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Resumen

Este articulo se aproxima a una discusion pendiente, sobre el lugar del saber
propio indigena y su ley de origen —el mas valioso de los bienes comunes— en una
teoria intercultural de los delitos internacionales. En el marco de la transicion
colombiana, que implica la obligacidn de estabilizar una paz incluyente, es inaplazable
abrir el camino a preguntas que permitan dotar de un sentido culturalmente adecuado
a los bienes juridicos afectados por los crimenes atroces que han aumentado el riesgo de
exterminio de los pueblos indigenas colombianos. Este articulo hace un primer
planteamiento de esa discusion, aferrado a la fuerza de las teorias juridicas del sur
global, para explorar en la gramatica del derecho penal, el lugar debido al conocimiento
indigena y conjurar su sometimiento y consecuente extincion.
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Abstract

This article approaches a pending discussion regarding the place of indigenous
knowledge and legal systems—the most valuable of common goods—in an intercultural
theory of international crimes. Within the framework of the Colombian transition, which
implies the obligation to stabilize an inclusive peace, this article paves the way to
questions about an intercultural approach to legal rights affected by the atrocious crimes
that have increased the risk of extermination of Colombian indigenous peoples. This

* Andrée Viana Garcés, Universidad de Girona. Correo electrénico: andree.viana@jep.gov.vo
* Libardo José Ariza, Universidad de los Andes. Correo electrénico: lj.ariza20@uniandes.edu.co

389


mailto:opo@iisj.net
https://opo.iisj.net/
https://doi.org/10.35295/osls.iisl.1759
mailto:andree.viana@jep.gov.vo
mailto:lj.ariza20@uniandes.edu.co

Viana, Ariza

article makes a first move to this discussion, hanging on the strength of the legal theories
of the global south for an indigenous based grammar of criminal law.

Key words

Indigenous knowledge; common goods; Global South; transitional justice;
criminal law
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Los Ayawa le dijeron a ~Yabi Soda: jAbuelo, venimos a pedir la noche!... pensaban que
el Abuelo les entregaria la noche de una vez... El duefio de la Noche dijo: Ahora les voy
a dar la Olla de la Noche... empacé la olla de la noche en una cajita, la amarré bien...
Entonces les dijo... antes de abrir la cajita, es necesario... realizar una prevencion...
Hagan bien las cosas... este es un elemento sagrado... Los Ayawa sospecharon del
Abuelo... dijeron --Vamos a mirar. Desataron la cuerda de la caja y al levantar la tapa
de la Olla de la Noche, en un instante... la oscuridad cubrié todos los rincones de la
tierra. Asi los Ayawa perdieron los poderes que iban a recibir, se quedaron sin
pensamiento; se desordend la sabiduria para el manejo y control del Universo.

(...) Esa noche se estaba originando la palabra de conocimiento, —Keti Oka—; en ese
momento los Ayawa no supieron manejarla y la dejaron escapar.

(Ignacio Valencia, Pueblo Macuna)!

1. Introduccion

No hay bien comtin mas valioso para un pueblo indigena que su pensamiento ancestral.
Esa especialisima acepciéon de pensamiento remite a un cuerpo de conocimiento
multidimensional que agrupa distintas formas de sabiduria. Regula los Ordenes y
funciones de la vida y de la muerte, explica el tiempo y los espacios fisicos y espirituales
en que ambas —vida y muerte- suceden y se relacionan entre si. El pensamiento comun
es parte del orden establecido desde los origenes segtn la cosmovision de cada cultura
(Ministerio de Cultura de Colombia et al. 2018). La relacion entre ese orden, llamado ley
de origen, derecho propio o derecho mayor, y el pensamiento propio es circular, porque
la vigencia de la ley de origen necesita de la permanente reproduccion del pensamiento
propio que, a su vez, implica la absorcion de la realidad segiin cddigos epistémicos de la
ley de origen.

El proceso de la lucha indigena en Colombia, desde el final de la década de los 70 y hasta
mediados de los 90 del siglo pasado, demuestra la importancia del pensamiento propio
y de la ley de origen como bienes comunes por antonomasia. El centro de las estrategias
de resistencia, en esos veinte afios, fue la reflexion sobre el significado de lo “propio”
que transito desde la lucha por sus territorios, hacia la urgencia por detener los procesos
de despojo de sus ceremonias, sus sistemas de transmision de saberes, sus formas de
perpetuacion de cosmovisiones, o de conservacion de las lenguas (Centro Nacional de
Memoria Histdrica y Organizacion Indigena de Colombia 2019). La resistencia alrededor
de la proteccion de su derecho y conocimientos propios articuld la lucha contra todo tipo
practicas que amenazaran con su exterminio fisico, o cultural.

El movimiento indigena, en definitiva, comunicd con claridad un mensaje recogido
progresivamente en la jurisprudencia,? segtin el cual, ningtin bien comtn indigena tiene

1 “Esta historia que voy a contar me la narré el propio wari~bi, el hijo de la Luna. Como yo tenia muchas
dudas acerca de esta historia, para saber si era cierta, nuestros abuelos, los que tenian el poder para hacerlo,
hicieron bajar a wari~bi durante una toma de yagé y le pregunté a él mismo. Esta historia es narrada por é€l,
personalmente. Todo esto que yo estoy contando salié de la boca del mismo wari~bi”. Ver Fundacién Gaia
Amazonas 2015, 57 y 63 y Asociacién de Capitanes y Autoridades Tradicionales Indigenas del Rio Pira
Parana (ACAIPI) 1996.

2 El Consejo de Estado colombiano (tribunal de cierre de lo contencioso administrativo) también ha
reconocido que el pensamiento propio es la base esencial para la reproduccion y pervivencia de la vida
indigena. Ver Consejo de Estado, Sentencia de 2 de marzo de 2022. Ver también Corte Constitucional, Auto
A-004 de 2009, entre otras providencias que vinculan.
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un sentido, alcance o funcién distintos de los que les correspondan segtin el pensamiento
propio y la ley de origen.? La preservacion armoénica de ese orden recae en los sistemas
de autogobierno y justicia propia, que han sido reconocidos por el Convenio 169 de la
OIT, en la Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas (2007, articulo 4), en la
Declaracion Americana sobre Pueblos Indigenas (2016, articulo XXI), y en las
constituciones de América Latina de los afios 90 y 2000.* Como se detalla en la primera
seccion de este articulo, la irrupcion del movimiento critico denominado sur global para
reinterpretar y definir los cuerpos normativos de la regién anclados en la tradicion
europea y anglosajona, y la apertura -mds o menos estructural o cosmética— de esos
sistemas a la influencia del derecho indigena, es el triunfo de un sostenido pulso de
diversos cuerpos teoricos, capaces de disputar el lugar de enunciacién a las teorias
juridicas provenientes de Europa.

La excepcion a ese triunfo, como quedara explicado en la seccion inicial de este texto, es
la especial forma en que el derecho penal se relaciona con la realidad, que no ha sido
permeada por las légicas de otros drdenes juridicos —como los indigenas— igualmente
validos en las constituciones del sur global. Las recientes criticas que se han planteado a
la manera en que se ha construido la teoria del delito en la regién se enriquece con la
propuesta que aqui planteamos en torno a la incorporacién del derecho propio en la
definiciéon de las categorias juridico-penales. La europeidad de las construcciones
dogmaticas penales aplicadas disciplinadamente por la mayoria de nuestros jueces y
magistrados, incluso los de la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP),5 excluye toda

3 En ese sentido, puede verse, Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 2021, 63. Sin que
medie una pretensién de homogeneizar la percepcion de todos los pueblos indigenas, los ejemplos son tutiles
para representar algunas lineas comunes que han permitido que la jurisprudencia doméstica -colombiana-
y la del sistema interamericano se aproximen a nociones de derecho y pensamiento propios indigenas. Para
los Wiwa, por ejemplo, su ley de origen es la ley de Sé. Segtin ella, “el mundo material esta sostenido por lo
espiritual, sin este no podria existir nada. La Ley de S¢ es la ley del conocimiento y del cumplimiento en
pensamiento de las leyes que mantienen en orden el universo” (Organizaciéon Gonawindtia Tayrona 2009,
27). Seguin esa cosmovision, en la ley de origen “estan los hilos de la vida y la muerte”, con los que se teje
“la red vital y las relaciones entre seres naturales, humanos y espirituales”. Esos cuerpos de pensamiento
conforman un ordenamiento comtin que enmarca “los principios culturales de la permanencia y proteccion
de la unidad territorial, el gobierno propio y los sitios sagrados”, y concentra la visién del mundo de los
pueblos porque comprende las “dinamicas de relacién de todas las unidades que conforman el territorio
ancestral... como redes en un solo cuerpo, manteniendo la funcionalidad de manera equilibrada, de manera
espiritual y, de manera material” José Gregorio Rodriguez, secretario de la organizacién Wiwa Golkuche
del reguardo Kowi, Malayo y Arhuaco citado en, Centro Nacional de Memoria Histdrica y Organizacion
Nacional Indigena de Colombia 2019, 110. Para los Cofan y otros pueblos de las selvas del Putumayo, el
conocimiento tradicional y la ley propia viene de la relacién con la naturaleza, de su sabiduria y humildad.
(Tobar et al. 2004). Para las gentes macuna, barasano, tatuyo, eduria y bara, pueblos amazdnicos del rio Pira
Parand, su ley o conocimiento de origen es la explicacion de toda existencia en la tierra, es el conjunto de
reglas sobre el respeto de los lugares sagrados y el uso del territorio (Asociacién de Capitanes y Autoridades
Tradicionales Indigenas del Rio Pira Parana (ACAIPI), 2015, 55).

4 Como la colombiana o las boliviana y ecuatoriana (Aparicio 2002 y Clavero 2004).

5 Esta jurisdiccion fue fruto del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construcciéon de una
paz estable y duradera con la extinta guerrilla de las Farc. Segtn el Acuerdo y tal como quedé integrado en
la Constitucion, conoce de forma preferente y exclusiva sobre las demas jurisdicciones “de las conductas
cometidas con anterioridad al 1° de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas
consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario [DIH] o graves violaciones de los
Derechos Humanos”. La Constituciéon permite a la Sala de Reconocimiento de la JEP priorizar sus
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posibilidad de incorporar una lectura culturalmente enriquecida de la realidad indigena
cuando se refiera a ella, y de entender los bienes juridicos desde la Ley de Origen de los
pueblos victimizados.

Sin embargo, este articulo sugiere una revision. Recorre un camino ya conocido para el
derecho penal nacido en Alemania. La teoria de la imputacion mediata de Roxin, se
explica en ese apartado, ha sido apropiada por los sistemas Latinoamericanos y ajustada
segun sus particularidades contextuales y culturales, por ejemplo en el caso colombiano.
Ese apartado tiende una invitacion a transitar por un sendero en paralelo, tal vez mas
libertario epistemologicamente. A ir dibujando un mapa intercultural que complete el
que quedd suspendido en el viaje de la dogmatica penal y se valga de la robustez de su
gramatica.

En ese viaje, como se expone en la segunda parte del articulo, el punto de partida y el de
llegada entraran en tensién. Las preocupaciones heredadas de la dogmatica mas
conocida y las corrientes renovadoras tejeran una relacién tensa. Esa tension sera
decodificada como un sintoma positivo para la tarea de encontrar un lugar adecuado de
la ley de origen en la teoria del delito. Se proponen dos perspectivas para esa
decodificacion. La primera, recupera la historia de la decisiéon de excluir del delito de
genocidio la destruccion cultural, como la historia de un crimen innominado en la
oportunidad de incluir el derecho propio de los pueblos indigenas en una teoria del
delito que termine por recuperar por via interpretativa el genocidio cultural. La segunda
perspectiva, es la del Derecho Vivo que recupera preguntas vigentes que parecen
conducir el derecho penal internacional hacia la posibilidad de administrar justicia
adecuada culturalmente.

La propuesta de este texto es, hasta ahora, una aproximacion que pretende aportar para
una nueva orientacion de las discusiones sobre las teorias del delito en los casos de
crimenes atroces que victimizan a pueblos indigenas. La aproximacion propone
reformular los problemas desde el caso colombiano para, por ejemplo, repensar una
construccion del bien juridico o de la antijuridicidad, a partir del pensamiento propio
sobre aquello que resulta protegido por el derecho, o sobre el contenido del dario,
desarmonia o pérdida derivados de la atrocidad.

Nuestra pretension es contribuir a que la justicia transicional colombiana no repita la
historia de los Ayawas citada en la apertura de este texto: por desconfiar a ciegas de otros
saberes, podria la JEP perder los poderes que ha recibido de los pueblos, hoy duefios de
la noche, pero expoliados de su calma. Podria la justicia dejar escapar la palabra de
conocimiento ofrecida por ellos, por no saberla manejar, podria perderla, aunque ella
prometa el control de un Universo hasta ahora inalcanzable para el derecho penal.

2. El musculo heuristico del Sur Global

No existe ninguna razon cientifica para ubicar el norte por encima del sur, mas alla de
la mirada de los exploradores europeos. La historia explica mejor que la geografia las
coordenadas de nuestros prejuicios...

investigaciones, a partir de la gravedad y representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad de
los comparecientes.
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No hay esquinas en una esfera, ni existen en este planeta lugares ‘suralternos’: aun
queda sofar y navegar rumbo al resurgir del sur. (Vallejo 2023)

En los ultimos afos la alusion al Sur, como lugar de enunciacion de un régimen de saber
particular, ha adquirido una relevancia indiscutible para impulsar una agenda que
pretende revisar las bases culturales de las ciencias sociales que histéricamente han sido
construidas para dar cuenta de la realidad de comunidades que se entienden opuestas
al canon angloeuropeo dominante. Esto no quiere decir, por supuesto, que antes de la
formacion de esta corriente no hayan existido esfuerzos significativos dirigidos a la
presentacion de una critica de las raices eurocéntricas que nutren a las ciencias sociales.
Desde el orientalismo (Said 2007), pasando por el eurocentrismo (Dussel 2003) y la
colonialidad del saber (Quijano 1988, 2000), hasta llegar al etnocentrismo epistemoldgico
(Mudimbe 1988), se han formulado poderosos cuerpos tedricos para develar las
relaciones de poder y subordinaciéon que reposan apaciblemente en el corazon de las
ciencias sociales hegemonicas (ver Walsh 2008). El lugar de enunciacion autorizado es el
Norte; el objeto de estudio es el Sur. Como lo menciona Walsh, parafraseando a Zapata
Olivella, son las cadenas historicas que atan al pasado colonial, “las que dirigen y
organizan las maneras tanto de pensar como de ver en el mundo” (Walsh 2008).

La inversion de esta relacion que propone la agenda del Sur en ciencias sociales se basa,
ademads, en una propuesta geopolitica mas amplia para realizar una cartografia del
mundo que permita expresarlo en términos que evidencien este antagonismo. Los
antiguos, pero aun poderosos esquemas de clasificacion derivados de la era de las
conquistas —el viejo mundo y el nuevo mundo—- (O’Gorman 2006); de los procesos de
modernizacién —primer y tercer mundos— (Fitzpatrick 1993); de la industrializacion —
paises desarrollados y subdesarrollos— (Escobar 1999, 2003); el esquema-mundo
wallersteniano con sus centros y periferias (Wallerstein 1991a, 1991b) y su correlato en
la teoria de la dependencia de Cardoso y Faletto (1969), parecen reunirse en una
expresion simple, pero contundente por su capacidad explicativa, en los esquemas
Norte-Sur en la era de la globalizacion. Asi, el esquema Norte-Sur Global expresa no solo
una manera de entender el mundo y las relaciones geopoliticas que lo constituyen, sino
una propuesta sobre los lugares de enunciacion que reclaman sujetos de conocimiento
especificos. Estos sujetos propenden por un espacio propio en la construccion de saberes
autorizados sobre los mundos culturales en los que estan comprendidos. La agencia que
impulsa esta nueva corriente se enmarca en la practica de profesionalizacion académica,
el aumento del capital cultural de los surefios y su inclusion en el mercado transnacional
de la academia contemporanea.

Los complejos procesos de formacion de esta academia del sur global que se levanta
contra el norte que, en muchos casos, ha sido su lugar paraddjico de adquisicion de un
capital cultural que les permite revisitar la gramatica con la que pueden hablarles a sus
pares académicos, merecen un analisis aparte, asi como el dominio epistemolodgico que
en tan poco tiempo esta suerte de inteligencia del sur global ha adquirido en su hogar
natal. Este movimiento es, como cualquier régimen de saber, un impulso de poder de los
saberes sometidos que buscan participar del régimen epistémico. Con todo, los rastros
que esta agenda de construccion de un saber critico desde el denominado Sur Global,
muestran la fortaleza de este movimiento que ha producido cuerpos de literatura
significativos en campos como la criminologia del sur global (Carrington et al. 2018), la
antropologia del sur (Comaroff y Comaroff 2012) y las epistemologias
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contrahegemonicas del sur (Santos 2014). El sur global es tanto un concepto heuristico
como una agenda politica (Klofs 2017).

En el mundo juridico esta agenda ha dado pasos importantes en ciertas areas. Ademas
de la emergencia del denominado constitucionalismo del sur global (Maldonado 2015),
los anteriores analisis desde el derecho comparado, los trasplantes juridicos, asi como la
teoria juridica (Maldonado 2017) mas amplia, han empezado a abrirse camino en un
campo juridico dominado por la tension entre el formalismo y el instrumentalismo
juridico. La oposicién reciente, pero contundente, desde la joven academia juridica al
dominio histérico del formalismo juridico latinoamericano puede entenderse como el
trasplante de los estudios juridicos criticos estadounidenses y, en particular de la vision
concreta de Kennedy (1997), al campo local como un golpe sobre los escritorios legales
donde se apilan las codificaciones, sus glosas y su dogmatica. La “critica” a los dogmas
de coherencia, imparcialidad y sistematicidad del derecho ha encontrado su campo de
batalla en el derecho de familia (Jaramillo 2013) y el derecho laboral (Ramirez-
Bustamante 2019), principalmente. En el desarrollo de su agenda, ha recogido los
esfuerzos anteriores y cosechado las victorias que en la década de los noventa del siglo
pasado habia logrado la sociologia juridica (Merry 1988) y la escuela brasilera del uso
alternativo del derecho (Andrade 1998).

El giro intercultural en América Latina, que inicia en la década de 1980 y cuyo eco atin
resuena en los estrados judiciales y en la academia legal, ha coincidido con el proceso de
critica al formalismo juridico derivado de la autoidentificacién de la cultura juridica
regional con la tradicion del derecho continental romano germanico. Los ancestros de
nuestra familia juridica latinoamericana, de acuerdo con esta tradicion, se remontan no
sOlo a los patricios romanos, sino que pasan por los esfuerzos codificadores de Savigny
y Von Ihering, hasta llegar al hito incontestable de la redaccion del codigo civil de
Andrés Bello.

En esta historia asi narrada, la construccion de la gramatica juridica local no es sino una
derivacion de la imposicion de la gramatica latina mas amplia sobre la que se erigio el
proyecto historico de las naciones latinoamericanas con base en la recuperacion del
legado espanol (Jaramillo 2001). En palabras de Rivera Cusicanqui (2010), las formas
juridicas movilizadas en los discursos publicos “se convirtieron en un registro ficcional,
plagado de eufemismos que velan la realidad en lugar de designarla”.® Hablar el
lenguaje de los ancestros —pero tinicamente de aquellos que provienen del Norte— se
convirtio en estrategia de construccién identitaria y simbolo de pertenencia a la nueva
clase criolla. El derecho no fue ajeno a este proceso.

El giro intercultural sacudio con fuerza los anteriores postulados y su campo especifico
de batalla ha sido el derecho constitucional y su efecto por goteo sobre la legislacion
ordinaria a través de los enunciados hoy conocidos de la adopcion de enfoque diferencial
y la constitucionalizaciéon del derecho ordinario. Con todo, la critica al

¢ Seguin Rivera Cusicanqui (2010), “[1]a idea territorializada de la identidad y de la nacién bloquean nuestra
capacidad de conocimiento social al alejarnos de esas multiples realidades, que son a la vez difusas y
planetarias, compactas pero a la vez porosas y moleculares”. Lo mismo podria decirse de una idea
territorializada de lo juridico, en la medida en que se circunscribe la capacidad de construccién de
conocimiento juridico al lugar de enunciacién arraigado en el momento histérico colonial (Rivera
Cusicanqui 2018, 31).
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constitucionalismo tradicional latinoamericano desde el pluralismo étnico y la
interculturalidad, solidamente fundada en la filosofia politica y sus debates en el norte
global entre liberales y comunitaristas (Bonilla 2003), ha allanado el camino para la
revision de la dogmatica constitucional en clave intercultural, mas alla de los esquemas
convencionales definidos por los esquemas conceptuales alrededor del derecho al
autogobierno, las protecciones externas y la participacion politica, asi como la
justificacion y legitimidad de las acciones afirmativas.

El denominado neoconstitucionalismo latinoamericano (Avila 2011) condensa en una
corriente estos esfuerzos de reinterpretacion del canon constitucional ortodoxo, tanto
como la emergencia del llamado ius constitutionale commun (Bogdandy et al. 2017). En
efecto, como se vera mas adelante en este articulo, la reinterpretacion de los bienes
juridicos propios de una constitucion liberal con base en un enfoque intercultural ha sido
sin lugar a duda —y a pesar de sus retos y equivocos— un esfuerzo de decolonizacion
de la dogmatica juridica significativo y poderoso. Este esfuerzo, no obstante, no se ha
observado con ese rigor e intensidad en otros lugares del mundo juridico local y regional.

El derecho penal apenas ha sido permeado por estas tendencias. Es una isla fortificada,
aislada de la critica y la revisidon decolonial. Su independencia epistémica es asombrosa,
como lo muestra la prolifica producciéon de conocimiento basado en el desarrollo de su
dogmatica. Mas alla de la presion externa y de las demandas que se desprenden de las
necesidades concretas de la politica criminal contextual —de manera notoria la guerra
contra las drogas y el conflicto armado con su sequito de derechos penales de enemigo,
emergencia y excepcion-la dogmatica penal ha permanecido impavida frente a los retos
que supone la adopcion de una interpretacion desde el sur de sus postulados, discursos
y categorias. Acostumbrada como estd la dogmatica penal a las criticas que se le
formulan desde la criminologia y la sociologia del delito al ejercicio material del ius
puniendi, sigue con el desarrollo sofisticado de la teoria del delito como institucion
juridica. El derecho penal apenas ha intentado reacomodar algunas de las instituciones
basicas de la teoria del delito para responder al giro intercultural latinoamericano.

2.1. El sur del derecho penal

En un articulo agudo, por su reflexion y la invitacidon no suficientemente atendida por la
comunidad epistémica del derecho penal, Matus (2008) se pregunta “Por qué citamos a
los alemanes y otros apuntes metodologicos” (135) y por la “entusiasta recepcion” de las
distintas escuelas de la teoria del delito alemana. En el corazon de su reflexion afloraba
un descontento frente a la asimetria que percibe en la formacién del discurso juridico-
penal entre alemanes y latinoamericanos, quienes profusamente viajan a Alemania a
hacer doctorados y aprender el oficio de producir conocimiento dogmatico lo mas cerca
posible de la tradicién continental. En palabras de Matus,

(Por qué, entonces, se ha producido esta ‘entusiasta recepcidon’ entre nosotros de la
dogmatica alemana, al punto que es practicamente impensable considerar como serio o
fundado un texto sobre derecho penal sin que, como en este articulo, su autor haya
citado profusamente a la doctrina germana? (Matus 2008, 2).

La desazén que causé la propuesta de Matus en la comunidad dogmatico-penal
latinoamericana se vio reflejado rdpidamente en un intercambio de réplicas y
contrarréplicas con Van Weezel (2008) sobre, por una parte, el sentido histdrico de la
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denominada ciencia juridico-penal y, por otra, sobre las posibilidades de acomodar la
tradicion clasica de la teoria del delito con los reclamos contemporaneos que buscan un
discurso juridico-penal arraigado en y que responda a las necesidades especificas del
contexto latinoamericano. Para Van Weezel (2008, 3), dicha propuesta “pone de cabeza
el proceso de formacion del conocimiento” (Van Weezel 2008, 3), mientras que para
Matus (2009) es indiscutible que hay un fenémeno “reconocido en la propia Alemania:
que mientras nosotros citamos “disciplinadamente’ a los alemanes; ellos, con la misma
“disciplina’, nos ignoran” (Matus 2009, 230-234). Citar a los alemanes, para Matus, se ha
convertido en un ejercicio de autoridad, irreflexivo frente al contexto, cuyo efecto
politico visible es el incremento del capital simbdlico de aquellos que pueden citar en
aleman a los alemanes sin que ello se traduzca, paraddjicamente, en la formacion de una
teoria juridico-penal transnacional solida y rigurosa.

No hay que olvidar la descripcién que hace Geertz del derecho, en tanto lenguaje
cultural, como una forma especifica de imaginar lo real y, en esa medida, su
conceptualizacién como conocimiento local que se arraiga en contextos culturales
especificos (Geertz 1994). Si esto es asi, el derecho como lenguaje cultural expresa y
reproduce el mundo de las cosas que intenta regular, narrar y, en ocasiones, transformar.
Como lo indica Geertz.

... lo esencial es que el aspecto juridico de las cosas no es un conjunto limitado de
normas, reglas, principios, valores o cualquier otra cosa a partir del que puedan
plantearse respuestas legales a una serie de acontecimientos destilados, sino parte de
una manera determinada de imaginar lo real. (Geertz 1994, 202)

Por ello es clave imaginar una manera distinta de pensar la relacién entre las formas
juridicas y la realidad, entendida en clave cultural, que permita al derecho representar
de manera novedosa los mundos culturales a los que se enfrenta y que debe expresar
adecuadamente mas alla de la subordinacion epistémica.

Desde este punto de vista, la revision de la teoria del delito supone una inversion de la
correspondencia que se ha construido entre la formacion conceptual y los contextos
especificos que intenta regular. La tradicion dogmatica tiene una relacion especial con el
mundo de las cosas. En la medida en que el formalismo abstracto del derecho penal
clasico se concentra en el andlisis del proceso de imputacion en tanto institucién juridica,
los hechos derivados de la experiencia cotidiana de la violencia, desplegada en mundos
culturales concretos, se incluyen en la formacion de conocimiento de dos maneras
distintas, aunque estrechamente relacionadas entre si. Por una parte, se subordina la
realidad empirica de la violencia al desarrollo conceptual a través de su inclusién como
ejemplificacion. La autonomia relativa del formalismo abstracto frente a la realidad
social hace que el desarrollo conceptual de las instituciones juridicas, desde el punto de
vista académico, se desenvuelva sin que necesariamente responda a una necesidad
exterior o la urgencia de solucionar un problema préctico. Sucesos aislados, que
dificilmente ocupan la labor cotidiana del aparato punitivo, resultan atractivos para la
dogmatica penal en la medida en que su extrafieza muestra los limites de las soluciones
conceptuales que hasta ese momento se han elaborado y la necesidad de avanzar en la
construccion de una teoria que los explique y resuelva.

La segunda manera en que el formalismo abstracto del derecho penal incluye la realidad
social, o se relaciona con ella, es a través del proceso de aplicacion de la norma penal a
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las conductas que caen bajo su dominio. Las intensas discusiones historicas en la teoria
del delito sobre la accién humana relevante para el derecho penal, esto es, aquellos
comportamientos humanos que deben ingresar en la ¢érbita del derecho penal han
incluido con mayor o menor sofisticacion las discusiones mas amplias sobre la accién
social y su explicacion, que se han dado en las ciencias sociales. Desde el causalismo (von
Beling 1944), pasando por el finalismo (Welzel 1956), hasta llegar al concepto de accion
en la denominada imputacion objetiva (Jakobs 2002, Larrauri 2002), las distintas escuelas
histéricas de la teoria del delito han ofrecido robustos marcos conceptuales para
aproximarse al mundo factico relevante para la movilizacién del aparato punitivo del
estado.

Le correspondera al operador judicial sortear la brecha entre el mundo de los sucesos
que conoce y las normas abstractas en donde tiene que acomodar aquello que sucedid
en la vida cotidiana para luego decidir qué se castiga y con cudnta intensidad. El
denominado proceso de adecuacion tipica se refiere a esta curiosa, reglada y barroca
tarea de ubicar el suceso culturalmente entendido en la estructura del tipo penal, en la
secuencia analitica que recorre el tipo, su antijuricidad y la culpabilidad que puede
recaer en el infractor. En este recorrido el mundo factico se transmuta en una categoria
juridica que modula la manera en que puede ser incorporado por el discurso juridico-
penal. En la base de este ejercicio se encuentra un ejercicio de administracion judicial de
lo factico y el mundo cultural que contiene, de distincion realizada entre hechos
conocidos con base en su relevancia, para expulsar a aquellos que no encuentran lugar
en la categoria por excelencia que usa el formalismo abstracto para domesticar la
realidad social: la calificacion de lo empirico bajo el roétulo de los hechos juridicamente
relevantes.

2.2. De Berlin a Nabusimake

En la conferencia que el profesor Claus Roxin impartio en la Facultad de Derecho de la
Universidad Andrés Bello de Chile, los dias 22 y 23 de setiembre de 2009, con ocasiéon
del titulo de doctor honoris causa que se le concedio, describe el recorrido cultural —si se
permite la expresion— de una de sus creaciones tedricas mas sofisticadas: la teoria de la
autoria mediata a través del empleo de aparatos organizados de poder (Roxin 2009).
Explica en su conferencia que esta teoria,

se basa en la tesis de que, en una organizacion delictiva, los que estan detras de ella y
que ordenan la comision de delitos, teniendo un poder auténomo de dar o6rdenes,
también podrian ser hechos responsables como autores mediatos aun cuando los
ejecutores directos puedan ser penados igualmente como autores plenamente
responsables. (Roxin 2009, 51-52)

A continuacion, cuenta que desarroll6 dicha teoria en el afio 1963, motivado “por el
proceso que acababa de culminarse en Jerusalén contra Adolf Eichmann; uno de los
principales responsables de la matanza de judios en la época nazi” (Roxin 2009, 52) y
que unas décadas después su famoso esquema de autoria seria usado por el Tribunal
Federal Aleman en el caso de los “tiradores del muro”, tal vez uno de los hitos
jurisprudenciales mas comentados e influyentes de la historia reciente de la teoria del
delito. Pero a pesar de que esta aplicacion de una construccion dogmatica en el seno de
la academia juridico-penal ya seria, en si misma, el destino sonado de cualquier
propuesta tedrica, era apenas una de las etapas de un viaje cultural que desde Berlin se
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detuvo en la década de los ochenta “en el marco de las condenas a los miembros de la
Junta Militar argentina” (Roxin 2009,52), pas6 también por “la sentencia Katanga del
Tribunal Penal Internacional de 30 de septiembre de 2008” (Roxin 2009, 53) y llego6 hasta
Pertt para cimentar la condena “al expresidente Fujimori, como autor mediato, por
homicidios, lesiones y secuestros que habian cometido las fuerzas de seguridad
peruanas durante su periodo presidencial” (Roxin 2009, 53).

El tremendo viaje cultural de la autoria mediata por dominio de un aparato organizado
de poder, como forma de imputacion, es indiscutible, como lo evidencia su aterrizaje en
el marco del conflicto armado colombiano. En efecto, dicha teoria ha sido profusamente
discutida, en términos académicos, para evaluar su pertinencia y utilidad para establecer
la responsabilidad de, por ejemplo, los lideres de las Autodefensas Unidas de Colombia
en el marco del sistema penal especial conocido como Justicia y Paz,” y también en la
mas reciente Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP). Junto a los novedosos esquemas
tedricos que han sido desarrollados para el establecimiento de patrones de
macrocriminalidad, asi como para la priorizacion y seleccion de casos, la reflexién sobre
las formas de imputacidon de responsabilidad penal en el marco del conflicto armado
colombiano, encuentran un reto significativo cuando se ubican en un contexto cultural
mas amplio al que supone el trasplante de esquemas juridico-penales a contextos
culturales tan disimiles como Berlin y Lima, por ejemplo, y ahora Nabusimake.

El viaje de la dogmatica penal para dar cuenta de la macrocriminalidad que ha sometido
al mundo indigena exige una lectura en clave intercultural que represente o imagine
adecuadamente las formas de dafo especificas que padecen los pueblos indigenas, que
comunique a través de la gramdtica comdn del derecho penal la forma en ellos
comprenden las atrocidades de las que han sido victimas y que permita la imputaciéon
de responsabilidad teniendo en cuenta los bienes juridicos definidos desde el derecho
propio de las comunidades. No se trata, ya, solamente, del viaje de la teoria de la
imputacion por autoria mediata, sino de navegar los rumbos pendientes de toda la teoria
del delito para encontrar en ella lugares que acojan los ejercicios juridicos de imaginar la
realidad indigena en clave penal.

Este ejercicio de interculturalidad no implica abandonar la solida y rica tradicion del
derecho penal. Mas bien supone el reto de fortalecerla a través de una interpretacion
intercultural de la idea de bien juridico que sortee la enorme brecha que existe entre el
derecho que nace en Berlin y que pretende ser aplicado a Nabusimake territorio ancestral
del pueblo Arhuaco en la Sierra Nevada de Santa Marta.®

7 Este sistema se diseiid en la Ley 975 de 2005 y fue reglamentado mediante una profusa produccion de
decretos: Decreto 4760 de 2005, Decreto 2898 de 2006, Decreto 3391 de 2006, Decreto 4417 de 2006, Decreto
315 de 2007, Decreto 423 de 2007, Decreto 3570 de 2007, Decreto 122 de 2008, Decreto 176 de 2008, Decreto
880 de 2008, Decreto 1290 de 2008, Decreto 1364 de 2008, Decreto 4719 de 2008, Decreto 614 de 2009, Decreto
1733 de 2009.

8 La Sierra Nevada de Santa Marta es, a su vez, territorio ancestral de cuatro pueblos: Wiwa, Kogui, Arhuaco
y Kankuamo. La sierra es un territorio priorizado por la JEP para el macro caso 09 de victimizacién a pueblos
étnicos, y esta incluido dentro de los territorios en que ocurrié la barbarie estudiada en el caso 03 sobre
muertes presentadas ilegitimamente como bajas en combate, comiinmente conocidas como falsos positivos.
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3. Un conjuro creativo desde lo invisible: laley de origen en la dogmatica penal
de la JEP

No hay alambradas electrizadas. No hay aparatos demasiado complicados. El gas letal
surge de las epidemias, de los focos infecciosos a que son sometidos los prisioneros
selvaticos. La mas mortifera e invisible de las formas de aniquilacion es, sobre todo, el
mismo cercenamiento del indigena de su medio natural, la selva; la violenta ruptura de
sus costumbres, su desintegracion cultural (la ‘integridad fisica no resiste ante la
disolucion de la personalidad social’ observa L. Strauss); el antagonismo fomentado,
exacerbado deliberadamente por los captores entre los prisioneros ya ‘amansados’ y los
salvajes aun libres. He aqui el caldo de cultivo del virus mas terrible, el arma mas barata,
la féormula infalible de esa extincidon en masa, precedida de una patética agonia.

Augusto Roa Bastos sobre los Aché, “Un pueblo que canta su muerte”

(Crisis 1983, citado en Parellada y Beldi 2008)

Las dos capitales que dan nombre a este escrito, y al acdpite anterior, Berlin capital de
Alemania y Nabusimake capital del pueblo indigena Arhuaco, simbolizan dos centros
de produccion del pensamiento juridico del norte y del sur global, al menos para los
asuntos que centran nuestra atencion. El viaje del derecho penal de una capital a la otra
naturalmente genera una tension entre los puntos de origen y de llegada. Tensién que,
sin embargo, no se reduce necesariamente al uso de una teoria de la imputacién penal
creada por Roxin, pero si lo sigue como ejemplo incontestable de una teoria del delito
que ha vivido un largo e inesperado itinerario migratorio hacia el sur, marcado por la
apropiacion contextual de sus claves conceptuales en cada lugar de llegada.

Lo que interesa aqui, sobre el viaje latinoamericano de la autoria mediata de Roxin, no
es la teoria en si misma. Es, mas bien, el rastro que el propio itinerario pudo dejar sobre
su configuracion inicial y la transformacién que se anuncia desde su punto de llegada,
con base en la gramatica del derecho propio de los pueblos indigenas. La historia de ese
recorrido sorprendente es, también, la historia del camino necesario hacia la adecuacion:
los cdédigos juridicos disefiados en el norte para imaginar realidades y adjudicarles un
sentido asumible desde las teorias del delito, pueden ser ajustados, readecuados,
moldeados a partir de los rasgos culturales e histdéricos de cada entorno sociopolitico.
Pueden servir, después de los ajustes culturales necesarios, para imaginar —y en
consecuencia tramitar— violencias imposibles en la mente académica de un berlinés.

La tension Berlin-Nabusimake designa con suficiente poder figurativo el estado en que se
encuentra el cuerpo juridico, ain embrionario, con el que se resolvera el Caso 09 que
acaba de abrir la Jurisdiccion Especial para la Paz, sobre crimenes no amnistiables
cometidos contra Pueblos y Territorios Etnicos por causa, con ocasién, o en relacién
directa o indirecta con el conflicto armado colombiano. Ese estado de tension se debe a
la accién de fuerzas tedricas o posiciones de politica juridica opuestas, a que estara
sometido provisionalmente ese cuerpo juridico mientras se encuentra el punto de
inflexion que permitira el mestizaje de conocimientos necesario para consolidar la teoria
del delito adecuada, apta para imaginar la realidad de ese caso de victimizacion étnica’

° Llamamos la atencién sobre este caso porque su investigacion abarcara todas las formas de victimizaciéon
de pueblos y territorios étnicos —segtin las reglas de coexistencia con los demds casos territoriales y
nacionales de la JEP-. Sin embargo, en casi todos los demds casos que conoce la JEP hay capitulos
importantes de victimizacién indigena, por lo que, aunque este texto no ofrece auin respuestas, la
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que, por sus caracteristicas, supone un reto para el desarrollo del derecho penal
internacional.

Consciente de esa tiltima caracteristica del caso, la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad decidi6é que la comprension sobre sus victimas, es decir “las personas,
los Pueblos étnicos y sus Territorios como sujetos titulares de derechos”, la obligara a
“transitar sobre la interculturalidad para conciliar y transigir con expresiones diferentes
a los derechos humanos universales, como ejercicio de reivindicacidn, reconocimiento y
valoracion de las diferencias, bajo el principio de la diversidad étnica y cultural”
(Expediente CJU-221, Auto 105, 2022, parr 20). Esta afirmacién anuncia un proceso
creativo enriquecido con fuentes del derecho indigena reconocidas en la Constitucion de
1991 como cuerpos juridicos legitimos.

Sin embargo, el auto 01 de 2023, de determinacion de hechos y conductas para el caso
05,'°%que seguin sus propias advertencias recurrié a una metodologia étnico-territorial con
enfoques diferenciales, resultd en una auténtica avalancha de votos disidentes y
aclaraciones de voto que proyectan un rico retrato de lo que podra ser la tensién entre
Berlin y Nabusimake en el caso étnico. Esa tensién anuncia un recorrido exigente, con
retenes de control de identidad y tramos dificiles, pero que al final llevaran a buen
destino la construccion de una teoria del delito adecuada. Para entender en qué consiste
la tension, enseguida se hara una breve descripcién de las posiciones que quedaron
expuestas en las piezas judiciales que se produjeron en el caso 05 anteriormente
mencionado.

De una parte, esta la posicion de la magistrada Belkis Izquierdo, magistrada arhuaca.!
En su aclaracién de voto, explica que la JEP esta autorizada constitucionalmente para
hacer una calificacién juridica propia del Sistema. Segun la seccién de apelaciones del
Tribunal Especial para la Paz —que es el 6rgano de cierre de la JEP-, la calificacion propia
significa que esa Jurisdiccidn tiene

la funcion de recalificar las conductas, con fundamento en un elenco de fuentes mas
amplio que aquellas que conforman stricto sensu el derecho penal interno. Y el ejercicio
de esta competencia no es enteramente facultativo. Por el contrario, resulta obligatorio
cuando los principios de la transicion asi lo imponen en las circunstancias reales de un
caso (...) la JEP no esta atada por la interpretacion que de la conducta ha hecho la JPO
[jurisdiccion penal ordinaria], sino que puede, y tiene el deber de adoptar sus propias
categorias, todo ello con el fin de aportar a la verdad del conflicto y conocer de una

aproximacion que aqui se propone podria ser referirse a casi cualquiera de ellos. El caso 03, por ejemplo,
contra integrantes de las fuerzas armadas colombianas por muertes ilegitimamente presentadas como bajas
en combate, conocido también como el caso por falsos positivos, en su subcaso caribe juzgara la
responsabilidad penal de, entre otros, los miembros del Batallon La Popa, que cometieron estos atroces
crimenes también contra indigenas de los pueblos Wiwa y Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta.
La construccién conceptual del dafio padecido por esos pueblos, desde sus conocimientos ancestrales y
derecho propio, asi como el lugar que ocupa en los patrones criminales estudiados, y la seleccion de las
teorias del delito que permitan recogerlo y repararlo, son retos actuales que renuevan los caminos de Berlin
a Nabusimake hoy en la JEP.

10 Este es uno de los llamados casos territoriales. Prioriza la situacién de la region del Norte del Cauca y sur
del Valle del Cauca.

1 La magistrada Belkis Izquierdo es una de las cinco personas indigenas que hacen parte de las Salas y
Secciones de la JEP.
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mejor manera la verdadera estructura y funcionamiento de los actores del CANIL.™2
(Sentencia TP-SA-565 de 2020, Seccion de Apelacion, Tribunal para la Paz, JEP, parrs.
29.1.3.3.y 29.1.3.6)

La posicion expuesta en la aclaracion de voto se apoya en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, segtin la cual ese sistema de calificacion juridica propia no viola el
principio de legalidad, que,

conocido bajo el aforismo no hay pena sin ley previa (nullum crimen sine lege), en el
ambito del derecho penal internacional acoge una formulacién distinta, segtin la cual
no debe existir pena sin derecho previo (nullum crimen sine iure), aspecto que obedece
a la complejidad del sistema de fuentes que lo compone, y que incluye no sélo las
convencionales (asimilables a la ley, en tanto se vierte en contenidos escritos), sino
también la costumbre o los principios generales del derecho, que son de naturaleza mas
amplia, y que exigen una labor de interpretacién mas intensa por parte de los 6érganos
encargados de la aplicacion del derecho. El principio nulla poena sine iure tiene por
consecuencia que esta tarea debe concentrarse no en evaluar el nomen iuris de una
conducta determinada, sino en verificar la existencia material de una prohibiciéon dentro
del conjunto de fuentes. (Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2018)

La misma Corte Constitucional, ha insistido en que la calificacion juridica de la conducta
por la JEP debe basarse en una norma previa a su comision que implique la prohibicion
de la conducta. En que la valoracién de la existencia de dicha prohibicién es competencia
de la JEP, y que ella debera asegurar que la conducta estaba claramente prohibida antes
de la comisién del hecho en la Constitucion, en el Codigo Penal vigente, en normas
internacionales de Derechos Humanos, o en normas internacionales de Derecho
Internacional Humanitario, o en normas imperativas de ius cogens (Corte
Constitucional, Sentencia C-080 de 2018).

De otra parte, esta la posicidon de tres magistradas de la Sala que, ademas de sefialar
distintos asuntos relativos a la estructura conceptual o a la argumentacién juridica del
auto, comparten la preocupacion sobre los errores de rigor (en la calificacion juridica y
en la imputacidn) a los que puede conducir la apertura del canon de prohibicién en los
términos planteados por el relator del caso.’®

El objeto de este articulo no es la critica detallada de cada argumento expuesto en esas
piezas judiciales. Mas bien es aprovechar su existencia para resaltar que, con ellas se
advierte una tension sobre la manera en que debe incorporarse el derecho propio de las
comunidades indigenas en el proceso de creacion de categorias juridico-penales basados
en la tradicion de la dogmatica penal clasica. Dicha tension crea un espacio de
posibilidad para encontrar un lugar en la estructura del delito que acoja virtuosamente
el mundo indigena, para que el pensamiento propio y la ley de origen se desplieguen
como cddigos para desencriptar el sentido de los bienes juridicos y los danos que
soportaron.

3.1. Un crimen sin nombre

La caracteristica que distingue el genocidio de otros crimenes contra la humanidad es la
intencion del autor de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico o

12 CANI es la sigla de conflicto armado no internacional.
13 E] relator del caso fue el magistrado Ratl Eduardo Sanchez Sanchez.
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religioso como tal. En las discusiones sobre el alcance conceptual de esa intencion'* se
agruparon las formas de destruccion en tres categorias: la fisica, la bioldgica y la cultural
(Schabas 2001). El genocidio cultural fue el mas problematico porque incluia practicas
de supresion de lenguas propias, y otras similares que, en ese momento, hacian parte de
estrategias estatales asimilacionistas, populares entre los gobiernos de la época y
avaladas por las agencias de la ONU como politicas publicas legitimas y dignificantes
para los pueblos indigenas.!> El problema sefialado por los Estados miembros consistia
en que, la inclusion de la nociéon de destruccion cultural, como una de las formas de
genocidio, podia prestarse para que las minorias étnicas se opusieran a politicas publicas
de consolidacién de los Estados nacién forjados sobre poderes coloniales. Para 1948, en
efecto, el indigena era considerado un sujeto perteneciente a una minoria cuya
asimilacion en la sociedad mayoritaria era el inico destino posible, y su desaparicion
identitaria la consecuencia necesaria de beneficiarse del progreso.'® El liderazgo de Brasil
en la defensa de este argumento, y el apoyo de otros paises como Nueva Zelanda,
Sudafrica y Canadd, llevaron a los relatores a decidir que el asunto cultural debia
excluirse de la convencién y dejarse a los tratados de derechos humanos. En la
Convencion, concluyeron, sélo debia mantenerse la destruccion fisica como contenido
de la intencion prescrita en el tipo de genocidio (Schabas 2000, 184-185; ver también
E/C.19/2011/4).

Segun el Relator especial para el informe sobre el derecho penal internacional y la
defensa judicial de los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, una vez
debilitada la estructura del genocidio y vista su inoperatividad préctica, se intent6
recurrir a figuras como el genocidio cultural, el etnocidio o el indigenocidio, que resultan
ser categorias conceptuales “perfectamente inoperantes en el derecho penal
internacional” (Evans 2008).

Schabas (2001), de otra parte, representa una posicion doctrinaria especializada que no
coincide del todo con la que mantuvo Clavero en su Relatoria Especial. Schabas entiende
que, si bien en 1948 los redactores excluyeron el genocidio cultural de los elementos del
tipo, ninguin interprete hoy estaria obligado a respetar la intencion de los redactores de
hace aproximadamente ochenta afios. Sobre todo, porque en estricto sentido, la
expresion “destruir” puede referirse al concepto de genocidio fisico, biologico y cultural.
Incluso, advierte que los jueces mas agudos o audaces, podran continuar la construcciéon
de una interpretacion progresiva, como la que ha quedado en algunos casos que se han
decidido con esa orientacion,'” entre los que resulta especialmente relevante el caso
Krsti¢. En la sentencia de juicio, en efecto, se afirmé en un tono critico, que

4 Los debates sobre la confusion entre el componente intencional o subjetivo y el objetivo del tipo penal
surgen desde este momento de la historia del delito, pero no son relevantes para este articulo.

15 Esta era la posicion asimilacionista adoptada de manera oficial por las agencias de Naciones Unidas. De
hecho, fue la linea que determiné el contenido del Convenio 107 de 1957 de la OIT sobre poblaciones
indigenas y tribales en paises independientes.

16 Ver, en un sentido similar, Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Informe sobre el derecho penal
internacional y la defensa judicial de los derechos de los pueblos indigenas, encargado por el Foro Permanente a
Bartolomé Clavero como relator especial para la confeccién del informe. Versién avanzada inédita
E/C.19/2011/4 (2011).

17 Schabas 2001. Los casos que cita son: Krstic” (IT-98-33-T), Judgment, 2 August 2001, para. 580; Krstic” (IT-
98-33-A), Judgment, 19 April 2004. Particularmente, resalta la opinién parcialmente disidente del juez
Shahabbuddeen, que fue seguido en el caso Blagojevic” et al. (IT-02-60-T), Judgment, 17 January 2005. 125
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a pesar de los desarrollos recientes, el derecho internacional consuetudinario limita la
definicion de genocidio a aquellos actos que buscan la destruccidn fisica o bioldgica de
todo o parte del grupo. Por lo tanto, una empresa que ataque solo las caracteristicas
culturales o sociolégicas de un grupo humano para aniquilar estos elementos, que le
dan a ese grupo su propia identidad, distinta del resto de la comunidad, no entraria en
la definicién de genocidio. (Sentencia caso Krsti¢ 1994, parr 580)

La doctrina (Schabas 2001 y Abtahi 2021) remarca que ese parrafo abre el camino a la
progresion en la lectura del delito y a la consecuente recuperacion de la idea del
genocidio cultural. De hecho, la misma sentencia remite a la interpretacion que ha hecho
el Tribunal Constitucional Aleman, seguin la cual la definicién de genocidio defiende la
existencia social del grupo, contra el intento de destruccion del grupo y se extiende mas
alla del exterminio fisico y biolégico. Ese Tribunal sostiene que el texto de la norma
convencional no obliga a adoptar la interpretacion segtin la cual la intencién del culpable
debe ser exclusivamente exterminar fisicamente al menos a un niimero sustancial de los
miembros del grupo.’®

Sin ahondar en los demads avances interpretativos de este tipo penal,’ lo cierto es que la
historia de resistencia de los pueblos indigenas, que fue utilizada por algunos gobiernos
para alertar sobre la inconveniencia politica de incluir su destruccién cultural como
elemento del tipo de genocidio, hoy adquiere un lugar distinto. El movimiento indigena
a escala internacional,® en efecto, ha logrado que los lenguajes juridicos mesticen sus
logicas, para que sus realidades sean discutidas con algtin nivel de realismo en las esferas
de produccién del derecho y en los tribunales que lo interpretan y aplican. Puede que,
por fin, haya llegado el momento de una nueva conquista: nombrar un crimen que hasta
ahora ha permanecido en la sombra de lo innombrable.

La JEP, entonces, no deberia repetir la posicion ortodoxa que en su momento limité el
acceso de una perspectiva cultural para la interpretacion del tipo de genocidio. Ya no
hay excusa para que el derecho mantenga invisible dafio especifico del exterminio
indigena que, viviendo en el reino de lo innombrable, se ha comportado como un gato
salvaje:?' indomable para los pueblos indigenas —larga e incesantemente sometidos al
exterminio cultural-, y escurridizo para quienes deberian haberlo detenido.

Nikolai Jorgic, Bundesverfassungsgericht (Federal Constitutional Court), Fourth Chamber, Second Senate,
12 December 2000, 2 BvR 1290/99. (IlI)(4)(a)(aa). 126 Branin (IT-99-36-T), Judgment, 1 September 2004. 127
Karadz"ic’ and Mladic” (IT-95-5-R61, IT-95-18-R61), Consideration of the Indictment within the Framework
of Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 11 July 1996, para. 94.

18 Traduccion libre. El apartado esta citado en Abtahi 2021.

1 También se ha ampliado la posibilidad de interpretar que la destruccién de una parte significativa del
grupo no necesariamente se refiere a un asunto numérico relativo respecto de la cantidad total de personas.
Se ha entendido que la especial significancia de las personas se puede referir a los liderazgos del grupo y
aunque en la interpretacion de las acciones destructivas no ha habido avances tan significativos, ese sigue
siendo un lugar interesante para incorporar interpretaciones culturalmente adecuadas. Ver International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) 2001, para. 80, y Schabas 2001.

2 Para una historia detallada de la entrada del movimiento indigena en las discusiones del sistema de
Naciones Unidas desde la segunda mitad de los afios 70, ver Willemsen-Diaz 2009. Ver, también, la
Declaracion de San José sobre etnodesarrollo y etnocidio de 1981, en la que los firmantes apelan a la
conciencia de la comunidad cientifica para que sus investigaciones y practicas no sirvieran a la falsificacion
y a interpretaciones que perjudicaran a los pueblos indigenas.

2 Ruth Kluger, una superviviente de los campos de concentracién nazis, vivié en la década de 1940 en
Estados Unidos. Para su sorpresa, en la consciencia colectiva de ese pais, “el Holocausto atin no tenia
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La tension Berlin — Nabusimake pone a disposicion de la JEP, suficientes bases para
revisar la teoria del delito y permitir que el derecho propio de cada pueblo dé sentido y
alcance cultural al bien juridico y al dafio que genera su afectaciéon. En el conocimiento
ancestral incluso, esa Jurisdiccion encontrara el contenido de importantes normas de
prohibicion que revitalicen las gramaticas penales europeas con la sangre que ha brotado
de los territorios indigenas.? La creacion de soluciones juridicas novedosas surgira, en
efecto, del conflicto entre la dogmatica mas arraigada y las propuestas de flexibilizacion,
reforma o reedicion de sus componentes. Asi, la tensién entre la aclaracion sobre el
alcance de la calificacion juridica propia que puede hacer la JEP, y la critica a la
calificacion juridica del auto de determinacién de hechos y conductas del caso 05,
terminard encontrando un punto de equilibrio en férmulas aplicables al caso indigena,
que integren sélidamente su Ley de Origen en el contenido del dano, o de los bienes
juridicos o de las prohibiciones normativas que terminaran definiendo las calificaciones
juridicas propias autorizadas por el legislador a la JEP.?

La preocupacién de las magistradas disidentes,? aunque expuesta de formas distintas,
se centra en la necesidad de elegir un tipo penal existente no amnistiable, y de adecuar
todos los hechos y conductas a sus elementos. En ese punto parecen encontrarse las
posiciones irreconciliables. Si en la aclaracion de voto se sostiene que lo importante es la
existencia de la prohibicién, clara y conocida, establecida en cualquier fuente de las
admitidas por la Corte Constitucional, en los salvamentos se asegura que la adecuacion
tipica solo es posible dentro de la estructura de los crimenes definidos en el Estatuto de
Roma.

La discusidn se trenzd, sobre todo, respecto de la calificacion juridica de las conductas
que causaron dano al medio ambiente en el marco de un caso en que, aunque habia
victimas indigenas, no fue construido como un caso étnico que permitiera discusiones
para integrar el derecho indigena en la calificacion propia de la JEP.

nombre, y por lo tanto ni siquiera fue una idea, solo un evento: entre los otros desastres de la segunda guerra
mundial, muchos judios habian muerto”. Hasta el juicio de Eichmann en 1961, el holocausto permaneci6
atrapado en un silencio invencible que arropaba el desinterés general por las historias de los supervivientes.
El problema era, seguin ella, que no habia palabras acordadas para nombrar la barbarie. Que "un concepto
sin nombre es como un perro callejero o un gato salvaje. Para domesticarlo, hay que llamarlo de alguna
manera". Ver Stauffer 2015 (traduccion libre).

22 En todo caso, la doctrina ha advertido sobre la dificultad de la configuraciéon del mens rea del tipo de
genocidio, y ha recomendado que, en su ausencia, los actos de destruccion previstos como verbos rectores
del genocidio sean perseguidos como otros crimenes contra la humanidad. Una salida técnicamente
correcta, pero que continuaria evadiendo el dafio especifico de la extincién que sufren los pueblos indigenas,
a pesar de la pervivencia bioldgica de algunos de sus miembros. Ver Schabas 2001 y E/C.19/2011/4.

2 Articulo 23 de la ley 1953 de 2019 LEJEP: (...) Las secciones del Tribunal para a Paz, las Salas y la Unidad
de Investigacion y Acusacion, al adoptar sus resoluciones o sentencias hardn una calificacion juridica propia
del Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacién que se basara en las normas de la parte
general y especial del Cédigo Penal colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de
Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional
(DPI), siempre con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad// La calificaciéon resultante podra
ser diferente a la efectuada con anterioridad por las autoridades judiciales, disciplinarias o administrativas
para la calificacion de esas conductas, por entenderse aplicable como marco juridico de referencia el Derecho
Internacional.

2t Ver Salvamento parcial de voto de la magistrada Lily Andrea Rueda Guzman, de la Magistrada Catalina
Diaz y de la Magistrada Julieta Lemaitre Ripoll al Auto No. 01 de 2023 Marzo 09 de 2023.
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Las dindmicas que han definido las variaciones de la interpretacion sobre el al tipo de
genocidio permite anticipar un viaje similar al descrito Berlin-Nabusimake. La discusion
sobre la inclusién de la destruccion cultural de los pueblos étnicos como parte del tipo
de genocidio, tuvo como primer escenario Ginebra en 1948, se ha alimentado con
afirmaciones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,® y con
posiciones criticas del Tribunal Constitucional Aleman (Abtahi 2021), se ha mantenido
viva por las voces cercanas al movimiento indigena latinoamericano (ver, en ese sentido,
E/C.19/2011/4) y esta aterrizando en Colombia en el caso de victimizacién de pueblos y
territorios étnicos abierto por la JEP.?

3.2. La desaparicién del pueblo Wounaan: muertos (culturalmente) vivientes

Un caso emblematico para captar el dafio especifico que sufren los pueblos indigenas y
los retos para un proceso de adecuacidon tipica que lo comunique y reproche
adecuadamente en el contexto de la justicia transicional, es el ciclo repetido de
confinamientos y desplazamientos masivos sufridos por un mismo pueblo indigena,
como el vivido por el pueblo Wounaan del rio San Juan en Colombia. El caso que se
describira a continuacion ejemplifica la necesidad de reinterpretar el tipo de genocidio
para intentar una aproximacion que —sin perjuicio de la advertencia doctrinaria sobre la
imputacion alternativa mas facil-,? rescate el dafio cultural como ntcleo del proceso de
justicia transicional enfocado en el caso étnico, y apunte a imputarlo como genocidio a
partir de la adecuacion tipica de los hechos como una lesién grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo;?® causada con la intencion de destruir culturalmente esas
comunidades. Digamos culturalmente, para continuar con la senda abierta en el caso
Krstig¢ y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman.

% Krsti¢ Trial Judgment (n 994), parrafo 580.

2 Ver Jurisdiccion Especial para la Paz, Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, Auto 105 de
2022. Mediante ese auto, la SRVT avoco conocimiento del caso 09, que se abrié con base en el analisis
preliminar de intensidad de la victimizaciéon documentada a partir de los informes presentados a la JEP.
Con base en la informacién procesada por el Grupo de Analisis de Informacién (GRAI), al abrir el caso, la
Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad decidié concentrar su investigacién en cuatro
territorios en lo que se han identificado 375.967 victimas. 190.607 de ellas estan en el Distrito de
Buenaventura, en el municipio de Dagua y en el Pacifico Medio. Otras 89.994 en la Sierra Nevada de Santa
Marta (cuyos pobladores milenarios son los pueblos Wiwa, Kogui; Arhuaco y Kankuamo), y sus zonas
adyacentes habitadas por numerosas poblaciones negras, por el pueblo Yukpa que esta en la serrania del
Perija y el pueblo Chimila-ette enaka en el pie de la sierra del departamento de Magdalena. En la Amazonia
y Orinoquia se identificaron 33.540, y en la region del Medio Atrato en el departamento del Choco, se
identificaron otras 61.826 victimas. En el auto en que avoco conocimiento del caso, la Sala anticipd cuatro
hipétesis de patrones macrocriminales que afectaron intensamente los territorios étnicos y, con ellos, las
relaciones transgeneracionales que permiten a los pueblos preservar y transmitir su lengua, sus saberes
tradicionales y sistemas de conocimiento propio. De la conservacién de ese bloque de pensamiento y de las
formas de vida que lo materializan depende la pervivencia cultural y fisica de los pueblos.

27 Como se dijo antes, la doctrina ha advertido que, por la dificultad derivada de la prueba del mens rea
demandada para la imputacion del genocidio, es mas sencillo probar e imputar la persecucion, si las
conductas coinciden con lo previsto en la norma.

8 Este es uno de los actos mediante los cuales se puede cometer genocidio con la intencion de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. Esta previsto en el literal b del articulo
6 del Estatuto de Roma.
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La definicion de desplazamiento,® como lo ha indicado el Consejo de Estado
colombiano, tiene un equivalente para el estatuto constitucional de los pueblos
indigenas,® que les reconoce derechos fundamentales diferenciados.?! En consecuencia,
un pueblo indigena desplazado es aquél que debié abandonar su territorio porque sus
derechos a la integridad y a la pervivencia fisica y cultural fueron violados o estan
amenazados con ocasion del conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores,
violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al
Derecho Internacional humanitario u otras circunstancias derivadas de las situaciones
anteriores que puedan alterar drasticamente su orden vital y territorial.*

La vida en conflicto en el Rio San Juan ha sido cruenta desde el ano 2000. Ese territorio,
que a ojos de cualquiera es un paraiso, se convierte para los armados, segiin lo han
explicado las FARC, en

un teatro de operaciones militares y la geografia (en) el escenario donde se ejecuta la
guerra, se extraen recursos, se dominan espacios y caminos... Asi, dominar la
tierra/dominar los pueblos es controlar el teatro donde se practica la guerra. (Centro
Nacional de Memoria Histérica y Organizacién Nacional Indigena de Colombia 2019,
384).%

En ese teatro de operaciones, los pueblos se convirtieron en un estorbo, en el “enemigo”
(Centro Nacional de Memoria Histdrica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia
2019, 384) del grupo de turno que necesite expandir su control estratégico militar y
comercial sobre los rios y los esteros.

Asi, para los Wounaan, desde ese ano 2000, empez6 el sometimiento de la maquina de
la guerra sobre su pueblo y su territorio: los asesinatos selectivos, el control armado de
los rios y los caserios, el reclutamiento forzado y la imposicién de otro orden de
autoridad en sus territorios (Consejo de Estado, Sentencia de 2 de marzo de 2022, Exp.
64094 2022). En esas circunstancias, el confinamiento funcioné6 como una valvula de

» Segun la ley 387 de 1997 una persona desplazada es aquella que “se ha visto forzada a migrar dentro del
territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades econémicas habituales, porque su
vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se encuentran
directamente amenazadas con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: conflicto armado interno;
disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos,
infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las situaciones
anteriores que puedan alterar drasticamente el orden publico”.

30 Asi lo reconocid esta corporacion recientemente. Ver Consejo de Estado, Sentencia de 2 de junio de 2021.
Para un ejercicio similar, ver Corte Constitucional, Auto 004 de 2009.

31 Esos derechos no son iguales “a los derechos individuales de cada uno de sus miembros, ni a la sumatoria
de estos”, ni “son asimilables a los derechos colectivos de otros grupos humanos” (Corte Constitucional,
Sentencia T-380 de 1993). Los pueblos indigenas son titulares, entre otros, del derecho a la integridad y
pervivencia étnica y cultural, al territorio y a la propiedad colectiva, a gobernarse y administrar justicia
seglin sus normas y procedimientos propios (Corte Constitucional, Sentencias T-254 de 1994; T-349 de 1996;
T-523 de 1997; T-1121 de 2001; T-782 de 2002; T-811 de 2004)y a acudir a la justicia como comunidad (Corte
Constitucional, Sentencias T-380 de 1993; C-058 de 1994; T-349 de 1996; T-496 de 1996; SU-039 de 1997; SU-
510 de 1998; T-652 de 1998.)

32 Esta definicion fue construida por el Consejo de Estado y, segin ese tribunal, estd alimentada por las
construcciones conceptuales del Auto 004 de 2009 y el informe del CNMH. Ver Centro Nacional de Memoria
Histodrica y Organizacion Nacional Indigena de Colombia 2019, Consejo de Estado, Sentencia de 2 de junio
de 2021, y Sentencia de 2 de marzo de 2022.

3 Tomado de la declaracion de Pablo Catatumbo en el acto de perdén de las FARC al Pueblo Indigena Aw4a
en la ciudad de Pasto, 2018.
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resistencia, un sistema de proteccion ante el horror instalado por el asedio violento sobre
sus tierras, sus jovenes en riesgo de reclutamiento, sus mujeres como objeto sexual, y
ante el hambre y el miedo. Sin embargo, la violacion constante de derechos y el
sometimiento de sus almas y sus mentes cruzé un umbral determinado que los obligd a
rendirse a la expulsion (Consejo de Estado, Sentencia de 2 de marzo de 2022).

Después de un ano de desplazamiento, volvieron a su territorio y empez6 el ciclo de
sometimiento violento de nuevo. Robos de los motores y las lanchas de las que dependia
su movilidad para sacar enfermos, para ejercer la pesca y visitar sus lugares sagrados,
volvieron las amenazas y abaleos a mujeres, la siembra de minas antipersona en sus
chagras, el reclutamiento forzoso, y el rigor del confinamiento una vez mas, en ciclo
preparatorio para un nuevo desplazamiento que efectivamente sucedio6 tiempo después.

El pueblo Wounaan durante afos estuvo y contintia en riesgo de desplazamiento,* y ha
sido declarado por la Corte Constitucional en riesgo de extincidon (Corte Constitucional
Auto 004 de 2009). Al desplazar al pueblo Wounaan se le gener6 el dafio conocido como
desterritorializacidn, que ha sido profusamente definido por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado colombianos y por la Corte IDH% segun la informaciéon que los
propios pueblos han brindado durante los procesos ante esas cortes. La
desterritorializacion es la pérdida de “la relacion de los indigenas con el territorio” que
“es esencial para mantener sus estructuras culturales y su supervivencia étnica y
material”. Pone a los pueblos en una condiciéon de extrema vulnerabilidad, “por sus
secuelas destructivas sobre el tejido étnico y cultural”’, y agrava su “riesgo de
extincion”.%

La elevacion de ese riesgo prohibido ocurre porque, como es sabido por quienes disefian
las estrategias de desplazamiento y ha sido reiterado por los tribunales colombianos, la
eficacia destructiva del desplazamiento como lesién grave a la integridad fisica o mental de
los miembros del grupo indigena “radica en que entremezcla facetas individuales con
facetas colectivas de afectacion, es decir, surte impactos destructivos tanto sobre los
derechos individuales de las personas pertenecientes a las etnias afectadas, como sobre
los derechos colectivos de cada etnia a la autonomia, la identidad y el territorio. Lo
individual y lo colectivo del desplazamiento se retroalimentan e interactian” (Corte

3 Sobre el riesgo de desplazamiento de los Wounaan, ver Alerta Temprana 032 de 2008 emitida por la CIAT,
y las notas de seguimiento con base en las que se mantuvo la alerta: Primera Nota de seguimiento 034 de
2009, Segunda Nota de Seguimiento 027 de 2010, Tercera Nota de Seguimiento 016 de 2011, Cuarta Nota de
Seguimiento 012 de 2012. Quinta Nota de Seguimiento 005 de 2013. Sexta Nota de Seguimiento 001 de 2014,
Séptima Nota de Seguimiento 003 de 2015 y en Octava Nota de Seguimiento 011 de 2016 los testimonios
rendidos en el proceso coinciden en ese punto. Las Notas de Seguimiento contintian hasta la actualidad.
Sobre el concepto de riesgo de desplazamiento y obligacion de prevencién, ver UN High Commissioner for
Refugees (UNHCR) Zapater 2010.

% Entre otros, puede verse, Corte Constitucional, Auto 004 de 2009. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v
Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212. Caso Masacres de Rio Negro v Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012, parr. 177. Caso
Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal v Guatemala. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016. Serie C No. 328, Consejo de Estado, Sentencia de 2 de marzo de 2022.

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212. Caso
Masacres de Rio Negro v Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de
septiembre de 2012, parr. 177. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal v Guatemala. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 328.
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Constitucional, Auto 004 de 2009) en un ciclo de exterminio infalible, conocido,
previsible y deseado por quien lo produce.

La maquinaria para la lenta y afirmativa imposicion de los rigores del horror que confina
y luego desplaza, instala sus dispositivos en todos los componentes de la vida indigena.
Los bienes juridicos abstractos protegidos por el derecho internacional y doméstico (el
derecho a la autonomia, a la identidad, al territorio y a la pervivencia fisica y cultural)
son afectados de manera progresiva, directa e irremediable con la tnica posible
consecuencia de aumentar el riesgo de exterminio del pueblo. El confinamiento
prolongado, y el posterior desplazamiento forzado funcionan igual a como describia
Augusto Roa Bastos el sometimiento sobre los Aché. Es una “férmula infalible de esa
extincion en masa, precedida de una patética agonia”.

El desplazamiento forzado de los Wounaan podria imputarse como un tipo penal
distinto al de genocidio, como un crimen de persecucion.” Aunque esta seria una
respuesta juridicamente correcta que atenderia al estdindar de imputacion alternativa
mas facil, también podria construirse este caso teniendo como horizonte la imputacién
del tipo de genocidio y asi recuperar la idea del proyecto inicial de los relatores de
Naciones Unidas de que es posible exterminar a un pueblo con su destruccién cultural.
Este giro en la imputacién cumple, ademas, la funcién de recordar la vigencia del
derecho de los pueblos indigenas a no ser exterminados, o de la obligacion especifica de
no contribuir con su exterminio (Schabas 2001, Abtahi 2021). Es una tarea que depende
de la correcta incorporacion de los contenidos culturalmente adecuados al bien juridico
protegido, al riesgo desaprobado, a la antijuridicidad, consultando el diagndstico que
los propios pueblos han hecho desde su ley de origen o derecho mayor sobre el dafio.

3. Conclusion
Nuestra ley, por ejercicio mismo de la responsabilidad, es la vida.
(Barney et al. 2017)

La tensién Berlin-Nabusimake es un reflejo local de lo que esta sucediendo en el resto
del mundo, ahora que el derecho nacido en Europa se encuentra con el reto de asimilar
juridicamente realidades que le son extrafias y que estan fuera del alcance de sus codigos
epistémicos. En efecto, en la Haya, centro geopolitico de produccion de la narrativa del
derecho penal internacional, resuenan recientemente preguntas que tienen el mismo
trasfondo que justifica las tensiones internas movilizadoras de la dindmica creativa de la
JEP.

Esas preguntas tienen como fundamento la conviccion de que la justicia penal
internacional deberia servir a la conciencia de toda la humanidad, lo que parece llevar a
una urgente revision de la capacidad de los mecanismos internacionales para garantizar
la atencién adecuada a los intereses y la proteccién necesaria a los derechos de los
pueblos indigenas. A partir de ese punto, los centros de produccién de pensamiento
europeo han empezado a cuestionarse “por ejemplo, sobre cudles situaciones y casos
(sobre pueblos indigenas) deberia (la CCI) estar investigando y enjuiciando y como los

%7 Articulo 7.2.g del Estatuto de Roma: Por “persecucion” se entendera la privacién intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la identidad del grupo o
de la colectividad.
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deberia identificar”; o sobre “si la concepcion de la justicia, en la Haya, o donde sea que
la justicia internacional pueda estar asentada, se ajusta a las necesidades y
preocupaciones de los pueblos indigenas” (Cross 2022). O, ain mas precisamente, acerca
de “si la justicia penal que surge de las cortes y tribunales penales internacionales es
suficiente para brindar justicia significativa a las victimas indigenas de crimenes
internacionales”.* Todas ellas, son preguntas que estan en el trasfondo de la tensién
Berlin-Nabusimake que hoy mueve el proceso creativo en la JEP.
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