice nuestra
escucha y que nos lleve a reconocer las realidades que se vuelven impronunciables debido al silen-
ciamiento reiterado y sistematico. El sonido de lo ininteligible tiene que ver con la lengua o el cédigo
através del cual el sonido se transmite y se posiciona ante el oyente para ser develado por medio de
una verdadera traduccidn intercultural (Santos, 2019).

Un verdadero didlogo intercultural debe partir de la idea de que no es posible dar voz a los
silencios de los oprimidos. Dar voz es menos transparente de lo que pretende ser, puede ser (asi
como ha sido) una voz dominante traducida en un dialecto dominado, o también una voz dominada
traducida selectivamente en un dialecto dominante. En ambos casos el resultado es una voz falsa que
pretende ser la Unica voz de los oprimidos entendida por los grupos dominantes. De manera que lo
ideal es que por medio de la escucha profunda se logre usar la voz para funcionar al unisono o, por lo
menos, para amplificar el sonido de estas otras voces silenciadas e ignoradas. La escucha profunda del
derecho propio es un proceso dificil y lento. No puede ocurrir dentro de los tiempos burocraticos del
Estado moderno. El tiempo de duracién de la JEP deberia ser concebido también interculturalmente.

Por lo tanto, el didlogo intercultural debe proyectarse desde la escucha, esto permitird que la
coordinacién institucional escuche esas voces, ahora amplificadas, que por muchas situaciones estruc-
turales no fueron atendidas o, ain peor, fueron silenciadas simplemente por no poder ser inteligibles.
Solo asi se lograra un intercambio equitativo, basado en la comprensién y el respeto mutuos y en la
igual dignidad en pos de la construccién de la cohesion social, de la reconciliacion entre los pueblos
y de la paz.

Educacién juridica intercultural y descolonizadora

La aspiracién de que la justicia estatal y las justicias étnicas se reconozcan mutuamente y se enriquezcan
en un proceso de relacién, respetando la autonomia de cada una de ellas y los respectivos dominios
de jurisdiccién, presupone una cultura juridica de convivencia, compartida por los operadores de
cualquier tipo de justicia.

La formacién juridica que se imparte actualmente en las universidades, asi como la cultura juridica
nacional, carecen de elementos que les permitan a los operadores juridicos (jueces, abogados, acadé-
micos, etc.) comprender, reconocer y dialogar con otras culturas y sistemas juridicos que existen en el
pais. Esta radiografia de la cultura juridica colombiana nos aboca a ampliar el escenario de formacién
con miras a lograr la materializacién del pluralismo juridico, y de tal modo que los operadores juridicos
estén en la capacidad y tengan la disposicién de generar verdaderos didlogos interculturales.

En general, podemos afirmar que la universidad, en cuanto institucién, estd experimentando,
al igual que el resto de la sociedad contemporénea, un periodo de transicién paradigmatica. Esta
transicion se puede caracterizar de la siguiente manera: enfrentamos problemas modernos para los
cuales no hay soluciones modernas. En lo que respecta a la universidad, el problema puede formularse
asi: la universidad se enfrenta a preguntas fuertes para las cuales hasta ahora solo ha proporcionado
respuestas débiles. Las preguntas fuertes son las que van a las raices de la identidad histérica y de
la vocacion de la universidad para cuestionar no tanto los detalles de su futuro, sino mas bien si la
universidad, como la conocemos, tiene un futuro. Son, por lo tanto, preguntas que despiertan cierto
grado de perplejidad. Las respuestas débiles dan por sentado el futuro de la universidad. Las refor-
mas que piden terminan siendo una invitacién al conservatismo. Estas respuestas no logran reducir la
perplejidad causada por las preguntas fuertes y pueden, de hecho, incluso aumentarla (Santos, 2012).

La descolonizacién de la formacién juridica requiere una perspectiva incorporada en un conjunto
de perspectivas, y la cuestion de qué es la descolonizacién no admite una sola respuesta unidimensio-
nal. Es necesario asumir y promover tareas que estén relacionadas con la diversificacién de los planes
de estudios, el canon y los contenidos curriculares. Se debe buscar descentrar el conocimiento y la
produccidn de conocimiento lejos del Norte global, devaluando las jerarquias internas entre derecho
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estatal y derecho propio, esto es, disminuyendo el volumen de voces altisonantes y desatinadas que
han predominado, y potenciando las que no se han escuchado.

Descolonizar la educacién juridica implica también que las aulas y las instituciones en general
sean espacios abiertos al reconocimiento, proyectando la idea de convivialidad como un ideal de
horizonte posible. Para eso, es necesario enfrentar las exigencias de una cura eficaz de la “herida co-
lonial” que garantice la no repeticion del pasado-presente colonial. Es una tarea muy compleja, sobre
todo porque no puede ser concretada solamente mediante decretos o leyes. Alcanzar dicha cultura
juridica de convivencia presupone minimamente repensar un nuevo contrato social, entendido este
como la metafora fundadora de la racionalidad social y politica de la modernidad occidental, ya que
sus criterios de inclusién/exclusién fundamentan la legitimidad de la contractualizacién de las interac-
ciones econdmicas, politicas, sociales y culturales. Para tal propdsito, se debe al menos lograr, entre
otras cosas, la reduccién de todas las formas de exclusién y la promocién del respeto de la diversidad
cultural y el fomento del conocimiento y entendimiento de otros sistemas juridicos.

Por reduccién de todas las formas de exclusion me refiero a cuestionar y modificar unos criterios
deinclusién alos que, por légica, se corresponden unos criterios de exclusién. El primero de los crite-
rios de exclusion que propongo combatir se sigue del hecho de que el contrato social solo incluye la
ciudadania territorialmente fundada. Solo los ciudadanos son partes del contrato social. Han quedado
excluidos, por un lado, todos los grupos sociales que son victimas de discriminacién estructural, racial,
sexual, cultural, y que, por esa razén solo pueden ser eficazmente protegidos por derechos colectivos.
Y por otro, la naturaleza; todo aquello que precede o permanece fuera del contrato social se ve rele-
gado a ese dmbito significativamente llamado “estado de naturaleza”. Un orden juridico intercultural
no puede dejar de reconocer los derechos de la naturaleza o, mejor dicho, de la Madre Tierra.

La promocién del respeto de la diversidad cultural y el fomento del conocimiento y entendimiento
de otros sistemas juridicos parte de la idea de que es necesario reconocer las diversas formas a través
de las cuales las diferentes personas tienen sentido del mundo y de sus vidas (diversas formas de
conocimiento). Presupone la idea de una diversidad epistemoldgica del mundo en la que se reconoce
la existencia de una pluralidad de conocimientos mas alla del conocimiento cientifico. Es claro que,
gracias al papel protagénico de los pueblos indigenas en la lucha por el reconocimiento, ellos sean
los protagonistas y en quienes se pone el foco de atencién cuando se habla de pluralismo juridico.
Para avanzar hacia una verdadera préactica descolonizadora, también se deberén reconocer la justicia
y el derecho propio no solo de los pueblos indigenas sino también de otros pueblos étnicos, como lo
son, para el caso colombiano, los afrodescendientes y el pueblo rrom o gitano.

Tomar en serio el derecho propio de los pueblos étnicos es tomar en serio el proyecto de transfor-
macién de un pasado de conflicto en un futuro en paz, descolonizando y democratizando la sociedad
y el Estado. Este proceso implica el reconocimiento préctico del pluralismo juridico como parte de
un proceso mas amplio que envuelve el reconocimiento del pluralismo politico, el pluralismo en la
gestion del territorio, el pluralismo intercultural y el pluralismo de las formas de organizar la economia
y concebir la propiedad. El reconocimiento pluridimensional requiere que los avances y retrocesos
en el pluralismo juridico sean simultdneamente productos y productores de avances y retrocesos en
el pluralismo politico, cultural, territorial y socioeconémico.

Eltratamiento que se le debe dar a la educacion juridica intercultural no es una cuestién de técnica
juridica, aunque tenga una fuerte dimensidn técnica, es sobre todo una cuestion politica. Una supuesta
concepcidn no politica respecto a la educacion juridica intercultural esconde la intencidn politica de
reducirla a un asunto técnico o a un localismo cultural que para ser inofensivo hay que mantenerlo
dentro de lo que es aceptable en la normatividad eurocéntrica, esto es, dentro de lo que es discutible
en el marco sociopolitico dominante en Colombia.

La posibilidad del enriquecimiento mutuo de diferentes conocimientos y culturas es la razén de
ser de las epistemologias del Sur. Concebir la descolonizacién del curriculum no es buscar la univer-
salidad sino intentar lograr una mayor conciencia de lo incompleto que es nuestro actual sistema de
conocimiento. El objetivo, entonces, consiste en volver diferentes saberes més porosos y conscientes
de las diferencias a través de la traduccién intercultural. Y ;cémo seria un curriculum definido en la
linea que proponen las epistemologias del Sur?
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En general, este tipo de curriculum deberia estar orientado a identificar la linea abisal trazada por
el periodo moderno, que divide las formas de sociabilidad, de sery de conocer, demostrando que no
existe justicia social global sin justicia cognitiva global. En el campo del derecho, el curriculum deberia
estar orientado hacia la idea de que el derecho estatal monocultural ha sido histéricamente uno de
los instrumentos de construccién de la linea abisal, y que esta exclusién solo puede ser superada por
el reconocimiento del pluralismo juridico igualitario e intercultural.

Este esfuerzo por construir inteligibilidad mutua entre conocimientos diferentes debe ser la
tarea central del proceso de aprendizaje, que se llevaria a cabo recurriendo a procesos de traduccion
intercultural. Por ende, deberian tenerse en cuenta dos tipos de pedagogias: la pedagogia (de la
sociologia) de las ausencias y la pedagogia (de la sociologia) de las emergencias.

La pedagogia de las ausencias estaré orientada a mostrar las dimensiones del epistemicidio (la
muerte del conocimiento juridico étnico) causado por las epistemologias del Norte, el respectivo mo-
nopolio del conocimiento vélido y riguroso y la pérdida de la experiencia social que todo esto acarrea.
El proceso de aprendizaje identificaré las ausencias existentes en nuestras sociedades (aquellos saberes
y modos de ser considerados irrelevantes, residuales, ignorantes, atrasados y perezosos) y la forma en
que dichas ausencias se producen activamente. En cuanto a la pedagogia de las emergencias, debera
estar orientada a ampliar el significado de las sociedades latentes y potencialmente liberadoras y de
los “todavia no” de esperanza que existen “en el otro lado” de la linea abisal, el lado colonial, donde las
ausencias se producen activamente para que la dominacién pueda seguir su curso sin alteraciones. En
el campo del derecho, el derecho propio, aunque es més antiguo que el Estado-nacién colombiano,
debe ser considerado una emergencia en la medida en que su presencia es plenamente reconocida
como una de las dimensiones fundamentales de la formacién juridica colombiana (Santos, 2019).

Una educacién juridica de este tipo debe aportarinsumos para que la coordinacién desde abajo
entre las justicias étnicas y la justicia ordinaria sea valorada toda vez que expresa el ritmo y la direccién
de la construccion de interlegalidad. Las précticas concretas de convivencia de ambas justicias o de su
articulacion son multiples y revelan la creatividad social y cultural de las poblaciones que las llevan a
cabo, algo que va mucho méas alld de lo que puede ser legislado. Tales practicas pueden incluir el uso
simultdneo de ambas justicias por parte de quienes tienen la posibilidad y la legitimidad para movilizar
ambas. Esta hibridacion presupone que gracias a las relaciones dindmicas entre las dos justicias tanto la
una como la otra sean capaces de aprender, conocer mejor sus limitaciones y cambiar en todo aspecto
que pueda impedir la construccién de una interlegalidad justa y emancipadora.

Justicia histdérica

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, es importante considerar para el caso colombiano otro tipo
de desarrollo conceptual que se sume a los ya tradicionales avances/progresos por parte de la justi-
cia transicional. Ademas de los conceptos reparacion transformadora, justicia y verdad restaurativas,
se debe contemplar la inclusion de la categoria y el concepto de justicia histérica en cuanto justicia
orientadora de los principios que gobiernan (y deben gobernar) el componente de justicia del SIVJRNR.

Como he insistido en este documento, reconocer y reparar las injusticias histéricas ha de ser uno
de los desarrollos morales y sociales més importantes de nuestros tiempos. Estas injusticias histéricas
incluyen actos de genocidio, esclavitud, discriminacion estructural, persecucién sistemética, colonialismo
y opresidn, en contra de todas las comunidades étnicas. Al respecto, pienso que es necesario hacer la
siguiente advertencia: en el subcontinente y, muy particularmente, en Colombia, el reconocimiento de
la diferencia etnocultural es una dimensién de la justicia territorial, y esta, a su vez, es una dimension
de la justicia histérica. No se trata de un problema exclusivamente cultural, es un problema de eco-
nomia politica. En un pais con una concentracién de tierra tan elevada y en un contexto en el cual la
explotacién de los recursos naturales se volvid tan central en el modelo de desarrollo —aunque seria
mejor hablar de modelo de crecimiento—, se prevé que las cuestiones de la justicia territorial asuman
una conflictividad alta.

Adicional a la situacion de injustica etnohistdrica, surgen otros dos temas que probablemente hoy
son los més agudos, y que también merecen especial atencién (Santos, 2017). El primero tiene que ver
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con los conflictos de tierra existentes, pues, al contrario de lo que se pueda pensar, tales conflictos no
suceden solo entre grandes propietarios o empresas multinacionales y campesinos; ocurren también
entre campesinos pobres y mestizos, pueblos indigenas y pueblos afrocolombianos. En este dltimo
caso estamos ante “contradicciones en el seno del pueblo” que exigiran formas fuertes de otro tipo de
relacionamiento y organizacién para que no se transformen en conflictos violentos ni sean aprovechados
por los grandes propietarios o por el Gobierno para bloquear la legitima reivindicaciéon de la justicia
territorial. Tales contradicciones han sido abordadas en las negociaciones de paz, por ejemplo, en lo
relativo a la reforma agraria, las zonas de reserva campesina y los territorios étnicos.

El segundo tema es uno de los mas complejos de un conflicto armado, pues tiene relacién con la
naturaleza ética de los crimenes cometidos. No me refiero a la intensidad o a la cantidad de los crime-
nes perpetrados, sino a la motivacion que hay detrés de la violencia ocasionada. La lucha armaday su
inherente uso de la violencia como via para construir sociedades maés justas estd hoy desacreditada, y
por muchas razones. En consecuencia, en la actualidad es facil condenar a los jévenes, tanto hombres
como mujeres, que a partir de los afios sesenta se fueron al monte para unirse a la guerrilla bajo el
ideal de luchar por otro tipo de sociedad.

Esta facilidad con que se condena esconde motivos politicos traicioneros porque, en tiempos
de individualismo y de desacreditacion ideoldgica', lleva a concluir que toda violencia debe ser
igualmente condenada o absuelta y que no hay diferencia ética entre los agentes involucrados. Si no
hay diferencia ética, no hay diferencia politica, y, por lo tanto, en Ultima instancia, estamos frente a una
forma de violencia comun.

11 Vivimos en tiempos en los que se premia la ausencia de ideologia, desconociendo que esta actitud esconde también
una postura que intenta despolitizar muchos aspectos de la vida social, y a la que subyacen intereses claramente
politicos que, como es obvio, provienen de la derecha y la extrema derecha.
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Experiencias posabisales: conocimientos
nacidos en la lucha v el pensamiento indigenas
como fuente de derecho

Dada la centralidad de las luchas contra las formas de dominacién y exclusién (capitalismo, colonia-
lismo y patriarcado), resulta importante especificar qué se pretende decir con la palabra lucha y cuél
es su relacion con las epistemologias del Sur. Como lo he destacado en otros trabajos, hay dos tipos
genéricos de lucha posibles: las que abordan las exclusiones abisales y las que abordan las exclusio-
nes no abisales. Sin embargo, también se ha expuesto que la manera como las luchas se construyen
y experimentan depende de quienes participan en ellas, aspecto que demuestra su gran diversidad.
Las luchas contra la dominacién apoyadas por las epistemologias del Sur son aquellas que buscan
transformar cualquier margen de libertad (sin importar lo minimo que sea) en una oportunidad de
liberacion, de las cuales resulta un campo de disputa por una libertad contrahegeménica (Santos, 2019).

En cuanto a los conocimientos y las experiencias nacidas en la lucha, la construccién del co-
nocimiento es la dimensién cognitiva de la propia construccion de la lucha y de su desarrollo. La
valorizacién de dicho conocimiento es un elemento de la valoracién general de la propia lucha, sus
procesos, métodos y resultados. Esto no implica que dicho conocimiento no sea valido mas alla de
la lucha en cuestién, por el contrario, abre la posibilidad de que sea utilizado en otras luchas en la
medida en que se considere Util y conveniente. No debemos olvidar que desde el siglo xvi el derecho
propio ha sido siempre una de las dimensiones de la resistencia de los pueblos indigenas en contra
del (des)orden colonial.

Los conocimientos nacidos en la lucha permiten reflexionar sobre una vision compleja del presente
histérico gracias a la cual surge una comprensién més profunda del estado actual de una determinada
lucha. Este presente reflexivo consta de un triple presente: el pasado como presente, el presente
como tarea critica y el futuro como presente ampliado. El pasado como presente es la memoriay la
historia de la experiencia vivida, concreta, de la lucha por una vida mejor, lo que significa concebir el
presente como el desafio de romper con un pasado de dominacién e injusticia. El presente como tarea
critica es una valoracion critica del aquiy del ahora, de la lucha como un dominio de contingenciay de
ambigledad. El futuro como presente ampliado es el presente como proyecto, significa la expectativa
de que la ruptura o el éxito prevalezcan sobre la continuidad o el fracaso, que los riesgos implicados
en la lucha se puedan controlar (Santos, 2019).

El proyecto juridico, politico y cultural que subyace a la JEP'? debe ser concebido en estas tres
dimensiones: la primera, reivindicar la memoria y la historia; la segunda, hacer tal reivindicacion para
fundamentar una denunciay una critica al Estado y al derecho monocultural; y la tercera, demostrar de
modo muy concreto, mediante sus informes y decisiones, que el nuevo presente juridico de Colombia
es la hoja de ruta del futuro, ya que, por su naturaleza, no admite las exclusiones del pasado.

Teniendo en cuenta dichas consideraciones, el apartado final del presente texto consiste en una
rdpida mirada a la experiencia comparada. Esto permitird entender el porqué del uso del derecho
propio de los pueblos étnicos como fuente de derecho en el sistema de justicia transicional y, ademas,
conocer formas y herramientas para visibilizar y desmitificar la existencia de las justicias propias en
cuanto sistema juridico de los distintos pueblos étnicos, asi como su naturaleza.

12 Y, por consiguiente, a todas las demas entidades que componen el SIVJRNR.
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Conociendo el pasado para sanar el futuro

En 2006, los pueblos indigenas de Canadé logran la firma del Acuerdo de Conciliacién de Escuelas
Residenciales Indias (IRSSA, por sus siglas en inglés), mediante el cual es posible reconocer el dafio
infligido a los pueblos indigenas por causa de la asistencia obligada a escuelas residenciales y, asimismo,
establecer un fondo multimillonario para ayudar a los antiguos estudiantes en su recuperacion. Dicho
acuerdo contiene cinco componentes principales: el pago por la experiencia comdn'3, el proceso
de evaluacion independiente’, la comision de la verdad y la reconciliacién™, los servicios de salud y
curacién', y un fondo de conmemoracién'.

Para explicar el contexto de este acuerdo, es necesario saber que el sistema escolar residencial de
Canada se desarrollé después de la aprobacion de la Indian Act en 1876, ley que otorgd al gobierno
federal el derecho y la responsabilidad de educar (y asimilar) a los pueblos indigenas. A partir de la
década de 1880, el gobierno se alid con las iglesias catdlicas y protestantes para establecer un siste-
ma de escuelas residenciales en todo el territorio canadiense que disponia la asistencia obligatoria
a estas escuelas. Para 1930, cuando el sistema estaba en su “méaximo esplendor”, existian alrededor
de ochenta escuelas en todo Canadd, principalmente en las provincias y los territorios del oeste,
aunque también habia algunas en el noroeste de Ontario y en el norte de Quebec. Esta experiencia
fue traumatica para muchos nifios y nifas indigenas que fueron separados de sus familias y sometidos
a una disciplina severa, a la devaluaciéon de su cultura y religion, e incluso a abuso fisico y sexual. Las
comunidades indigenas han luchado durante mucho tiempo para sanar las heridas infligidas por este
perverso pasado-presente colonial. A partir de la década de 1980, los exalumnos lanzaron campanas
legales para presionar al Gobierno y a las iglesias a reconocer los abusos del sistema y proporcionar
alguna compensacién (Marshall, 2020).

En el 2015, en el marco de este contexto, surge la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion de
Canada (TRc, por sus siglas en inglés), la cual, bajo el lema "Honrando la verdad, reconciliando para
el futuro”, buscd la reconciliacién entre indigenas y no indigenas, teniendo en cuenta los siguientes
principios:

e laDeclaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas es el marco
para la reconciliacién en todos los niveles y en todos los sectores de la sociedad.

e Los pueblos de las Primeras Naciones, inuits y métis, en cuanto pueblos originarios de Canada
y autodeterminados, tienen tratados y derechos constitucionales y humanos que deben ser
reconocidos y respetados.

e La reconciliacidon es un proceso de curacién de relaciones que requiere compartir la verdad
publica, disculpas y conmemoraciones que reconozcan y reparen los dafios del pasado.

e La reconciliacion requiere una accidn constructiva para abordar los actuales legados del co-
lonialismo que han tenido un impacto destructivo en la educaciodn, las culturas, los idiomas, la
salud, el bienestar de los nifos, la administracién de justicia, las oportunidades econémicas y la
prosperidad de los pueblos indigenas.

e lareconciliacion debe crear una sociedad mas equitativa e incluyente mediante el cierre de las
brechas en la vida social.

e las perspectivas y la comprensién de los ancianos indigenas y de los guardianes del conoci-
miento tradicional de la ética, los conceptos y las practicas de reconciliacién son vitales para la
reconciliacion a largo plazo.

e Apoyar larevitalizacién cultural de los pueblos indigenas e integrar los sistemas de conocimiento
indigena, historias orales, leyes, protocolos y conexiones a la tierra en los procesos de reconciliacion

13 Parte de una respuesta global e integral al legado de las escuelas residenciales indias.

14 Un fondo de liquidacién para reclamos de abusos sexuales, abuso fisico grave y otros actos ilicitos.

15 Para documentar y preservar las experiencias de los sobrevivientes.

16 Su funcién consiste en alentar y apoyar, a través de investigaciones y contribuciones de financiacion, iniciativas de
curacién dirigidas por indigenas basadas en el trabajo en comunidad que aborden el legado del abuso fisico y sexual
sufrido en el Sistema Escolar Residencial Indigena de Canadg, incluidos los impactos intergeneracionales.

17 Para proyectos conmemorativos nacionales y comunitarios.
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son medidas esenciales para el éxito de estos (The Truth and Reconciliation Commission of Canada
[TrRC], 2015, pp. 3-4. Traduccién propia).

Para los pueblos étnicos, la discusion sobre las reparaciones no es un ejercicio intelectual. Es
una discusion sobre cémo el pasado, el presente y el futuro estan unidos y son interdependientes.
El pasado abarca a sus familias, su gente, sus naciones. Es la historia de cémo llegaron a ser quienes
son hoy. El marco para comprender el papel de las reparaciones étnicas necesariamente debe ser
intercultural, debe tener en cuenta las diferentes experiencias histéricas de los pueblos étnicos con
colonizadores y debe abordar las epistemologias propias (Tsosie, 2007).

Para la TRc (2015), la reconciliacién trata de establecer y mantener una relacion de respeto mu-
tuo entre los pueblos indigenas y no indigenas. Para que ello ocurra, debe existir conciencia sobre
el pasado, reconocimiento del dafio que se ha infligido, reconciliacidn por las causas que originaron
dichos dafios y acciones concretas para cambiar el comportamiento de la sociedad. La reconciliacion
debe apoyar a los pueblos indigenas mientras se recuperan de las secuelas de la colonizacién que han
causado tantos estragos y dafios en sus vidas, debe inspirar a los pueblos a transformar su sociedad
para que las futuras generaciones puedan vivir juntas con dignidad, paz y prosperidad en las tierras
que ahora comparten.

Estos dos conceptos, reparacion y reconciliacién, son aplicables a las relaciones entre individuos,
grupos y naciones. Estan disefiados para restaurar lo que se ha tomado injustamente y para reparar los
dafios causados (tanto materiales como morales). Ambas palabras, con sus respectivas definiciones, a
su vez encarnan un ideal de justicia restaurativa'® (el cual puede contener formas tanto de reparacién
como de restitucién o de perddn).

El caso canadiense nos muestra que existen diferentes formas de justicia restaurativa para con-
trarrestar los dafios del colonialismo. Las reparaciones ofrecen dinero o recursos como acto simbdélico
por las graves violaciones cometidas, mientras que la restitucion devuelve propiedades arrebatadas
injustamente, asi como artefactos y restos humanos. El perddn, por su parte, ofrece un reconocimiento
verbal de la responsabilidad por las violaciones de derechos humanos y ofrece a las victimas la opor-
tunidad de perdonar o no. Como minimo, es importante enfatizar la humanidad de las victimas y de
los victimarios para poder reparar las conexiones sociales e inculcar una sensacién o un sentimiento
de paz en lugar de provocar un nuevo conflicto. Una conclusién a priori nos permite ver la importancia
del énfasis en la curacién/sanacién. Debe entenderse que las victimas necesitan superar la sensacion
de impotencia y pueden necesitar contar sus propias historias, y que toda la sociedad en su conjunto
las conozca y entienda el impacto de estas (Tsosie, 2007).

Aligual que el Acuerdo de Conciliacion en Canada, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas es un hito en la campafa global para reconocer y respetar los
derechos de los pueblos indigenas. Es hora de abandonar las politicas coloniales del pasado y partici-
par en un proceso de reconciliacién con los pueblos indigenas (y otros grupos étnicos) en Colombia,
que permita una discusién de fondo sobre las multiples heridas coloniales y la forma como la justicia
transicional puede implementar mecanismos que faciliten o permitan su curacion.

Ruruku Whakatupua®: la lucha de los maories por su territorio ancestral

Los maories son el pueblo indigena de Nueva Zelanda. Te reo ‘el idioma maori'® es uno de los idio-
mas oficiales del pais, junto con el inglés. Segun el censo de 2013, cerca de 700 000 personas eran
de ascendencia maori (aproximadamente una de cada siete personas)?’. Para este pueblo indigena,
el agua es la esencia de toda la vida, similar a la sangre de Papatuanuuku ‘Madre Tierra’ que apoya

18 Véase Minow (1998).

19 Acuerdo completo y final de todas las reclamaciones histéricas en relacion con el rio Whanganui.

20 La primera mencién de las palabras o los conceptos en te reo que se usaran a lo largo del presente apartado va
acompafada de una nota a pie de pagina para incluir su traduccién o una breve explicacion. Estas notas estan basadas
en los registros y documentos oficiales disponibles en los sitios web gubernamentales de Nueva Zelanda.

21 Para més informacién sobre el pueblo maori, véase New Zealand (s. f.).
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a todos los seres vivos. Los rios se valoran como una fuente de mahinga kai??; piedras de hangi?®y
materiales culturales, como rutas de acceso y medio de viaje; y por su proximidad a importantes wahi
tapu?*, como asentamientos u otros sitios historicos.

La relacién entre los maories, su cultura, sus tradiciones, sus tierras ancestrales, el agua, wahi tapu
y otros taonga? son un asunto de importancia nacional, y la aplicacion de los principios del Tratado de
Waitangi (Te Tiriti o Waitangi)*® es un requisito vinculante para toda ley expedida por el parlamento.
Los principios del Tratado son una parte importante del sistema educativo de Nueva Zelanda e influye
en la vida cotidiana de muchas maneras. Por ejemplo, aplicando los principios alli consagrados, existe
un Tribunal Waitangi que investiga y toma decisiones legales sobre casos en los que tierras maories
y otros recursos fueron tomados ilegal o injustamente en el pasado.

Las formas como se abordan en Nueva Zelanda las demandas indigenas por sus territorios an-
cestrales a menudo son consideradas como las més exitosas de todo el mundo. Aunque las distintas
formas de lucha en todo el planeta no pueden ser perfectas, en las Ultimas décadas los maories han
logrado cambiar la percepcién sobre el Tratado de Waitangi. Los acuerdos resultantes de dicho tra-
tado son acuerdos negociados que tienen como objetivo sanar la herida colonial para asi lograr una
reconstruccién significativa de la vida maori. Algunos los ven como pasos gigantes y poderosos hacia
la independencia econdmica, como un medio para reconocer relaciones especiales con su territorio,
y un prerrequisito necesario para mejorar las relaciones entre el Estado y los indigenas a futuro (Te
Aho, 2017).

En 2017, el parlamento neozelandés aprobd un proyecto de ley histérico para reconocer la
relacion especial entre el rio Whanganui y las tribus whanganui. Pero este acuerdo no es esporédico,
las protestas de los maories por sus intereses en el rio convierten este caso en el mas antiguo en la
historia de Nueva Zelanda; comenzé en el siglo xix, tuvo protagonismo nacional en la década de 1930
con peticionesy acciones judiciales, llegé a la década de 1990 con audiencias del Tribunal de Waitangj,
y su posterior proceso de solucién fue mediante el acuerdo Ruruku Whakatupua, firmado en 2014 y
desarrollado mediante ley en 2017%7 (Young, 2005).

Este acuerdo consta de dos partes:

e Te Awa Tupua: prevé el establecimiento de Te Mana o Te Awa Tupua, un nuevo marco legal para
reconocer el rio Whanganui como una persona juridica. La parte del lecho del rio Whanganui,
propiedad de la Corona, y sus afluentes se conferirdn a Te Awa Tupua.

e Te Mana o Te lwi o Whanganui: proporciona una reparacion financiera de aproximadamente
115 000 000 ddlares neozelandeses, incluidos Nzp 30 000 000 para Te Korotete, un fondo para
apoyar la saludy el bienestar de Te Awa Tupua. Es el reconocimiento y el desarrollo a futuro de la
relacién entre las tribus whanganui'y el rio Whanganui a través de la reparacién cultural y financiera.

Segun el relato histérico acordado, la Corona?® reconoce los actos y las omisiones en relaciéon
con el rio Whanganui, incluida su incapacidad para proteger los intereses de las comunidades del
rio y los efectos adversos y los prejuicios causados a ellas. Esta disculpa busca reparar los errores del
pasado y construir una relacién renovada.

Lo novedoso de este acuerdo, mas alléd de reconocerle derechos y personeria legal a un rio, es
incluir el pensamiento indigena como fuente de derecho. Por ejemplo, podemos observar cémo Te

22 Mahinga kai se refiere a los intereses de Ngai Tahu 'la comunidad maori’ en la comida tradicional y otros recursos
naturales y los lugares donde estos se obtienen.

23 Un hangi es un estilo tradicional de cocina maori que en la actualidad todavia se practica cominmente en toda Nueva
Zelanda.

24 Lugar o sitio sagrado.

25 Tesoros.

26 El Tratado de Waitangi es el documento fundador de la nacién de Nueva Zelandia.

27 La Ley Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017 puede consultarse en New Zealand Government
(2017).

28 Nueva Zelanda, al igual que muchas otras naciones con un pasado colonial proveniente del Reino Unido, forma parte
de la Mancomunidad de Naciones y reconoce en la Corona briténica la jefatura de Estado.
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Pa Auroa? es una consideracion relevante en el ejercicio de todas las funciones, poderes y deberes
legales relativos al rio Whanganui respecto a las actividades en la cuenca que lo afecten.
Este hecho simboliza un marco extenso y bien construido para Te Awa Tupua®, basandose en
los siguientes principios:
e el reconocimiento legal de Te Awa Tupua como un todo vivo e indivisible desde las montafias
hasta el mar;
e el establecimiento y el reconocimiento legal de un conjunto de valores intrinsecos de Te Awa
Tupua: Tupua te Kawa.

Tupua te Kawa reconoce un conjunto de valores maories segin su cosmogonia y ley natural
que refleja la relacion innata del rio con la gente y la gente con el rio como guardianes y soberanos
en la proteccidn, la politica, la gestion y la planificacidén del agua. Es un movimiento hacia la justicia
restaurativa y la aplicacion de précticas sostenibles para vias fluviales saludables.

Los valores que se incluyen son:

e Ko te Awa te matapuna o te ora 'El rio es la fuente del sustento espiritual y fisico’.

e Erere kau maite Awa nui maiite Kahui Maunga ki Tangaroa 'El gran rio fluye desde las montafias
hasta el mar".

* Ko au te Awa, ko te Awa ko au Yo soy el rio y el rio soy yo'.

e Nga manga iti, nga manga nui e honohono kau ana, ka tupu hei Awa Tupua ‘Los grandes y pe-
quefios arroyos que desembocan en el uno al otro y forman un rio".

La ley natural maori refleja que el rio es una entidad fisica y espiritual que sostiene la vida y los
recursos naturales dentro del rio Whanganui y, ademas, la salud y el bienestar de las comunidades
del rio. Se le concibe como un conjunto indivisible y vivo desde las montafas hasta el mar, que incor-
pora todos sus elementos fisicos y metafisicos. Con una conexién inalienable compuesta por muchos
elementos y comunidades que trabajan de manera colaborativa para el propdsito comun de la salud
y el bienestar.

Pero mas allad de hacer un uso simbdlico del derecho®, Ruruku Whakatupua no se queda solo en la
imposicion de simbolos o lenguajes, también vela por la eficacia material del acuerdo al establecer Te
Pou Tupua, el rostro humano de Te Awa Tupua, compuesto por dos personas quienes seran nombradas
conjuntamente a partir de nominaciones hechas por las comunidades del rio y la Corona. El papel
de Te Pou Tupua es actuar y hablar en nombre de Te Awa Tupua, defender el estatus legal de Te Awa
Tupua y Tupua te Kawa, y promover y proteger la salud y el bienestar de Te Awa Tupua. Adicionalmente,
cumplird funciones relevantes de administracién. Te Pou Tupua contaré con el apoyo de Te Karewao,
un comité asesor compuesto por representantes de las comunidades del rio, otras comunidades con
intereses en el rio y las autoridades locales.

Finalmente, siguiendo a Strack y Goodwin (2017), debe entenderse que bajo un enfoque legal
diferente podrian lograrse formas de acuerdo més satisfactorias que incluyan nuevas formas de tenencia
de la tierra, en las que el territorio se parezca més a la propiedad colectiva, y no se pretenda otorgar
propiedades individuales. Una forma de titulacién como esta tendra que reconocer las relaciones
espirituales, sociales y culturales que buscan establecer los maories con la tierra y el territorio, y podria
reconocer la asociacion entre los maories y la Corona para proteger activamente los intereses de la
cultura mayoritaria.

Aunque el reconocimiento de la personeria juridica del rio Whanganui por parte del sistema
legal dominante tardé muchas décadas en alcanzarse, es un hecho importante porque sefiala cémo las
formas legales mas coloniales e imperiales pasaron a apreciar los derechos de todo lo que constituye
la Tierra (Charpleix, 2017).

El acuerdo de Whanganui nos demuestra que existen soluciones innovadoras. Una desviacion de
la forma de concebir el derecho como dispositivo colonial nos demuestra que el colonialismo debe

29 El marco legal para el rio considerado un todo.
30 Toda la informacién relacionada esta disponible en la pagina web https://www.ngatangatatiaki.co.nz/
31 Sobre el uso simbdlico del derecho, véase Garcia (2014).
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ser un asunto del pasado. Tal cambio supone vislumbrar un futuro poscolonial en el que se puedan
implementar soluciones para los distintos grupos étnicos.

Nasa Uus Yutx Pehnxi®*: cuando los excluidos cuestionan el derecho

El pueblo nasa del norte del Cauca es uno de los 115 pueblos nativos reconocidos indigenas en el
territorio colombiano. Asciende aproximadamente a 111 642 habitantes, distribuidos en 24 119 familias,
en 21 territorios indigenas (Pueblo Nasa, 2016).

Con la proclamacién de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, inicié el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural de la nacion (desde una perspectiva multicultural®), y en virtud de tal
reconocimiento se potencia un nuevo sujeto de derecho de carécter colectivo: las comunidades étni-
cas. La carta magna, ademas, consagré que las autoridades de los pueblos indigenas podrian ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial, segun sus propias normas y procedimientos,
siempre que estos no fuesen contrarios a esta y a las leyes de la Republica®.

El reconocimiento de Colombia como un Estado culturalmente diverso implica la aceptacién (de
manera formal) de las caracteristicas singulares de las comunidades étnicas. Por ello, la Constitucion
consagra el derecho fundamental a la identidad y a la diversidad étnica y cultural, por el cual se exige el
respeto y la conservacién de las diferentes culturas del Estado y, asi mismo, la prohibicién de imponer,
directa o indirectamente, formas de vida mayoritarias (Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2019).

Para garantizar la supervivencia cultural de los pueblos indigenas, la Corte Constitucional de
Colombia, como intérprete y guardiana de la carta politica, ha establecido que esto solo es posible
mediante la maximizacién de la autonomia de las comunidades indigenas, lo que provoca de facto la
minimizacién de las restricciones para salvaguardar intereses de superior jerarquia constitucional. Esta
regla supone que al ponderar intereses que en un caso concreto puedan oponerse a la diversidad
étnica, solo seran admisibles las restricciones a la autonomia de las comunidades étnicas, siempre y
cuando se cumpla lo siguiente: que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de
superior jerarquia; que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce
a las comunidades étnicas (Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 1996).

Gracias al reconocimiento constitucional de la JeI (Jurisdiccion Especial Indigena), los miembros
de las comunidades indigenas tienen el derecho a un fuero. Segun lo dispuesto en la Constitucion, a
los pueblos indigenas se les concede el derecho a ser juzgados por sus propias autoridades, conforme
a sus normas y procedimientos, dentro de su &mbito territorial, con el fin de garantizar el respeto de
la diversidad étnica y cultural de la nacién (Corte Constitucional, Sentencia T-496 de 1996).

La Corte ha establecido que, para la configuracién del fuero indigena, no es suficiente la identidad
indigena de la persona a investigar (procesado), sino que se deben acreditar distintos elementos.
En este sentido, en primer lugar, es necesario acreditar un elemento personal y uno geogréfico o
territorial. La concurrencia de tales elementos daria lugar al juzgamiento del indigena por parte de las
autoridades de su comunidad, sin embargo, si carece de alguno, el encargado de dirimir el conflicto
serd el juez con base en criterios como: el grado de aculturacién del sujeto o el nivel de aislamiento
de la comunidad (Corte Constitucional, Sentencia T-617 de 2010).

En segundo lugar, el elemento institucional (a veces denominado “organico”) debe acreditarse
evaluando la existencia de autoridades, usos y costumbres, y procedimientos tradicionales en la co-
munidad, a partir de los cuales sea posible inferir: 1) cierto poder de coercidn social por parte de las
autoridades tradicionales, y 2) un concepto genérico de nocividad social.

Finalmente, debe acreditarse un elemento objetivo, el cual hace referencia a la naturaleza del
bien juridico tutelado. Se analiza si se trata de un interés de la comunidad indigena o de la sociedad
mayoritaria. Para este elemento, se han establecido subreglas de interpretacion de la siguiente manera:

32 'Aconsejar desde el corazén’ en lengua nasa yuwe, lengua oficial del pueblo nasa. En este apartado del documento
emplearé palabras y conceptos en esta lengua indigena cuyo significado puede que no sea el exacto.

33 Para ampliar mas la vision del multiculturalismo en Colombia, véase Borrero (2003; 2014).

34 Véase el articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia.
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e Siel bien juridico afectado, o su titular, pertenece de forma exclusiva a la comunidad indigena,
el elemento objetivo sugiere la remision del caso a la JEI.

e Sielbienjuridico afectado, o su titular, pertenece exclusivamente a la cultura mayoritaria, el ele-
mento objetivo orienta al juez a remitir el caso a la jurisdiccién ordinaria. Si, independientemente
de la identidad cultural del titular, el bien juridico afectado concierne tanto a la comunidad a la
que pertenece el actor o sujeto activo de la conducta, como a la cultura mayoritaria, el elemento
objetivo no determina una solucién especifica (Corte Constitucional, Sentencia T-617 de 2010).

Para el alto tribunal constitucional,

estos criterios se encuentran intimamente relacionados y en cada caso, el juez debe efectuar una evaluacion
que los involucre a todos, pues dejar de lado el anélisis de uno de los elementos descritos puede llevar
a decisiones que vulneren la autonomia de las comunidades indigenas. (Corte Constitucional, Sentencia
T-617 de 2010)

Siendo este el contexto legal y teniendo en cuenta las garantias dadas por la Constitucién y la
jurisprudencia garantista de la Corte Constitucional colombiana, el pueblo nasa decide crear el tribunal
Nasa Uus Yutx Pehnxi®* en el afio 2002 tras una decisién asamblearia en el congreso zonal de la Aso-
ciacién de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca (ACIN) en Jambald, resguardo indigena del Cauca®.

Su funcionamiento depende de los Sa'th We'sx y Nej Wesx (autoridades tradicionales), quienes
instalan el Nasa Uus Yutx Pehnxi ‘aconsejar desde el corazén’ para decidir respecto a las diferentes
desarmonias territoriales, y asi Nasa Fxizenxi Cxhd¢xhd A'txhina Ew Ew Fxi’zewa Uma Kiwe Wecejuy
'posicionar el derecho a la vida con armonia y equilibrio desde la Uma Kiwe ‘Madre Tierra'.

Dicho tribunal, que venia resolviendo casos con profundas incidencias colectivas, plantea en
septiembre de 2019 una respuesta desde las autoridades indigenas dirigida a la Corte Constitucional
sobre la sentencia T-208 de 2019, la cual dejé sin efecto las actuaciones realizadas por la JEl y otorgé la
libertad de las personas externas que causaron desarmonias® en los territorios indigenas, vulnerando
asf la justicia indigena.

Teniendo como fuente el Maantey Yuwe ‘derecho propio’, el Nasa Uus Yutx Pehnxi recuerda la
responsabilidad que recae sobre las autoridades de los territorios indigenas, especificamente la de
hacer el seguimiento de los mandatos espirituales, garantizando el equilibrio y la armonia en Uma
Kiwe ante cualquier enfermedad?® que provenga, ya sea de miembros de la comunidad o de agentes
externos a esta.

Asimismo, hace un breve recuento de todas las desarmonias que enfrenta la comunidad nasa;
hechos que van desde el colonialismo sufrido hace quinientos afios por parte de la Corona espafola
hasta los estragos causados por los actores armados tanto legales como ilegales. Dicho recuento
tiene como fin dejar claro el principio ancestral de autonomia y el ejercicio del Maantey Yuwe con
fundamento en la cosmogonia nasa. De esta manera la comunidad puede vivenciar sus planes de vida.

Para los nasas, las altas cortes colombianas han limitado y restringido el ejercicio auténomo y mile-
nario de su jurisdiccién bajo la interpretacion restrictiva de los articulos de la Constitucion, expidiendo
fallos regresivos y contrarios a sus formas de vida, siendo que la aplicacion de su jurisdiccion tiene
una importancia particular sobre todo por la gravedad de los problemas que enfrentan los pueblos
indigenas en sus territorios®. Se debe entender que su jurisdiccion es la herramienta por medio de
la cual logran mantener la cultura, autonomia, pervivencia, convivencia, armonia, y asi garantizar la
defensa del territorio.

35 Lainformacién respecto a la decision del tribunal indigena es tomada del documento: Mantey Fxi'znx 007 - 09 de
septiembre de 2019, “Por medio del cual se dictan los mandatos para la proteccién integral del territorio de la Cxhab
Wala Kiwe (Territorio del gran pueblo)"”.

36 Véase Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca (2002).

37 Enfermedad causante de “delitos” (concepcidén occidental) o faltas en contra de la comunidad.

38 Desobediencia a los mandatos de la Naturaleza.

39 Presencia de grupos armados legales e ilegales, mineria ilegal, cultivos ilicitos, monocultivos, proyectos extractivistas y
discriminacion.
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Por ello, el Nasa Uus Yutx Pehnxi plantea que el desconocimiento de la JEI por parte del alto tribunal
constitucional violenta y segrega indebidamente las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos
de los pueblos indigenas al reproducir las injusticias histéricas, al criminalizar el ejercicio de su saber
ancestral y al desconocer la existencia de un marco normativo milenario provisto de autoridades e
instituciones propias que cuentan con usos y costumbres propios.

Pese a que no ha habido hasta el momento una respuesta formal respecto a los planteamientos
expuestos por el tribunal indigena, es bastante importante este tipo de decisién en el marco del
ejercicio del derecho propio y merece la atencién, ya que el fallo transcrito argumenta, tanto desde
el Maantey Yuwe como desde el derecho ordinario (occidental), las razones por las cuales se estan
violando los derechos fundamentales de la comunidad y por qué debe desconocerse la sentencia de
la Corte Constitucional.

En el panorama del campo juridico y su constante lucha por el “monopolio del derecho a decir el
derecho” (Bourdieu, 2000), tanto indigenas como jueces constitucionales interpretan la Constitucion, los
tratados internacionales y las leyes vigentes con el fin de consagrar la visién legitima del mundo social
indigena. Mientras que para los jueces —y gran parte de la sociedad—, su interpretacién del derecho
es la interpretacion "autorizada”; para los nasas, su lucha va encaminada rumbo a la obtencién del
reconocimiento legal, pues asi pueden disputar la capacidad simbdlica de los intérpretes autorizados
(jueces)y, por consiguiente, superar toda injusticia histdrica del pasado (la herida colonial), y asi hacer
valer su autonomia, libre autodeterminacién, pervivencia y jurisdiccién.
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Conclusiones

Este texto aporta interpretaciones que respeten los principios consagrados en el Acuerdo Final y para
el reconocimiento de las justicias étnicas. Considerando que son estos principios los que garantizan la
paz democrética y la justicia histdrica. Los limites de la jurisdiccion y el plazo temporal de la JEP podrian
ser factores que imposibiliten el cumplimiento a cabalidad de la misién histérica de la JEP, sobre todo
si a esto se le suma la falta de voluntad politica tanto del gobierno de turno como de los sectores mas
conservadores y extremistas de la sociedad colombiana.

Las ideas centrales hasta aqui propugnadas conciben la justicia propia de los pueblos étnicos
como una de las formas de organizacién colectiva por medio de la cual estas comunidades siempre
han buscado fortalecer sus identidades, idiomas, territorios, sistemas juridicos y autoridades frente a
los viejos y nuevos colonialismos. Agentes del Estado, actores armados y empresas estigmatizan a los
pueblos originarios, a sus miembros, y, por consiguiente, desacreditan sus organizaciones, intentando asi
dividirlos y reprimirlos; los amenazan, los persiguen penalmente y atentan contra sus vidas e integridad.

Un marco intercultural para la justicia transicional pretende llegar a un concepto de justicia que
responda a la necesidad de sanar las heridas relacionadas con las malas acciones del pasado y de
contrarrestar las formas contemporaneas de injusticia contra las distintas victimas étnicamente dife-
renciadas. Este marco sugiere que los puntos de partida y llegada diferirdn de un grupo étnico a otro,
pero la materializacidn del didlogo intercultural y su viabilidad solo podré ser posible si se contemplan
las epistemologias del Sur. Se debe partir de la idea de que no es posible dar voz a los silencios de
los oprimidos, al contrario, debe ampliarse el alcance del sentido de la escucha y pensar en las formas
como se pretende escucharlos.

Llevar a cabo la titanica tarea de descolonizar la justicia estatal y transicional debe suscitar mini-
mamente el entendimiento y la implementacién de otro tipo de principios que considero que son los
correctos y adecuados. Este texto empezd proponiendo como alternativa las epistemologias del Sur para
lograr dicho cometido, y que como estandar sea aplicado para entender a la victima de una injusticia
histérica. A lo largo del documento se recalcé el papel de la justicia transicional como catalizadora
en la busqueda de estrategias para combatir los abusos sisteméticos de los derechos humanos y sus
respectivas violaciones, a raiz de los estragos del colonialismo histérico y vigente.

La JEP representa un esfuerzo novedoso por medio del cual se puede lograr el reconocimiento
del derecho propio e integrarlo en todas las estrategias que asuma la justicia transicional y el proceso
de paz en relacién con las victimas de los pueblos étnicos del pais. Cada uno de estos grandes temas
(derecho propio, justicia transicional y proceso de paz) estan sujetos a multiples interpretaciones (desde
las més progresistas hasta las més conservadoras).

Las interpretaciones mas conservadoras y restrictivas son vistas, en términos generales, como lo
mas avanzado en la materia por parte del derecho estatal (oficial) y de las autoridades politicas, que
solo reconocen esta Unica forma de ver el mundo. Tales interpretaciones violan la interculturalidad y
la convivialidad, principios subyacentes a lo esperado y pactado tanto en el Acuerdo Final como en
el reconocimiento de todas las justicias étnicas.

De la coyuntura actual colombiana podria derivar una buena noticia al mundo para la segunda
década del nuevo milenio: la noticia de que es posible resolver pacificamente los conflictos sociales,
politicos e histdricos, incluso los de mas larga duracidn, y que gracias a tal resolucion puede emerger
una sociedad maés justa y democrética.
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