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Resumen

El fundamento filoséfico de los derechos humanos ha sido estudiado generalmente desde las
consideraciones del iusnaturalismo y el positivismo racionalistas y normativista sin tener en
cuenta la diversidad cultural y las diferentes concepciones de los derechos humanos que tienen
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las comunidades étnicas dentro de una sociedad. Por ello, en el presente articulo se analizaran
elementos iusfilosoficos de los derechos humanos desde la perspectiva de la identidad cultural
del pueblo indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta, a través del estudio de sus
practicas sociales como herramientas necesarias para que se respeten, garanticen y adecuen
sus derechos de caracter fundamental, mediante traducciones interculturales realizadas con
razonamientos dialdgicos y diatopicos con el fin resolver en la practica problemas complejos
derivados de la multiculturalidad atinentes a valores discordantes y perspectivas encontradas de
culturas concernidas.

Palabras clave
Fundamentacion, derechos humanos, identidad cultural, interculturalidad.

Abstract

The philosophical foundation of human rights has generally been studied from the
considerations of rationalist and normativist natural law and positivism without taking into
account cultural diversity and the different conceptions of human rights that ethnic community
have within a society. Therefore, in this article, legal-philosophical elements of human rights
will be analyzed from the perspective of the cultural identity of the Wiwa indigenous people of
the Sierra Nevada de Santa Marta, through the study of their social practices as necessary
tools for them to be respected. guarantee and adapt their fundamental rights, through
intercultural translations carried out with dialogical and diatopic reasoning in order to practically
resolve complex problems derived from multiculturalism related to discordant values and
conflicting perspectives of cultures concerned.

Keywords
Foundation, human rights, cultural identity, interculturality.

SUMARIO. 1. Introduccioén. 2. La concepcidn iusnaturalista de cara a
la identidad cultural, la multiculturalidad y la interculturalidad. 3. Del
fundamento iuspositivista, el pluralismo juridico e interculturalidad. 4.
Conclusion.

1. Introduccion

El presente articulo es producto del trabajo de investigacién realizado para obtener el
titulo de doctor en conjunto con la \vicerrectoria de investigacién de la Universidad del
Magdalena denominado «Mecanismos de justicia transicional adecuados
culturalmente como herramientas para garantizar los derechos de caracter
fundamental del pueblo indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta en el
contexto de la justicia étnicay, [a11el cual se ocupd de analizar los obstaculos que se
presentan en la implementacion de los mecanismos judiciales y extrajudiciales de la
Justicia Transicional que surgen de las particularidades de los pueblos indigenas
derivada del enfoque diferencial. Para ello se plante6 como objetivo principal analizar
los elementos iusfilosoficos de los derechos humanos en la cosmovision identitaria
del pueblo indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta. En dicha investigacion,
se busco establecer parametros de justicia transicional en un dialogo intercultural en
relacion con las obligaciones generales estatales derivadas de la suscripcion de
tratados internacionales en materia de derechos humanos, en particular, la obligacion
de adecuacién que impone a los Estados el deber de adoptar en su derecho interno
las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para garantizar los derechos de las comunidades indigenas, pero teniendo
en consideracion las caracteristicas propias de cada pueblo en particular, esto es, sus
valores, usos, costumbres, tradiciones y formas de organizacién propias, que los
diferencian de la poblacion en general y que sirven para garantizar su derecho a la
identidad cultural.
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Uno de los objetivos especificos considero el analisis de las fundamentaciones
filosofica de los derechos humanos en la modernidad, para identificar a través de una
contratacion los elementos caracteristicos de un modelo de preliminar de respeto de
los derechos humanos en la comunidad ancestral.

En ese sentido, el trabajo de investigacion antes mencionado partié de los
elementos lusfilosoficos que sustentan la obligaciéon por parte de los Estados de
adecuar culturalmente los mecanismos de justicia transicional en un contexto étnico,
aspecto que pretende ser ampliado y mejorado a través del presente escrito,
mediante el estudio de la fundamentacion de los derechos humanos en las practicas
sociales de un pueblo en particular, la comunidad indigena Wiwa de la Sierra Nevada
de Santa Marta, de tal forma que la teoria del derecho y la filosofia del derecho se
materialicen en lo social pero desde la perspectiva de su identidad cultural.

Como punto de partida, debe destacarse que la fundamentacion filoséfica de
los derechos humanos se dirige a la manera como se establecen los mecanismos de
garantia, proteccion e interpretacion de estos; frente a esto se distinguen dos posturas
diferenciales, por un lado, se debate entre la negacién de una fundamentacién
filosofica de los derechos humanos, por considerar la materia de este asunto
anacronica y ahistorico, bajo el entendido que la importancia de estos derechos radica
en su caracter practico. Y de otro lado, se acepta una fundamentacién filosofica
porque permite elementos argumentales que dotan de autoridad su reconocimiento y
proteccion. Esta dicotomia fue ampliamente tratada por Norberto Bobbio, desde la
conferencia sobre el fundamento de los derechos del hombre de 1964, bajo el
supuesto de la influencia normativa en el estudio y compresién de la historia humana.
Al respecto, Bobbio (2016), afirma:

La historia se nos presenta entonces como un conjunto de ordenamientos normativos
que se suceden, se sobreponen, se contraponen y se integran. Estudiar las
civilizaciones desde el punto de vista normativo significa, en ultimas, preguntarse
cuales acciones es esa determinada sociedad, fueron prohibidas, cuales son
obligatorias, cuales permitidas, significa en otras palabras, descubrir la direccion o las
direcciones fundamentales hacia las cuales se dirigid la vida de cada individuo
(Bobbio, 2016, p. 4).

La fundamentacion de los derechos humanos se basa en principios y teorias
que buscan justificar su existencia, validez y universalidad. Un fundamento es la base,
razén, o principio sobre el cual se sostiene o se justifica algo. Es aquello que da
soporte o legitimidad a una idea, teoria, creencia, accidon o construccién. Estos
significados nos llevarian en un ejercicio de encuadre a preguntarnos: ¢cual es el
cimiento de los derechos humanos y en que se apoyan?; ¢ cual es la razon principal
en que se afianzan o se aseguran?, y, ¢,cual seria su raiz, el principio en que estriban
y su mayor fuerza inmaterial?

La necesidad de caracterizar una fundamentacion iusfilosoéfica de los derechos
humanos, parte primeramente de la necesidad de identificar las raices filoséficas de
la dogmatica en los paradigmas iusnaturalista, iuspositivista, y el iusrealista. Robles,
(2015) trata las raices filosoficas del derecho desde la perspectiva de la dogmatica y
la define como ua designacion que: «![Az]\[m]se usa practicamente como sinénima de
la expresion ciencia del derecho... En tres expresiones (dogmatica juridica, Ciencia
del derecho, jurisprudencia)» (p. 24).

Una fundamentacion iusfilosofica de los derechos humanos permite reconocer
indistintamente las posturas tedricas expuestas en la dogmatica juridica, las cuales
plantean la necesidad de reconocer, proteger los derechos humanos y su
hermenéutica. Una fundamentacion iusfilosofica amplia el marco comprensivo de la
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pregunta «¢por qué hay que respetar los derechos humanos?» y, en nuestro caso
especifico de estudio, ¢ por qué hay que respetar los derechos humanos de caracter
individual y colectivos de los pueblos indigenas? Al tratarse del analisis de los
derechos humanos, la repuesta a este interrogante puede rastrearse en las
construcciones teoricas del paradigma iusnaturalista, iuspositivista y iusrealista. No
obstante, queda abierto el interrogante al situarse la problematica en las practicas de
una comunidad indigena ancestral de Colombia.

No obstante, tratandose de pueblos indigenas, el marco iusfilosofico de la
dogmatica de los derechos humanos debe ser abordado e interpretado desde
paradigmas tedricos no dominantes, como los son los estudios culturales. Esto es,
desde la interculturalidad de las perspectivas enfrentadas y los valores discordantes
de la multiculturalidad’, toda vez que estas teorias contrastan con la insoslayable
existencia de Estados en los que coexisten sociedades multiculturales? (Gutiérrez,
2003).A4]

Al respecto, se distingue como referencia el trabajo de Kymlicla (1996), en
relacion con la ciudadania multicultural y la distincién del término «cultura» —desde la
perspectiva del liberalismo politico—, para tratar el problema de las comunidades
étnicas (pueblos indigenas en Canada). Esto, bajo el supuesto que los derechos de
las minorias no solo son consistentes con la libertad individual, sino que, en realidad,
pueden fomentarla (Kymlicla, 1996, p. 111)

Pero la perspectiva de analisis del liberalismo politico no es el Unico escenario
para abordar la fundamentacion filosofica. Desde la segunda mitad del siglo XX, los
movimientos sociales y las luchas por el reconocimiento y la identidad desde América
Latina delinearon una ruta distinta, a través del paradigma de los estudios culturales
bajo la proclama de un paradigma de liberacion. Esta filosofia contemplé despojarse
de todas influencias colonialistas de corte patriarcal y capitalista, para fijar su atencién
en las nuevas apuestas desde la identidad del ser emancipado de los paradigmas
dominantes de la modernidad, como ha sefalado en diversas oportunidades el
académico portugués Boaventura de Sousa (2009).

Asi las cosas, al hacer referencia al fundamento iusfilosofico de los derechos
humanos, en el caso especifico de la comunidad indigena ancestral de la Sierra
Nevada de Santa Marta, es necesario considerarlo desde la perspectiva filosofica de
su identidad cultural y de sus valores caracteristicas propios, como su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres. En ellos se plantea el reconocimiento
mas amplio de sus derechos, asi como su supervivencia fisica y cultural.

Es importante aclarar que este articulo no pretende realizar un recorrido
exhaustivo por la evolucion del concepto de dignidad humana en la tradicion filoséfica
occidental, ni proponer una nueva fundamentacion de los derechos humanos. Por el
contrario, su propoésito es sefialar como se conceptualizan y se materializan los
derechos humanos desde la perspectiva cultural del pueblo indigena Wiwa, desde
sus practicas sociales y espirituales.

Asi entonces, el articulo se estructura en dos secciones principales. En la
primera, se analizara cémo el paradigma iusnaturalista, tradicionalmente centrado en

' Se entiende por «multiculturalidad», segtn Stuart Hill, todas aquellas acciones sociales y politicas
publicas llevadas a cabo dentro de sociedades multiculturales con el fin de afrontar los desafios
derivados de la diversidad y la multiplicidad.

2 Para Stuart Hill, el término sociedades multiculturales hace referencia a la coexistencia dentro de una
misma sociedad de comunidades étnicas y culturales diferentes entre si que apelan por el
reconocimiento de su identidad y que conviven en un mismo tiempo y espacio.
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la universalidad de la dignidad humana, se confronta con las realidades culturales
especificas del pueblo Wiwa. Se argumenta que, para esta comunidad, la dignidad
humana no se concibe como un valor inmutable y ahistérico, sino como parte integral
de su identidad cultural, vinculada al equilibrio entre el ser humano, la naturaleza y la
comunidad.

En la segunda seccion, se examina como el paradigma iuspositivista aborda
el reconocimiento de los derechos humanos en contextos multiculturales. En este
apartado, se resalta la necesidad de adoptar un enfoque pluralista que reconozca la
coexistencia de diferentes sistemas normativos, incluyendo el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas, y se analiza como la jurisprudencia
colombiana ha avanzado en la proteccion de la autonomia y la identidad cultural del
pueblo Wiwa dentro de un marco de interculturalidad.

De este modo, el analisis se centra en destacar las caracteristicas especificas
que constituyen la identidad cultural del pueblo Wiwa, como base de su dignidad y
como un elemento clave para garantizar su derecho a la supervivencia fisica y cultural
en un contexto multicultural y plurinacional.

2. La concepcion iusnaturalista de cara a la identidad cultural, la multiculturalidad
y la interculturalidad

En este estudio, el término «multicultural» hace referencia a la coexistencia de
diversas culturas dentro de un mismo espacio geografico. Por su parte, la
interculturalidad implica el intercambio y la convivencia respetuosa entre personas de
distintas culturas, fomentando la comprensién mutua, el dialogo y la cooperacion para
construir relaciones armoniosas.

Ahora bien, el iusnaturalismo discute sobre el lugar del ser y los valores como objeto
del derecho, en el marco de la subjetividad y la moral, estableciendo una conexidad
entre derecho y moral. En esta corriente, se cuestiona el papel de la justicia como
valor supremo del derecho, a partir de la apuesta por derecho natural racionalista.
Asi, el analisis del derecho moderno se sustentara en la razén, a propésito, Carrillo,
(2008) afirma:

El derecho natural racional es el estudio y analisis de la naturaleza humana, pero no
la naturaleza real o histérica, sino una naturaleza elaborada por la razén, una
naturaleza ahistérica e individual, a partir de unas reglas universales de conducta
humana (Carrillo, 2008, p. 45)

Con respecto a los derechos humanos, el paradigma iusnaturalista afirma que
se deben respetar los derechos humanos, por tratarse de garantias innatas a la
naturaleza humana, que les pertenecen a todos los seres humanos por el simple
hecho de serlo (Magafa, 2016).

Para esta tendencia la condicion de ser humano otorga una serie principios y
valores inherentes, consustanciales, preexistentes al Estado, dados por Dios® o
deducidos por la razén*. Dichos principios son de naturaleza universal, inmutable,
intemporal, absolutos, irrenunciables e imprescriptibles, cuya vigencia superior e
inderogable prevalece ante cualquier contenido de las normas juridicas que hayan
asumido a través del tiempo. Estas prerrogativas se encuentran nutridas de una

3 Esta corriente se denomina iusnaturalismo teoldgico, cuyos representantes mas importantes son los
filésofos tomistas.

4 Denominado como iusnaturalismo «antropoldgico» o «racionalista« y representado por los fildsofos
iluministas.
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condicién sine qua non, la dignidad humana, considerada como el valor mas
importante, como imperativo categérico ahistorico que obliga al reconocimiento de
otros valores atemporales y universales tales como el derecho a la vida, la libertad, la
igualdad, justicia, equidad, entre otros (Papacchini, 1997).

Para el iusnaturalismo, los principios de derecho natural son superiores a las
leyes escritas creadas por el hombre, y, por tanto, la validez de estas ultimas depende
de lo sefialado por dichos principios y de su concordancia (Bonorino y Pefia, 2008).

El autor decisivo en la historia de la fundamentacion de los derechos humanos
para esta concepcion iusnaturalista racionalista moderna fue Kant, como lo ha
sefalado Angelo Papacchini (1993):

Cualquier reflexion actual acerca de la dignidad y los derechos humanos tiene que
enfrentarse necesariamente con el sistema ético-politico de Kant, considerado por
muchos autores contemporaneos como la expresion mas coherente y elaborada del
humanismo racionalista que sustenta la moderna teoria de los derechos, y como punto
de partida sélido y confiable para justificar la dignidad y el valor intrinseco de la
persona humana (Papacchini, 1993, p.14).

En este mismo sentido y haciendo una aclaracion a la filosofia del derecho
natural racionalista se expresa también del siguiente modo Wolfang Kersting, tal como
se cita en Massini (2005):

Kant comparte la conviccion, comun a todas las versiones de la teoria del derecho
natural, de que existe un principio de derecho objetivo, valido intemporalmente, y
universalmente vinculante, que es accesible al conocimiento humano, que disefia un
limite irrevocable!, entre lo que es derecho\[AS], y lo que no lo es, que obliga a todos,
y que contiene el criterio con cuya asistencia puede ser juzgada la correccién de la
acciéon humana (Massini, 2006, p. 106)

Sostiene al respecto Jesus Lima Torrado (2012), que no solo se debe tener
en cuenta a Kant como referencia historica segura del fundamento de los derechos
humanos, sino que debe valorarse también que este representa:

La mejor expresidon—en su tiempo— del personalismo racionalista y consiguientemente,
la base filosofica mas segura —en el momento actual- de la fundamentacion de los
derechos fundamentales. De hecho, nos dice Papacchini, los intentos mas serios para
justificar en la actualidad los derechos humanos se sustentan en los principios
kantianos de la autonomia moral y la dignidad de la persona como fin en si (Lima
Torrado, 2012, pp. 233-234).

Para la concepcioén iusnaturalista racionalista la perspectiva de los derechos
humanos significa hacer referencia a los derechos del hombre, a las libertades
publicas, a las libertades fundamentales.Lo trascendente es que el vinculo conceptual
comun de todos los enfoques ha sido la idea de que todos estos son derechos de la
«dignidad humanan, la cual opera en todas las esferas (social, econémica, politica,
etc.) de la persona humana, en el mismo sentido en que lo ha considerado la
Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), esto es, como ideal comun de la
humanidad.

Esta concepcién se cimentd en la modernidad, que tiene su raiz en la dignidad
humana como valor universal, ahistérico, inmutable y absoluto. Esta esta a su vez
vinculada al individualismo, solidaridad y contractualismo y centrada, asimismo, en
el modelo econdmico capitalista que maximiza al individuo y sus derechos. Posee
igualmente una serie de presupuestos conocidos e identificables, a saber:
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i) hay una naturaleza humana universal que puede ser conocida por medios
racionales; ii) la naturaleza humana es esencialmente distinta de, y superior a, el resto
de la realidad; iii) el individuo tiene una dignidad absoluta e irreductible que debe ser
defendida de la sociedad o el Estado; iv) la autonomia del individuo requiere de una
sociedad organizada de manera no jerarquica, como una suma de individuos (De
Sousa, 1998, p. 353)

Asi las cosas, como puede entenderse, la fundamentacién iusnaturalista de
los derechos humanos descansa en una concepcioén ajustada en la modernidad que
ha sido hegemonica, bajo los presupuestos filoséficos de la dignidad humana
caracterizados en el imperativo kantiano. Este estatuto iusnaturalista fue replicado en
la manera de concebir el derecho y la justicia en el sistema colonial en América Latina,
y se afianzd en las manifestaciones politicas, econdmicas, sociales y en el sistema
juridico, manteniéndose a un tiempo después que algunos paises alcanzaran su
independencia. Se exceptuan de esta influencia las comunidades y pueblos
originarios e indigenas ancestrales de América que, con su conocimiento propio, han
mantenido una cosmovision diferente a los modelos hegemonicos de la tradicién
iusnaturalista, los cuales se distinguen por la conformacion de sus territorios,
autogobierno, diversidad econdmica, politica, juridica y con visiones cosmogonicas
diferentes.

De conformidad con lo anterior, se puede llegar a afirmar que la concepcion
de la dignidad humana de los grupos indigenas opera en todas sus esferas: social,
econdmica, politica y cosmogdnica, vinculada a su identidad culturaliasia7jias),
entendida esta ultima, como aquella en la que un grupo social comparte una misma
cosmovisién, tradiciones, valores y creencias que se recrea individual y
colectivamente y que surge como diferenciacion frente a la sociedad general (Reyes,
2016).

Estas comunidades indigenas ancestrales no observan la dignidad humana,
un valor de caracter universal, inmutable y ahistérico porque, entre otras razones, tal
y como lo sostiene Boaventura de Sousa (1998)

i) todas las culturas tienen concepciones de la dignidad humana, pero no todas las
conciben como derechos humano; ii) todas las culturas son incompletas y
probleméticas en sus concepciones de la dignidad humana, incompletitud, que deriva
del hecho de que hay una pluralidad de culturas, vy; iii) todas las culturas tienen
versiones diferentes de la dignidad humana, algunas mas amplias que otras, algunas
con un mayor compas de reciprocidad que otras, algunas mas abiertas a otras culturas
que otras (De Sousa, 1998, p. 356)

En ese sentido, en la multiculturalidad existente en el mundo hay diferentes
concepciones de la dignidad humana vy, por lo tanto, fuerza es concluir que los
derechos humanos no son inmutables, absolutos ni universales. En esta medida, la
pretension de la unidad de los derechos depende, en Estados multiculturales, de un
proceso de didlogo intercultural en el que la culturas concernidas partan de la
conciencia de la incompletitud de su cultura, la cual solo puede verse desde la otra u
otras culturas concernidas, en un permanente ajuste y reequilibrio de valores
discordantes y perspectivas enfrentadas (Uprimny y Parra, 2017).

Asi las cosas, el cimiento, la razon principal —en rigor— la raiz, el principio en
que estriba y tiene su mayor fuerza inmaterial es el que responde a la siguiente
pregunta: ¢por qué hay que respetar los derechos humanos de los pueblos
indigenas? Este trasciende mas alla de la dignidad humana, pues el valor supremo,
el principio transversal en el que, se podria decir, se encuentra subsumida la dignidad
humana se vincula, por supuesto, a su identidad cultural. Y este,l, para el caso de la
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comunidad indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta, es el «vivir bien», el
«buen vivir», o sea, el «vivir bien» con todos y todo. Vivir bien consigo mismo, con el
entorno social y con la naturaleza, esto es: un buen vivir, en una relacién armoniosa
entre las personas, pueblos y sociedades con los componentes de la naturaleza, en
un equilibrio entre los seres humanos con la madre tierra considerando las
dimensiones materiales y espirituales.

El valor supremo del «vivir bien» utilizado en Bolivia y el «buen vivir» utilizado
en el Ecuador, que describen el suma gamaria —aymara— o sumak Kawsay —quecua—
y se extiende a todos los pueblos originarios de Abya Yala —continente americano—,
es relevante en el cambio de las constituciones politicas de aquellos dos paises, que
lo incorporaron al configurarse como Estados plurinacionales, reconociendo asi las
nacionalidades de los pueblos originarios (Vega, 2019).

El Estado colombiano, a través del Decreto-ley 4633 de 2011, por medio del
cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacién integral y de restitucién de
derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades
indigenas, establece en el preambulo que es su obligacion:

dignificar a los pueblos indigenas a través del reconocimiento de las afectaciones e
injusticias historicas y territoriales y, garantizar sus derechos ancestrales, humanos y
constitucionales, mediante medidas y acciones que les garanticen sus derechos
colectivos e individuales, principalmente sus derechos territoriales, la identidad
cultural, la autonomia, la autodeterminacion, !el buen vivir \[A9]y su estrategia de vida
para la permanencia cultural y pervivencia como pueblos (Decreto 4633, 2011)

En una I6gica material, el otro valor supremo es la madre tierra. En efecto, la
dignidad humana del pueblo indigena Wiwa de acuerdo con su identidad cultural se
vincula con la tierra, la madre, el habitat, la casa, la maestra, esto es, la fuente de
donde se explica la vida de los diversos seres de la naturaleza, espiritus y energias;
aquella que permite un orden y hace posible la vida en todas sus formas, de acuerdo
con su cosmogonia, cosmovision y tradicion cultural. En el territorio se recrea la
cultura, la organizacién social, politica, sistemas productivos y econémicos propios,
dando sentido de pertenencia a este pueblo ancestral.

Al respecto, resulta necesario sefialar que, para las comunidades indigenas,
el territorio va mas alla de una simple concepcién material, del vinculo comercial o
juridico que puede tenerse con la tierra. Y es que para ellos, el territorio mantiene su
identidad cultural, dado que este se encuentra vinculado a su cosmovision: representa
su habitat, su ambito tradicional para la produccién de su cultura, sus actividades
sagradas y el despliegue de sus relaciones econdémicas, politicas y sociales, tanto
como de su continuidad histérica (Agrego, 2006). No se trata de «espacio» en un
sentido simplista, sino de un espacio vivo:

la concepcion de territorio para los indigenas de la Sierra va mas alla de un simple
concepto o una porcidon de tierras, el territorio es vida, es pensamiento, es
conocimiento, es el lugar donde pervive y se desenvuelve la cultura, nuestro ambito
tradicional con todas las actividades espirituales, sociales, econdmicas y politicas. En
el territorio estan las normas, la Ley de Origen que es la que permite la armonia entre
el bien y el mal, la tierra y el cielo, la luz y la oscuridad, lo espiritual y lo terrenal
(MinInterior, [A10](A11]12015, p.36).

El anterior concepto no puede comprenderse sin considerarse el concepto de
«territorialidad», por ser correlativos. La nocion de territorialidad ha de ser entendida
como:
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una narrativa, un enunciado colectivo, ya que se trata del ejercicio colectivo de pensar,
conceptualizar, aprehender y finalmente, practicar el espacio. Es decir, la
territorialidad es la narracion, cognicion del territorio, es la significacion del espacio
que precede y acompafia la produccion y practica colectiva permanente del territorio
(Neri, 2019).

Asi entonces, teniendo en cuenta a grandes rasgos el sentido de los anteriores
conceptos, puede afirmarse que el territorio y territorialidad tienen que ver, no sélo
con el espacio, significacion y praxis del mismo, sino con la produccion misma de la
cultura, el constante hacer de lo econdmico, lo politico, lo social (incluso la
religiosidad) de cada formacién social. Ademas, puede estar claramente delimitado,
o bien puede ser extendido. No obstante, también puede ser mévil, pues la manera
en que se configura esta determinada por la territorialidad de cada formacién social,
por la narrativa territorial de cada cultura.

La dignidad humana, el buen vivir o vivir bien de los pueblos indigenas y en
particular de la comunidad Wiwa, también se vincula con otras formas de organizacion
colectiva diferentes a la concepcién hegemoénica del Estado-Nacion. Al respecto, el
sustento de la Corte Constitucional Colombiana es adecuado al sefialar que la
dignidad humana de los pueblos indigenas no depende de la relacién Estado-Nacion
con el concepto de «ciudadania», pues su diversidad cultural no se define con el
concepto abstracto de «ciudadano» entendido este ultimo refiriéndose a aquella
personaperteneciente a una sociedad territorial definida y un Estado gobernante, sino
que hacer referencia a los miembros que poseen una identidad basada en valores
étnicos y culturales concretos (Corte Constitucional, 1996).

El concepto Estado-Nacién implica un relacion ciudadano perteneciente a un
Estado gobernante que, ademas de imponer una unica forma de Estado y de
gobierno, impone una unica forma de produccion, un unico modelo de Estado (sea
liberal, neoliberal, comunista, social, socialista); que, a su turno, responde a un unico
modelo econdémico (ya sea capitalista, socialista 0 comunista) con principios que se
adecuan a una vision monocultural. Esta definicion no se vincula a la dignidad
humana, con el buen vivir, el vivir bien de los pueblos indigenas.

En su cosmovision se reconocen otras formas de organizacion politica
diferentes al concepto Estado-Nacién. La organizacioén social y politica de los pueblos
indigenas de América no se deriva de las teorias clasica del iusnaturalismo
racionalista contractualistas, aquellas queexplican el origen de la sociedad y del
poder politico a través del paso del estado de naturaleza a la sociedad civil y politica.
Estas dieron lugar a la concepciéon hegemodnica de Occidente, en la que se afirma,
como es conocidoque cuando los indigenas fueron colonizados estaban en un estado
de naturaleza de caracterasocial, porque no tenian una organizacion social que les
permitiera realizar los pactos derivados del Estado- Nacion y del concepto-ficcion del
contrato social.

En América, antes y después de la colonizacion, habia sociedades indigenas
—muchas de ellas aun se mantienen— con formas de organizacion social estructural,
las cuales poseian instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales propias,
todas las cuales eran capaces de control, desarrollo, mantenimiento y subsistencia a
través del tiempo.

También se puede asegurar que tampoco su conocimiento propio, su
cosmogonia—ni mucho menos su derecho propio, ni su derecho de origen— se
vinculan a la concepcion monocultural de la modernidad del Estado-Nacién. Con
todo,ha sido en esta forma de organizacion politica, de hecho, donde se han gestado
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las luchas sociales, culturales y la resistencia contrahegemonica a concepciones
euroceéntricas y anglosajonas.

La dignidad humana de los pueblos indigenas se relaciona con la forma de
organizacion politica de sus autoridades tradicionales, donde cada pueblo nombra de
formas distintas las jurisdicciones donde se fundamenta su gobernabilidad. Esta, a su
turno, se basa en sus lugares sagrados bien definidos, en los que se hace el estudio
y la organizacién de las comunidades y de los linajes originarios. Asi, para el pueblo
indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta: «El Gobierno propio es nuestra
jurisdiccién que nace de la ley de origen que permite nuestra propia gobernabilidad
permitiendo que hermano menor respete nuestras decisiones y formas de
regularnos» (R. Gil, comunicacion personal, 8 de agosto de 2018).fa12]A13]

Para el caso de esta comunidad indigena en especifico, de acuerdo a su
forma tradicional de gobierno, su maxima autoridad es el Consejo de Autoridades
Tradicionales. Estetiene como funcién principal velar por que la Ley de origen se
cumpla y que el Mamo ejerza sus funciones, teniendo la facultad de sancionarlo en
caso de fallas. Por su parte, el Mamo es la persona de sexo masculino considerada
como la guia espiritual. Es decir, esta figura es la autoridad tradicional que interpreta,
a través de los elementos de consulta, la Shembuta o la ley de origen y, que su vez,
se encuentra dotado de una especial ensefianza y conocimiento en cuanto a lo
material y espiritual. También esta la Saga, persona de sexo femenino, quien funge
como guia espiritual secundaria en su rol de esposa del Mamo. La Saga participa en
la educacion de las mujeres y en la transicion de estas de nifias a mujeres y quien,
ademas, tiene una particular conexion espiritual que le permite colaborar y ayudar al
Mamo en sus labores de guia de la comunidad. Otras autoridades que hacen parte
de la forma de gobierno de la comunidad indigena Wiwa son el Dzuinkuma-Yuikuma
o0 comisario, el cual se encarga de mantener el orden de los pueblos y dirige los
trabajos comunitarios; los cabos o Kachimamas, quienes son ayudantes del comisario
y del Mamo o los ayudantes, secundarios y los Gunamas, que puede ser cualquier
miembro activo de la comunidad. Por lo demas, dentro de la organizacion social Wiwa:

existen rangos especificos desde los cuales se maneja un orden en referencia a este.
La manera en como ellos organizaron sus roles sociales, proviene de un estudio
profundo sobre el comportamiento de las aves. Desde el origen, las aves fueron las
encargadas de recibir los cantos y las ensefanzas para cuidar la naturaleza y
recordarles a los hombres la ley de la madre (Murillo, 2016, p.24).

Asi las cosas, la dignidad humana de la comunidad indigena Wiwa de la Sierra
Nevada de Santa Marta, se vincula con su buen vivir y con el respeto a esta forma de
organizacion colectiva.

En cuanto al factor econdmico, puede decirse que es contrario al modelo
econdémico liberal. Los pueblos indigenas no fundamentan su dignidad humana en el
sentido comun capitalista neoliberal del eurocentrismo anglosajon, este ultimo, como
es sabido es un modelo consistente en pensar la realidad en términos mercantiles
individuales de competitividad, asimismo, fomenta un modelo en que todos han de
ser todos emprendedores de si mismos, en el que, de igual modo, se extrema la
mercantilizacion y el alimentarse, tener una propiedad, estudiar, el deporte y hasta el
sexo, actividades que estan todas guiadas por la ley de la oferta y la demanda
(Monedero, 2023). [a14Los pueblos indigenas no idealizan el capitalismo como la
Unica forma y prioridad de desarrollo en el mundo para el progreso. Un progreso que,
por su parte, usa y agota los recursos naturales creando crisis ecologica, sin valorar
la naturaleza, la cualse lleva a una explotacién excesiva para la creacion de
mercancias. Todo con la falsa promesa de un desarrollo sostenible para una sociedad
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mas justa y libre, pero, en realidad, en pro de una forma de desarrollo de crecimiento
y adquisicién de riqueza sin limites.

Tampoco, huelga resaltar, el fundamento de su buen vivir o el vivir bien se
vincula con el modelo de un estado socialista, con el que, bien es cierto, pueden
compartir que ambos buscan la satisfaccion de las necesidades, tanto naturales,
como espirituales del hombre. No obstante, el estado socialista sélo se centra en la
ley econdmica fundamental para la satisfaccion de las necesidades unicamente del
hombre, pero los pueblos indigenas van mas alla: buscan, ademas, la satisfaccion de
la naturaleza con la vida, con el buen vivir, con el vivir bien consigo mismo, con el
entorno social y con satisfacer sus necesidades tanto materiales como espirituales:

Nosotros no estamos de acuerdo con eso, tenemos coincidencias con el socialismo,
pero la lucha de los pueblos indigenas va mas alla del socialismo (...) para nosotros
lo mas importante es la vida. Esa es la diferencia, nuestra lucha va mas alla. Es mas,
para nosotros el hombre esta en ultimo lugar. Primero estan las aves, las mariposas,
las hormigas, los cerros, los rios, las estrellas, todos ellos, y nosotros somos apenas
una pequefa parte de todo. Buscamos una vida arménica entre el hombre y la
naturaleza (Svampa, Stefanoni y Fornillo, 2010, p.227).

Para el pueblo indigena Wiwa, la concepcién de produccién, consumo e
intercambio y, en general, su bienestar o desarrollo propio esta anclada a la relacion
que tienen con la madre Tierra, esto es, con su territorio. Por ello, su forma de
produccién es muy diferente:

su trabajo material en cuanto a la siembra y cria de animales no tiene fines monetarios,
estas actividades se practican para el autoconsumo, y el excedente se guarda para
las épocas de escasez, porque venderlo significaria rechazar los frutos que en
abundancia les ha brindado su territorio ancestral (]Minlnterior, 2015, p. 77\[A15]).

El pueblo indigena Wiwa tiene entonces una comprension distinta de
desarrollo, otras formas de desarrollo con mecanismos de redistribucion y de
armonizacion de la produccion. Todo ello, ademas, sin necesariamente ingresar a la
acumulacion y al enriquecimiento sin limites. Por lo tanto, su dignidad humana se
vincula con el vivir en una relacibn armoniosa entre las personas, pueblos vy
sociedades con los componentes de la naturaleza, en un equilibrio entre los seres
humanos con la madre tierra considerando las dimensiones materiales y espirituales.

De otra parte, la dignidad humana —o mejor dicho, su buen vivir, el vivir bien—
del pueblo indigena Wiwa, se vincula con el significado y sentido que tienen sus
diferentes practicas sociales y espirituales. Practicas como el pagamento, la confieso,
como el desarrollo femenino y masculino a través del significado de la mochila y del
poporo y de su relacién con el pensar bien; su vinculacion, de igual forma, con objetos
de regulacion para mantener la cohesion social conforme a su forma de organizacién
espiritual, politica y econdmica.

En cuanto al ritual del pagamento, se trata este de un acto simbdlico que se
basa en ofrendas espirituales en accion de gracias, «de dar y recibir entre el ser
humano y la naturaleza» (Murillo, 2016, p. 37), manteniendo el equilibrio y el orden
que les fue dejado por sus ancestros. Los conflictos que se suscitan dentro de sus
comunidades rompen con este equilibrio, de manera que, frente a un conflicto, las
autoridades buscan medidas para restablecer el equilibrio a través de una
compensacion o resarcimiento del dafio, que también cumple la funcion de ser un
escarmiento para los demas miembros de la comunidad.
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En el encuentro dialodgico intercultural realizado en la comunidad Wiwa El
Encanto, una vez explicadas al grupo focal de la comunidad por el grupo
interdisciplinario de la Universidad del Magdalena] \[A16](a través del enlace en su
propia lengua) las medidas de reparacion adoptadas por Colombia a través la Ley
1448 de 2011%, , la comunidad indico una cuestion de importancia. Asi, manifesté lo
que para ellos abarca la reparacién integral que es una accion de pagamento, esto
es: una serie de limpiezas que hacen los lideres espirituales sobre el territorio y las
personas. Asimismo,nsistentieron en que el dinero no es lo mas importante cuando
se trata de restablecer el equilibrio ambiental en el territorio. Segun el criterio de la
comunidad, estos pagamentos son los que garantizaran que no vuelvan a ocurrir los
hechos victimizantes (R. |Gil, comunicacién personal, 8 de agosto de 2018)[a17]

Por su parte, la confieso es un acto que procede luego de la infraccion de la
ley por parte de un miembro de la comunidad o, bien, antes de la realizacion de un
evento importante (Murillo, 2016). Esta consiste en hablar con la verdad ante el mamo
(privada o publicamente, dependiendo de la accion). La finalidad de la practica es la
limpieza espiritual, que se da producto de pasar de un ciclo de vida a otro. Por ello,
por ejemplo, cuando en su procedimiento penal el mamo advierte que en sus
descargos el procesado miente, puede ordenar que este se arrodille en una piedra
para que diga la verdad. En la traduccion intercultural, esta practica no constituye
tortura, porque su finalidad no es el castigo fisico para que diga la verdad, para
obtener informacion o para castigar el hecho cometido. La finalidad aqui es decir la
verdad para emprender un nuevo ciclo de vida, que es la Unica manera de sostenerse
y perdurar en el tiempo.

Lo mismo se puede pregonar con las practicas del desarrollo femenino y
masculino. En la sociedad mayoritaria colombiana se protege la libertad sexual, la
dignidad humana y la formacién de los nifios, nifias y adolescentes hasta los 14 afios
de edad. Por este motivose considera viciado el consentimiento para practicas
sexuales de un menor de 14 afos y,por lo tanto, constituye el delito de acceso y acto
sexual abusivo aquel acto en el que el autor se aprovecha de la minoria de edad para
un fin labrico.

Para el pueblo Wiwa el desarrollo femenino y masculino no se relaciona con
la edad. La formacién sexual femenina tiene como punto de partida la menarquia,
momento sagrado a partir del cual la mujer comienza a ser preparada para ocupar un
lugar en la comunidad, siempre de acuerdo con su linaje. En cuanto al desarrollo
sexual masculino, su formacion sexual se relaciona con su cambio de voz, momento
en el que se le entrega el poporo 0 Damburro y también empieza este a ser preparado
para ocupar un lugar en la comunidad. Por lo tanto, podrian eventualmente tener
relaciones sexuales antes de los 14 afios.

Asi las cosas y como puede verse, la fundamentacion de los derechos
humanos del pueblo indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta no puede
encontrarse en la teoria eurocéntrica iusnaturalista, tradicion que fundamenta la
naturaleza de los derechos humanos en la dignidad humana como el valor mas
importante. Este concepto, en sociedades multiculturales, varia de una sociedad a
otra por las tradiciones, valores y culturas (Herrero, 2014). Por lo anterior, también
es posible afirmar —como se sefald al principio de este articulo— que esta teoria es
una creacion del modelo de sociedad occidental, considerada como la sociedad
dominante.

5 Ley por la cual se dictan medidas de asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado, como se ha indicado con anterioridad.
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3. Del fundamento iuspositivista, el pluralismo juridico e interculturalidad

El iuspositivismo discute sobre la situacion de la validez de una norma conferencia a
su existencia. Ridall, siguiendo a Austin, describe la esencia del iuspositivismo bajo
la idea que una Ley es valida si esta existe, con independencia de contenido moral
(2000).

En su consideracion filosoéfica, el positivismo se presenta como racionalista
bajo la influencia sistematica de la ciencia y obedece, ademas, a estructuras logicas,
tal como primeramente lo anoté Hans Kelsen en la teoria pura del derecho. Al
respecto, Henkel (2014) hace referencia al positivismo racionalista desde:

Los elementos productores del derecho en ellos conceptos, de los cuales son
derivables, en deduccidn logica, las proposiciones juridicas, y de estas a su vez, las
decisiones concretas de casos. De esta manera, el derecho aparece como una
estructura de productos conceptuales que se obtiene constructivamente segun el
método de la Iégica racional y que encuentran su expresion en el orden juridico de
normas como ratio scripta (Henkel, 2014, p. 485).

!Con respecto a los derechos humanos, el paradigma iuspositivista surgié a
partir del siglo XIX con la concepcion antropocéntrica, que ubica al hombre y a toda
su actividad como ejes centrales de reflexion. Este enfoque esta fundado en el método
inductivo (o de la observacién) y se desplego a través del desarrollo de las ciencias
naturales y sociales, las cuales, por su parte analizaron el conglomerado social bajo
una misma logica de analisis, propio de las ciencias exactas y comprendiendo a la
sociedad como un cuerpo vivo. Comprendieron, por su parte, al derecho bajo la
perspectiva del derecho positivo. Segun este enfoque, solo es derecho lo que el
legislador establezca como tal, de tal forma que el respeto a los derechos humanos
se halla tanto en la supremacia del formalismo y de la norma juridica como en la
exactitud de los procedimientos y en la capacidad de sancion de la misma, es decir:
en el reconocimiento juridico de los derechos, lo que, en ultima instancia, permite
superar el debate de la fundamentacion (Courti, 2002, p. 12).[A1s]

En ese sentido, para el iuspositivismo el reconocimiento y, por tanto, la
existencia de los derechos humanos, se encuentra sujeta a su consagracién
normativa. Por este motivo pueden cambiar en el tiempo, sufrir modificaciones,
porque su existencia se encuentra determinada de acuerdo con la realidad histérica
en la que aparecen. Asi entonces, se consideraran derechos cuando estén
incorporados en un ordenamiento juridico, adquiriendo las caracteristicas de
obligatoriedad y coercibilidad. Asi, para esta corriente filoséfica s6lo cabe hablar de
derechos humanos con el surgimiento del Estado de derecho, ligado a la emergencia
histérica del Estado-Nacion.

En el positivismo juridico del siglo XIX —legado de la revolucion francesa—, se
requiere para la consolidacion del Estado-Nacion que haya una sola nacion, una sola
cultura, un Unico sistema educativo, un solo ejército, un unico derecho en el que el
Estado es la unica fuente. Un centralismo juridico en el que el derecho estatal es
donde se subsumen los demas ordenes normativos, tales como los de la iglesia, las
familias, y en nuestro caso de estudio, el de los pueblos indigenas (]Griffithﬁ[A19],1986,
citado en De Sousa, 2009).

La concepcion iuspositivista fue implantada en América y ha coexistido con el
iusnaturalismo desde el periodo colonial. Ambas han adecuado una construccion
normativa de lo que ha de ser el Estado-Nacién, Ha consolidadouna concepcion
hegemonica de caracter neoliberal y patriarcal —como modelo neocolonialista
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endémico y sistémico del capitalismo— que no ha permitido la emancipacion de
comunidades étnicas: pueblos existentes dentro del propio Estado que tienen otra
identidad cultural, cuyas instituciones y derecho propio no han sido parte de la forma
estatal (Aguirre, 2019).

La existencia de Estados multiculturales ha implicado el reconocimiento de
pueblos que tienen actividades sociales, econdmicas, politicaso religiosas que son
diametralmente opuestas a las concepciones de las sociedades mayoritarias, que, a
su turno, implican otras formas de regulacion juridica, o sea, otras formas de
administrar justicia conforme a su identidad cultural.

En relacion con los pueblos indigenas, el cimiento de los derechos humanos,
la razén principal en que se afianzan o se aseguran, no se halla en la supremacia del
formalismo y de la norma juridica y en la exactitud de los procedimientos y sancion
de la misma. Es decir, no se basan en el reconocimiento juridico de los derechos
humanos que postula que la unica fuente de derecho es la del Estado-Nacion. Para
muchos pueblos indigenas en Latinoamérica, la fuente del derecho tiene su origen en
las diferentes formas de organizacién colectiva derivadas de la multiculturalidad.
Estas se vinculan con sus identidades culturales existentes en dichos Estados, en
donde han pre-existido (aun antes de la colonia) con sus propios usos, tradiciones,
costumbres, practicas sociales y espirituales, con diferentes concepciones de la
dignidad humana; diferentes formas de administrar justicia que —en muchos de los
casos— implican diferentes formas de regulacion, con perspectivas diferentes y
valores, a veces, discordantes con los de la sociedad mayoritaria.

La existencia de sociedades multiculturales diversas, con sus propias
identidades culturales, implica la existencia de un pluralismo juridico en el orden
interno de un Estado, el cual no es el Unico presente con validez y ejercicio efectivo.
Se trata, antes bien, de Estados en los que existen varios ordenamientos existentes
al interior de la sociedad (Rodriguez, 2019), en los que puede haber diferentes tipos
de sociedades, por lo que también puede haber diferentes formas de regulacién, de
procedimientos y de jurisdicciones (como, por ejemplo, la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccioén indigena).

El pluralismo juridico implica a su turno en los Estados multiculturales que los
ordenamientos juridicos, que regulan las diversas formas de culturas (con
perspectivas no pocas veces enfrentadas), regulen los derechos humanos con
concepciones discordantes, de acuerdo a las practicas sociales y espirituales que
difieran a las de la sociedad mayoritaria Asi sucede en las constituciones del Ecuador
y Bolivia, que, en los articulos 1y 170 y los articulos 1 y 178 respectivamente,
introdujeron expresamente la figura del pluralismo juridico. Se establecié de esta
maneraen forma explicita el ejercicio de funciones jurisdiccionales de pueblos
indigenas, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio dentro de su
ambito territorial, haciendo que el Estado garantice que las decisiones de la
jurisdiccién indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas de
la sociedad en general.

Por su parte, la Constitucion colombiana, en su articulo 1°, establece como
principio que Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada con autonomia en sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana.
A su turno, el articulo 329 preceptua, en cuanto a la organizacién territorial de la
Nacién, que los territorios indigenas son entidades territoriales, al igual que los
departamentos, los distritos y los municipios. En materia de justicia, el articulo 246
reconoce que «las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
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jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica» (Constitucion Politica, [a20][2111991).

En Colombia —si bien esta pendiente la expedicion de una Ley de coordinacion
entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccion Especial Indigena— es muy
probable que las normas cerradas y generales restringiesen la traduccion
intercultural. Por lo tanto, mas adecuados resultan la determinacion de estandares,
como los fijados por las mas de 100 sentencias de Corte Constitucional y, en menor
nuamero, por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Dichos estandares
le dan alcance y contenido a la declaracién de los derechos de los pueblos indigenas,
es decir, al Convenio 169 de 1989 adoptado por el Estado Colombiano mediante la
Ley 21 de 1991. Adicionalmente, el desarrollo de cada uno de los articulos arriba
mencionados —1, 329, 246 de la Constitucion—, han dado origen a las iniciativas
legislativas que, hoy por hoy, se estan implementando y construyendo. Algunas de
las principales entre dichas iniciativas son el Decreto 1953 de 20145, el Decreto 2333
de 20147, el Decreto 1811 de 20178, la Ley 1381 de 20109, la politica publica de
comunicacion indigena, la construccion y concertacion del Sistema Indigena de Salud
Propia e Intercultural —SISPI-, el Sistema Educativo Indigena Propio (SEIP), los
Planes Nacionales de Desarrollo, entre otros.

Ahora, el fundamento de los derechos humanos, en particular del pueblo
indigena Wiwa, se halla en el derecho consuetudinario. Esto es, se encuentraen la
ley Shembuta que esta en el territorio, en la tierra, la madre, donde se encuentran las
normas y cédigos que ordenan el cuidado de los lugares sagrados y la cultura. Esta
en cada piedra, en cada animal, en cada montana, en cada arbol, en cada quebrada,
en cada rio; en la naturaleza. Y es quecada lugar, cada cosa y animal tiene un sentido
y significado propio, el cual se vincula en armonia a sus practicas sociales, materiales
y espirituales. El conjunto total da lugar a la regulacion y, por lo tanto, en el derecho
propio, a la ley de origen.

Al respecto, la organizacion indigena Gonawindua Tayrona, (2012) sefala que
se debe considerar que «la Sierra Nevada de Santa Marta tiene sus principios y
fundamentos en Shé o Ley de Origen. Esto significa que todo lo que existe
materialmente ha existido desde siempre en espiritu, al darse la materializacién del
mundo, todo quedd ordenado y con funciones claras» (]Minlnterioﬁ[Azz], 2015, p. 22).
Igualmente, esta organizacion establece que:

El orden del territorio y las formas de vida estan escritos en los codigos de la
naturaleza: en lagunas, en las piedras, en los cerros, en el canto de los pajaros y en
el sonido de la brisa. Nuestros Mamanyina conocen y manejan espiritual y
materialmente estos cédigos los cuales contienen los lineamientos para educacion o
formacién propia, para la organizacion y el mantenimiento del bienestar social, para el
equilibrio del ambiente, la proteccidon de la naturaleza y para la existencia fisica y
espiritual (Ministerio del interior, 2015, p. 22).

6 Por el cual se crea un régimen especial para poner en funcionamiento los Territorios Indigenas de
acuerdo con sus sistemas propios de administracion hasta que el Congreso expida la ley de que trata el
articulo 329 de la Constitucion Politica.

7 Por el cual se establecen los mecanismos para la proteccion y seguridad juridica de las tierras y
territorios ancestrales de los pueblos indigenas.

8 Por medio del cual se crean mecanismos especiales para el cumplimiento, desarrollo y seguimiento de
los compromisos adquiridos del Gobierno Nacional con el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC)
9 Por la cual se desarrollan los articulos 7°, 8°, 10 y 70 de la Constitucion Politica, y los articulos 4°, 5° y
28 de la Ley 21 de 1991.
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El pluralismo juridico en estados multiculturales debe traer consigo estandares
de interculturalidad.Estos han de serconsecuencia, en algunos casos complejos, de
un proceso de articulacion entre la justicia ordinaria con la justicia indigena, o sea, a
través de la traduccién intercultural. Dicha traduccion ha de realizar una
hermenéutica, también intercultural, derivada de encuentros y razonamientos
dialdgicos, polisémicos, diafénicos y diatdpicos, habida cuenta de perspectivas
enfrentadas y valores discordantes, en relacién con las diferentes concepciones de la
dignidad humana que se pueden encontrar en diversos casos entre la sociedad
mayoritaria, de un ladoy la concepcién, de otro lado,de los mas de cien pueblos
indigenas existentes en los territorios colombianos.

Afirmamos lineas arriba (en el apartado del fundamento filosdfico
iusnaturalista) que en el Cddigo Penal colombiano se incrimina el acto sexual y el
acceso carnal con menor de 14 anos, por considerarse abusivo su realizacién por
parte del autor. Un autor que, como se ha dicho, se aprovecha de esa circunstancia
temporal de la minoria de edad que tiene el o la menor para tener relaciones sexuales
con estos. Unos menores de quienes, segunse presume legalmente, tienen el
consentimiento viciado,por no tener la edad suficiente para su formacion sexual,
protegiéndose con ello tanto su libertad sexual como su dignidad humana. Contrario
a la justicia ordinaria de la sociedad mayoritaria colombiana, en muchos de los
pueblos indigenas que habitan dentro del territorio, —como lo son los cuatro pueblos
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, especificamente el pueblo indigena
Wiwa- la sexualidad femenina o masculina podria empezar aun antes de los 14 afios
de edad, teniendo como punto de referencia la menarquia para el caso femenino, v,
por su parte, el cambio de voz para el masculino. Ambos se consideran momentos en
gue se entiende el paso de la nifiez a la adultez, pero, todo ello, unido a un proceso
de preparacion de aprendizaje con sabedores (como el mamo y la saga) acerca de la
internalizacion de saberes de vida y del rol que habran de desempefar, de acuerdo
al linaje al que pertenezca como futuras o futuros™ [a23imiembros de la comunidad
con la entrega del poporo o damburro para los hombres; y de la mochila y del zuzo
para las mujeres, con el fin de ejercitar la actividad del pensar bien mambiando
(masticando) la hoja de coca en el caso de los hombres y tejiendo para las mujeres,
quienes, al realizar esta labor, tejen simultdneamente el pensamiento:

El poporo y el tejido para los Wiwas, son una extensién del ser humano, de su
pensamiento y de su reflejo interior y desde el momento en el que se reciben deben
usar durante toda la vida, como una practica de identidad cultural que recuerda como
leer y escribir el conocimiento de la naturaleza, como estar en equilibrio con este y asi
poder conservar la tradicidon (Mininterior, 2015, p. 33)

Otro ejemplo es el cultivo de las plantaciones de coca sin permiso de la
autoridad competente, considerado una actividad delictiva segun el articulo 375 del
Caddigo Penal, por ser utilizada para la produccién de cocaina. No obstante, todas las
familias del pueblo indigena Wiwa cultivan en sus fincas la hoja de coca (también

0 En cuanto a las jovenes una vez tienen su primera menstruacion, la practica social de este pueblo
indigena indica que deben internarse por varios dias en el lugar sagrado de reflexion denominado Ushui.
Donde tejen su mochila y el pensamiento. Asi mismo, se le ensefia el significado de ser madre, esposa
y mujer (Ministerio del interior, 2015). A los jovenes se les habla sobre el trabajo con la tierra, su relacion
con las mujeres, la sexualidad, los hijos y la familia. Deben hacer trabajos de confieso y pagamento al
iniciar un nuevo ciclo de vida vy llevar una dieta sin sal. En este periodo el poporo representa
espiritualmente al territorio, a los cerros y a las lagunas, anunciando que llega un hijo mas. Ahora el
joven tiene un nuevo rol social en donde podran estar en las reuniones, dialogar y hablar con los mayores
(Ministerio del interior, 2015, p.33)
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llamada hoja de hayo) la cual es sembrada por los hombres y recogida por las
mujeres.

La finalidad del cultivo no es la produccion de cocaina, sino entre otros fines,
la de ser utilizada con la ambira, la cal y la saliva para mambear o mascar. Con esta
accion se realiza la practica del pensar bien, con la utilizacion del poporo. Asi, cuando
un hombre joven siembra por primera vez la hoja de hayo, la cosecha debe ser para
el mamo, él debe ir y llevarle las hojas de coca y las semillas. El Mamo las bautiza y
les hace un trabajo especial para que los cultivos siempre estén limpios y protegidos
de plagas. Desde sus pautas de creencia, los Wiwa hablan de que si el hombre no le
lleva la primera cosecha al Mamo y se come las hojas, es como si se estuviera
comiendo a su propia hija, siendo este un acto que se concibe como violacion.

La otra muestra de una situacion de traduccién intercultural se relaciona con
la praxis juridica del pueblo indigena Wiwa, especificamente en el procedimiento de
cdmo se establece la verdad en los procesos de castigo y sancion propias. Al
respecto, en entrevista el enlace David Gil, miembro de la comunidad Wiwa del
Encanto, manifesto:

El YUIKUMA una vez conoce de la ocurrencia de un delito, habla con el mamo y con
el consejo de autoridad, le informa a los KASHIMAMA para que procedan a la captura
del presunto infractor, se le retiene sin decirle la razén, se le envia a la autoridad, y la
autoridad recibe a la victima para ser escuchada, luego se procede a escuchar al
presunto infractor, el mamo le informa de la gravedad de la falta (...) y se da un careo,
pero se va a saber la verdad con la confesion, el mamo hace una consulta espiritual y
él sabe cuando alguien miente, no se utilizan testigos; sino la consulta espiritual (...)
luego de eso, si uno miente lo arrodillan sobre una piedra, eso para nosotros no es
tortura, eso se hace hasta que diga la verdad, la autoridad determina la sancién segun
la ley natural (R. Gil, comunicacién personal, 8 de agosto de 2018).\[A24]

Los razonamientos dialdgicos y diatopicos en el pluralismo juridico son una
interpretacion de los derechos humanos existente en culturas que tienen valores
discordantes y perspectivas encontradas, por ejemplo, en cuanto el valor de la
dignidad humana. Esta hermenéutica, tratandose de varios sistemas juridicos tiene
como presupuestos en cuanto a lo dialégico: i) reconocer en ambas culturas la validez
y existencia en de diferentes formas de regulacion de acuerdo a sus identidades
culturales; y ii) que la unidad de los derechos humanos no es un punto de partida,
sino un proceso de permanente ajuste, reajustes, equilibrio y reequilibrio de los
valores discordantes y las perspectivas enfrentadas (Uprimny y Parra, 2017). En
cuanto a lo diatdpico: i) el término hermenéutica debe entenderse en el sentido de
captar significado, de traduccion intercultural en cuanto al sentido y significado que
tienen las practicas sociales por quienes las practican en un dialogo transcultural; ii)
pero basicamente la relectura de esas practicas sociales, deben verse desde los
fundamentos de una cultura a los de otra, y viceversa, de un proceso reciproco de
traduccion de saberes, valores, creencias, concepciones poniendo un pie en una
cultura y la oftra; iii) la relatividad, la incompletitud y las diversidades culturales son
supuestos complementarios que sustentan la hermenéutica diatépica en el sentido
de que el unico hecho transcultural es que todas las culturas son
relativasy»,entendiendo ante todo por este caracter relativo «diversidad e
incompletitud» (De Sousa, 1998).

En otras palabras, en un dialogo intercultural en el marco de una ética
comunicativa, cada cultura debe ser consciente de la incompletitud de su cultura
mirada desde la dptica de la otra cultura para practicar la tolerancia y el respeto a la
diversidad cultural.
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La Corte Constitucional, en varias acciones publicas de amparo o tutela en
favor de los derechos de los pueblos indigenas en casos de razonamientos dialdgicos
y diatépicos, ha maximizado el derecho a la identidad cultural o de la autonomia de
una comunidad indigena, también sobre derechos constitucionales fundamentales.
Para ello, senté como subregla o estandar fundamental en la sentencia C-139 de
1996 que no todas las normas sobre derechos humanos y derechos fundamentales
son «parametros de restriccién» de la jurisdiccidn indigena y que solamente limitan
su ambito de aplicacion material aquellas que reflejan consensos interculturales
amplios. Al respecto, dijo el Alto tribunal: «para que una limitacién a dicha diversidad
esté justificada constitucionalmente, es necesario que se funde en un principio
constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica y cultural. De lo contrario,
se restaria toda eficacia al pluralismo que inspira el texto de la Carta» (Corte
Constitucional, 1996).

En esa misma linea, en la sentencia T-349 de 1996, el Tribunal Constitucional
en una légica material establecio como estandar los limites de la jurisdiccion indigena,
sefalando que solo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre. Por este motivo,
p segun la Corte, lo intolerable seria solamente la legalidad de las penas, el derecho
a la vida, la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura. Y es que solo
frente a tales valores «puede predicarse la existencia de un verdadero consenso
intercultural», por cuanto son inderogables e intangibles, aun en estados de
excepcion y en situaciones de conflictos armados. También la limitacion se extiende
a las autoridades indigenas en en el gjercicio desus funciones en su ambito territorial,
de conformidad a sus usos y costumbres, «siempre y cuando estos no contrarien a la
Constitucion y la Ley, en especial el debido proceso y el derecho de defensa». Para
el ejercicio de la autoridad indigena se debe tener como criterios que, !el respeto por
la autonomia del pueblo indigena «debe ser mayor cuando el asunto involucra\
[a251solo a miembros de una comunidad, que cuando involucra dos culturas diferentes,
caso en el cual deben armonizarse principios esenciales de cada una de las culturas
en tensién» (Corte Constitucional, 2009). Para ello habra de tenerse en cuenta lo
indicado para solucionar conflictos entre las dos jurisdicciones segun el caso
concreto.

En los casos resefiados ut supra encontramos que la protecciéon del bien
juridico de la dignidad y la formacién sexual de los menores de 14 anos, constituye
para la justicia ordinaria de la sociedad mayoritaria el delito de abuso sexual; mientras
que para comunidades indigenas, como la Wiwa, se protege la dignidad humana en
punto de formacién sexual en la menarquia que constituye la adultez para las mujeres
y el cambio de voz para los hombres. Se entiende que en este casohabra de
prevalecer la autonomia del pueblo indigena, que involucra a los miembros de la
comunidad, de acuerdo a sus usos costumbre y tradiciones.

En lo atinente a la hoja de hayo (hoja de coca cultivada en todas las fincas del
pueblo indigena Wiwa) hecho que, como se ha comentado, seria delictivo para la
justicia ordinaria, también tiene un tratamiento particular. La Corte Constitucional, en
relacion con la norma del Cadigo Penal que incrimina la conducta, hace valer en este
caso la despenalizacién de la posesion de la hoja de coca por parte de comunidades
indigenas, incluso mas alla de los limites territoriales donde se asientan las
comunidades, reconociendo el pluralismo juridico en relacién con la identidad cultural
sefalando:

El uso, consumo y cultivo de la hoja de coca en las comunidades indigenas hace parte
de sus costumbres ancestrales, es decir, es una practica protegida por los derechos
alaidentidad cultural y a la autonomia de los pueblos indigenas y, por tanto, amparada

g | Euwnomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 247

N°. 28, mayo 2025 — octubre 2025, pp. 230-252. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2025.9493
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2025.9493

CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA Elementos iusfilosoficos de los derechos humanos
en la cosmovision identitaria del pueblo indigena Wiwa...

por el principio de respeto y proteccion de la diversidad étnica y cultural (Corte
Constitucional, 2011).

La hoja de coca es un elemento fundamental desde el punto de vista cultural,
religioso, medicinal, alimenticio (entre otros) para varias comunidades indigenas del
pais. Por esta razon, varios instrumentos normativos y la jurisprudencia constitucional
han reconocido que los usos ancestrales de esta planta se encuentran amparados
por nuestra Carta, en particular, por el derecho a la identidad cultural y autonomia de
dichas comunidades (Corte Constitucional, [A2612011).

En lo tocante al caso del procedimiento persecucion penal en cuanto a
captura, proceso, y condena de integrantes de la comunidad indigena Wiwa a quien
se denuncia ha cometido un delito, cabe también mencionar lo siguiente. Como se
podra apreciar por lo comentado, la praxis juridica del procedimiento del pueblo
concernido es totalmente discordante con los valores y estandares nacionales e
internacionales occidentales de los principios juridicos del debido proceso, el derecho
de defensa, la prohibicién de la tortura y de la legalidad de las penas y, por tanto, —se
itera— de la concepcién occidental de la dignidad humana. Seria un procedimiento
asimismo contrario a los principios procesales de la celeridad, el principio de oralidad,
la concentracién, la inmediatez y la finalidad de la practica el mencionado castigo de
la arrodillada en la piedra, el cualtiene conexidad con la practica del pagamento y la
confiesa, que buscan, por su parte, que con la verdad el autor del delito cometido
termine con un ciclo de vida para empezar otro.

El territorio esta directamente relacionado con la Ley de Origen, puesto que
no esta escrita en palabras o textos, sino que permanece desde el origen
directamente plasmada o codificada en el Territorio Ancestral.

El cumplimiento de esas leyes y funciones naturales garantiza la vida, y esta
se hace posible cuando todos los elementos que componen el cosmos cumplen su
funcion: asi, cuando llueve, se refresca la tierra, la cual hace germinar las semillas,
esas semillas producen plantas, plantas que nos dan los alimentos y, por su parte,
ese alimento permite que las personas podamos hacer los pagamentos. Pagamentos,
que, como se ha dicho, son las ofrendas espirituales que hacemos los indigenas de
la Sierra Nevada a la madre tierra por todos los beneficios que nos ofrece.Con ello se
mantiene el equilibrio y el orden que nos fue dejado por los padres y madres.

Asi, la concepcidn de territorio para los indigenas de la Sierra va mas alla de
un simple concepto o una porcién de tierras. El territorio es vida, es pensamiento, es
conocimiento, es el lugar donde pervive y se desenvuelve la cultura, nuestro ambito
tradicional con todas las actividades espirituales, sociales, econdmicas y politicas. En
el territorio estan las normas, la Ley de Origen que es la que permite la armonia entre
el bien y el mal, la tierra y el cielo, la luz y la oscuridad, lo espiritual y lo terrenal. El
manejo del territorio se basa en un claro sistema de ordenamiento territorial con
jurisdicciones y normas de manejo del medio ambiente, el gobierno interno, las
comunidades y la produccion. Este manejo se realiza a través de los sitios y espacios
sagrados en su espacio natural en conexion y equilibrio con los principios espirituales
de la Ley de Origen en los sitios sagrados.

Lo anterior nos permite concluir que, cuando se trata de comunidades
indigenas, la fundamentacién de sus derechos humanos debe basarse en sus propias
leyes y practicas consuetudinarias, lo cual conlleva el respeto y garantia efectiva de
sus expresiones culturales, tradicionales y, por supuesto, de su identidad cultural. El
derecho consuetudinario de los indigenas define la relacion de la comunidad con
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importantes aspectos de sus vidas, como su cultura, la tierra, su espiritualidad, la
naturaleza, etc.

Contrario a la fundamentacion iuspositivista que plantea un monoculturismo —
el derecho escrito—, el respeto por los derechos de los pueblos indigenas plantea el
pluriculturalismo, basado en el derecho consuetudinario, que permite la coexistencia
de dos o0 mas sistemas normativos al interior de un mismo Estado o sociedad. Esto
permite a los pueblos étnicos existentes —que poseen variadas formas de
organizacion social, distintas culturas, lenguas y usos— resolver sus conflictos de
conformidad con sus costumbres y tradiciones propias. Esto es, todo ello conlleva a
que «las normas estatales y las no formales convivan en armonia las formas de
intersubjetividad y control social propias de humanos histéricamente diferenciados del
conglomerado estatal, como lo son por antonomasia las poblaciones indigenas»
(Colmenares, 2006, p. 20).

4. Conclusion

La fundamentacién iusfilosofica de los derechos humanos sigue siendo aun hoy en
dia un problema relevante, ya que ha sido abordada exclusivamente desde
paradigmas del iusnaturalismo racionalista y del iuspositivismo de caracter
racionalistas y normativista. Ambos sostienen que la dignidad humana es el valor
mas importante, o que lo esla norma juridica, para darle el reconocimiento y validez
a aquellos derechos fundamentales considerados como consustanciales a la persona
humana.

Las fundamentaciones iusfiloséficas iusnaturalista e iuspositivista de los
derechos humanos invisibilizan asi otras concepciones de la dignidad humana
derivadas de la multiculturalidad. Esto puede impedir el pleno ejercicio de los
derechos humanos de pueblos indigenas. Estos, por un largo periodo de tiempo, han
sido victimas de exclusion y discriminacion. Se han invalidado sus valores, usos,
costumbres y tradiciones propias, esas que los diferencian de la poblacién en general
y que son un presupuesto necesario para garantizar su derecho a la identidad cultural.

La fundamentacion iusfiloséfica de los derechos humanos para las sociedades
mayoritarias de América y Europa, en general, descansa en concepciones que han
permanecido hegemonicas. Estastratan sobre un modelo unico de cultura,
desconociendo la cosmovision ancestral de las comunidades indigenas, la cual se
encuentra anclada a su territorio, sus propias formas de autogobierno y a su
diversidad cultural.

Tanto el reconocimiento como la concepcion, la base, la raiz de los derechos
humanos, en Estados multiculturales, debe ser el resultado de un dialogo intercultural.
Un dialogo en el que dos o mas culturas, parten de la incompletitud de su cultura, la
cual solo puede verse desde la otra u otras culturas. Este es un ejercicio en el que se
realiza un ajuste y equilibrio de los valores que se descubren discordantes y las
perspectivas encontradas. Como resultado del mismo, se da validez a las distintas
concepciones de dignidad humana que, para el caso de los pueblos indigenas, se
relaciona con el buen vivir, el vivir bien, con su territorio, su forma de organizacion
colectiva, su propias formas de desarrollo y sus practicas sociales y culturales.

Asimismo, se debe reconocer en ese dialogo intercultural que, dentro del
territorio del Estado, existe un derecho alternativo, unas reglas de comportamiento,
un ordenamiento juridico. Este, aunque no emana del Estado, tiene validez total, pues
también procura el orden y la regulacion de un grupo de individuos que conforman la
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sociedad, si bien sus formas de regulacion juridica y de administracion de justicia se
hacen conforme a su identidad cultural.

En ese sentido, estas fundamentaciones deben ser revisadas y puestas en
contexto cuando se trata de comunidades diferenciadas, con el fin de darle validez a
sus practicas y tradicionales culturales.
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