De la victimizacién del indigena en Colombia
a la luz de la ley penal
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Resumen

Someter al indigena a un régimen penal estatal que consulta una escala de valores
totalmente diferente es victimizarlo a través del aparato represor institucionalizado,
pues sus valores distan de los nuestros. No usar ningiin mecanismo de represion ante
el indigena transgresor repercute en el aumento de la impunidad. Debe sancionarse
penalmente al indigena segiin su escala de valores y no segiin la nuestra.
Palabras claves: Indios de Colombia - condiciones legales, derecho penal -
Colombia

Resumen

To subject the native people to a state penal system that consults a scale of completely
different values is to convert them in victims through the apparatus institutionalized
represor, because their values are far from ours; do not use any kind of mechanism
of repression against these native offenders, rebound in the increase of the impunity.
It should be sanctioned to the native penally according to their scale of values and not
according to ours.
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Existen en la actualidad 81 grupos
de descendencia amerindia en el
territorio nacional, que hablan 75
lenguas diferentes y se encuentran
distribuidos en el 25% del territorio
nacional, reconocidos antropolé-
gicamente como colectividades que
conservan sus usos y costumbres’.

Con la Constitucién de 1991 se
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realz6 el papel quejuegan estas colec-
tividades en la integracién multi-
étnica, pluricultural del conceptode
nacién y la formacién de un Estado
inmanente del hombre, social y
sometido al derecho democrético,
participativoy,sobre todo, fundado
en el respeto a la dignidad humana.

Lo anterior se patentiza con las
normas que nuestra Carta Mayor
trae al respecto enlos articulos 7, 10,
13, 70, 171, 176, 246 y 330; que
consagra tanto el derecho a la igual-
dad, alapropialenguacomoalreco-
nocimiento multiétnico de lanacién
y de sus usos, costumbres, normas y
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procedimiento de control social,
cuando no valneren la Constitucion
ola Ley.

S6lo hasta 1991 se les dio la
oportunidad alas comunidadesindi-
genas para gue se les tratara como
grupo social diverso, con todas las
implicaciones que ello conlleva, y
en especial en materia penal, en la
que el sistema dominante se funda
en valores sociales bien diferentes
de los de estas colectividades. En la
comunidad waytu, por ejemplo se
palpa una escala de valores cuan-
titativos y cualitativos diversos.
Comunidad que practica ritos y pa-
rafernalias de acuerdo consuescala
de valores. As{ mismo, posee pro-
cedimientos de control social queno
responden a los valores sociales de
nuestro estatuto sustantivo y proce-
dimental punitivo, comose verd mas
adelante?.

Enmateria penal, las comunida-
des indigenas han estado siempre
sometidas al régimen penal impues-
to por el Estado en ejercicio de su
potestad punitiva, y prueba deello
seevidenciaenlasetapasqueaconti-
nuacion sefialaremos.

En un principio y al inicio del
sistema juridico de Colombia como
Estado se les denominé indigenas,
salvajes y semisalvajes, con lo cual
sevulnerabael principiodeigualdad
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jurfdica o formal, y estuvieron so-
metidos de conformidad con los ar-
ticulos 1 y 40 de la ley 89 de 1890;
articulo 2 de la Ley 72 de 1892 y el
articulo 3, decreto 706 de 1931. Asi
mismo, serelegéalas misionesevan-
gelizadorasla potestad desancionar
o punir con lo cual se logré una
aculturacién y un sometimiento de
las culturas aborigenes®.

Una segunda etapa se verifica
conlapuestaenvigenciadel Cédigo
Penal de 1936, que se estructurd te-
niendo comobaselaactividad psico-
fisica del agente para determinar la
responsabilidad o imputabilidad
subjetivaylapeligrosidad social que
representael transgresor, paralado-
sificacién de la pena. Asi, pues, este
cédigo trajo ensu articulado el prin-
cipio de territorialidad e igualdad,
fundado en la responsabilidad del
delincuente ensulibre albedrioyen
el normal ejercicio de sus actitudes
morales e intelectuales; atributos de
los cualesno gozaba el indigena, por
su incomprensién de la escala de
valores de la cultura dominante. Por
tal motivo quedaban excluido del
régimen penal del Estado, y por lo
mismo deberfa continuar sometido
aunrégimenespecial, penal diverso
delejercido por el Estado, es decir, el
establecido porel gobiernoyejercido
por las misiones evangelizadoras.

Un tercer momento se logré por
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via jurisprudencial en 1950, cuando
en apreciacion e interpretacién del
Cédigo del 36, 1a Sala de Casacion
Penal considerd queresultaba abier-
tamente inexequible que las colec-
tividades misioneras pudieran ejer-
cerla potestad punitiva, y consideré
derogado el articulo 1 de la Ley 89
de 1890 por el articulo 4 del Cédigo
del 36, y especialmente frente al
articulo 58 de la Carta Fundamental
de 1886, reformada en el acto ad-
ministrativo No 1 de 1945, en que
normo que la potestad punitiva y la
justiciaes unservicioptiblicoacargo
del Estado y, en consecuencia, no
puede existir régimen punitivo di-
verso al estatuido por el Estado.

Porloanteriory confundamento
en el Cédigo Penal de 1936 y su
tendencia peligrosista, considero la
Corte que los indigenas debian so-
meterse al régimen penal ordinario,
en cuanto son peligrosos a la socie-
dad, tanto como los locos, los anor-
males, los intoxicados, y por tanto
debian someterse a la Ley.*

Un cuarto momento se presento
confundamento en la aplicacién del
Cédigo de 1936, fundado en la
responsabilidad derivada de la
actitud psicofisica, y por talseavalud
pericialmente al indigena a través
delmédico forense que dictaminaria
sobre su grado evolutivo diverso,
evolucién cronolégica y relacién de
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contemporaneidad, cuya tablade va-
lores obedece a un orden de jerar-
quia conceptual compleja, diversay
de elaboracién lenta y dificil; a tal
punto quelos dictimenes equipara-
ban al indigena a un infante, para
tenerlo como inmaduro psicolégico,
incapaz de comprender o determi-
narse a su comprension, y por tal se
letuvocomoinimputable, de confor-
midad con el articulo 29 del Cédigo
Penal de 1936.

Este modo de evaluacién equi-
vocado convirtié una vez mads al
indigena en victima de un sistema
penal dominante, por cuanto lo
considerédeficitariomental, sincon-
siderar que é] como tal era maduro,
con capacidad de comprensién y
determinacién de acuerdo con ésta,
enunaestructurasocial suya, donde
comulgaba con la escala de valores
sobrela cualse organizaba suestruc-
tura socio-politica, econémica y su
régimen de control social.

Un quinto momento se logré por
via jurisprudencial en 1970, en con-
cepto que sefialé que los indigenas
no podian ser juzgados y castigados
por misioneros, pues asiloestablecia
la Carta Fundamental vigente. Asi
mismo, se derogaronlasnormas que
asi lo indicaban, y como la compe-
tencia de juzgamiento y los fueros
deben estar claramente establecidos
por via legal, a los jueces no les era
permitido deducirlas o estatuirlas
por via analdgica. De suerte que se
estableci6é quelosindigenasnoestan
sometidos a ninguna norma repre-

68 Revista de derecho, Universidad del Norte, 8: 66-71, 1997




siva v a ningin juez competenie’
te)

Un sexte momento lo constituye
el CodigoPenal de 1980, actualmente
vigente y que no se refiere especial-
mentealosindigenas, peroestablece
la inimputabilidad en su articulo 31
porinmadurezsicolégica o trastorne
mental.

Podemos concluir entonces que
no siendo el indigena ni inmaduro
sicolégico, a menos que se haga
referencia a su infancia, de acuerdo
conlaescalavalorativadesucultura
© que corresponda a un trastornado
mental-casoenel cualsieslaciencia
médicayantropolégicalallamadaa
dictaminar su trastorno, no por eva-
tuacién de referencia cultural, sino
por correspondencia a su escala de
valores—, que a los indigenas inma-
duros sicoldgicos o trastornados
mentalmente (seglin su escala de
valores) v transgresores de la ley
penal dominante se les aplique los
articulos 94 y 95 que contemplan las
medidas deseguridad parainimpu-
tables, siempre y cuando estas me-
didas cumplan sus fines legales. As{
mismo, creemos que en nada le ser-
viria retornar a su habitat como lo
manda el articulo 96 de la misma
codificacion.

Por lo anterior concluimes que
para un indigena mayor de edad,
maduro a nivel psicolégico y clini-

S CORTESUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
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camente sin trastornos, pero que ha
transgredido la ley penal de la cul-
tura dominante (Estado), no existe
norma penal aplicable y, en conse-
cuencia, no se le podria someter a
unos procedimientos y normas sus-
tantivas penales incomprensibles
para su cultura.

La actual Carta Politica les reco-
nocealas comunidadesindigenasla
posibilidad de ejercer lajurisdiccién
indigena dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus
propias normas, sus costumbres y
procedimientos, siempre que no
sean contrarios ala Constituciény a
laLey.

Es importante aclarar que a cada
grupo se le reconocio su integridad,
en lenguaje, territorio, derechos
fundamentales, usos y costumbres,
perola Carta al mismo tiempo se los
lirité en cuanto sean contrarios a la
Constitucion v a la Ley. De manera
quepodemosencontrar cuatroreglas
de interpretacién para dirimir los
posibles conflictos que se puedan
presentar entre las normas ordina-
rias y las que cobijarfa cada Juris-
diccién especial indigena:

¢ Este derecho fundamental sélo
se les reconoce a las comunidades
indigenas de ascendenciaamerindia
quecompartensentimientos deiden-
tificacién con su pasado aborigen y
mantienen rasgos y valores propios
de su cultura tradicional, formas de
gobiernoy controlsocial interno que
lasdiferenciande otras comunidades
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rurales.®

¢ Enlos usos, costumbres y proce-
dimientos acogidos por las comuni-
dades indigenas deberan respetarse
los derechos fundamentales recogi-
dos en la Constitucién, como quiera
que éstos constituyen un limite ma-
terial al principio de diversidad
étnica y cultural.

o Como tercera regla de interpre-
tacion se encuentra el respeto, el
acatamiento imperativo, la obser-
vancia de las normas de orden
publico, siemprey cuando éstas pro-
tejan un valor o principio constitu-
cional de jerarquia superior a los
usos, costumbres y procedimientos
indigenas.”

¢ Por dltimo, y como regla de ma-
yor amplitud que favorece al indi-
gena y sus formas de control social,
tenemos la que ordena que los usos,
costumbres y procedimientos
prevalecen sobre las normas legales
dispositivas (del Estado).

Siendoéstaslasreglasdeoro para
conciliar el enfrentamiento de érde-
nes juridicos diversos, es necesario
hacer claridad que conellonoseesta
reconociendo toda la gama de de-
rechos que implica la biodiversidad
étnica colombiana, por cuantoseestd
poniendotalanqueraalejercicioreal

¢ CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia
T-188de 1993.M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia
007 de 1995. M.P.: Eduardo Cifuentes Muiioz.

delosderechos,. Estosehace patente
al observar, a guisa de ejemplo, que
en la comunidad indigena waytiu
no existe el concepto de respon-
sabilidad penal subjetivo e in-
dividual del agente agresor (pilarde
nuestro sistema penal), sino que su
sistema represor se funda en una
responsabilidad objetiva, social y
solidaria del grupo social, familia o
casta del sujeto que comete la falta
frente al grupo, familia o casta que
recibié la ofensa; mas parecida a
nuestra forma de responsabilidad
civil. Asi mismo, se observa que
puede restablecerse el equilibrio de
la ofensa mediante la pérdida de un
poco de honor de la familia agre-
sora, hecho que se materializa
cediendo ésta parte de sus bienes.

Si en materia penal encontramos
conceptos tan de suma importancia
como inconciliables, vale la pena
preguntarse si debe o no ceder la
justicia ordinaria ante la solucién de
conciliacién waytu, o si, por el con-
trario, debe doblegarse el valor, la
costumbre y el procedimiento indi-
gena ante el ordenamiento estatal.

Otro elemento que no se puede
dejar de lado es el concepto de res-
ponsabilidad penal subjetivo, fun-
dado en el conocimiento y la volun-
tad del agente. La pregunta es: ;sera
que del indigena que no comparte
nuestra escala de valores podra pre-
dicarse su conocimiento respecto de
su acto y la ley? ( Confrontacion en
la que resulta la antijuridicidad del
hechopunible), yseguidamentepre-
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guntarse si partiendo de queelindi-
geranocomprende, noporsuinma-
durez, ni por trastornado, sino por
su pertenencia a una escala de va-
loresdistinta, ;puederealizarunacto
voluntario, vale decir, realizar un
acto arbitrado por suquerer volitivo
sinvicioalguno? Enconclusion, dire-
mos que no y necesariamente no,
porque sin conocimiento no hay
lugar al despliegue del acto volun-
tarioy delcual puedaserresponsable
penalmente.

No cabe duda entonces que para
evitar la victimizacién del indigena
en el campo del derecho penal, por
un lado, y para evitar impunidad
(falta de sanci6n del Estado o de
otras jurisdicciones reconocidas por
éste), porel otro, esnecesariolaregla-
mentacién de la Jurisdiccién indige-
na,norma que por demads deberd ser
estatutaria, para que en cada comu-
nidad indigenaseareglamentadade
conformidad con sus valores, usos,
costumbres y procedimientos.?
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