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PRESENTACION

El ordenamiento legal colombiano contempla el tramite de un engorroso proceso
penal, como solucién a los conflictos que surgen como consecuencia de la
ocurrencia de un hecho punible. Para un simple observador, la presencia de un
sistema donde las diferencias se arreglan de manera dialogada, donde se
encomienda a un tercero, llamado palabrero, la labor de servir de amigable
componedor y solucionador del conflicto, resulta, por decir lo menos exdtico. Esta
tesis aborda el estudio del sistema adoptado por la comunidad Wayuu, etnia
indigena del norte de Colombia, la cual ha contado desde tiempos inmemoriales,
con la institucién de la compensacion como medio para reparar los dafios
derivados de la conducta reprochable y corregir la afrenta producida en la familia

del afectado por la misma conducta.

En el devenir de los dias, la sociedad Wayuu se ve envuelta en una serie de
conflictos dentro de su misma etnia, donde se registran conductas que pueden
llegar a considerarse punibles frente al ordenamiento juridico penal colombiano,
pero que dentro de este grupo étnico no son reconocidas como tal, sino que son
contempladas como una contravencion a las normas sociales del conjunto, las
cuales tienen una forma especifica de resolverlos con cualidades propias, con su
respectivo procedimiento, la cual es conocida como la “compensacion”. Asi las
cosas, en dicha etnia, algunos conflictos se resuelven Unica y exclusivamente por
esta via de la compensacion, institucién que tiene un origen mitoldgico, y ha

pasado de generacién en generacion. El indigena Wayuu, desde su particular



forma de ver el mundo, considera esta institucibn como el Unico modo para
resolver los conflictos que se le presentan; institucion que tiene origen en sus

costumbres, en las ensefanzas de sus mayores y que desde nifio ha visto.

Uno de los principales problemas que enfrenta la comunidad Wayuu en la
actualidad es la intervencién del Estado (ya sea Colombiano o Venezolano), a
través de las autoridades judiciales en los asuntos propios de la comunidad
cuando se presentan conductas constitutivas de delitos en el sistema occidental,
especialmente cuando se trata de bienes juridicos que el ordenamiento penal
considera como no disponibles; irrespetando de esta manera sus tradiciones con
todo lo que ello implica, hasta el punto que esa forma particular de resolver los
conflictos no se toma en cuenta, judicializando y encarcelando al indigena; quien
por supuesto, debido a su particular cosmovision no considera legitima la pena de
prisibn y mucho menos que el Estado pueda intervenir en sus asuntos, maxime si

se trata de conflictos dentro de su misma etnia.

De una manera sencilla y respetuosa este trabajo pretende ser un aporte al mundo
Wayuu, contribuyendo desde el punto de vista juridico a esta comunidad, buscando
respeto y tolerancia a sus costumbres, y sobre todo para que en un futuro ayude y
pueda servir de fundamento para las defensas penales de estos indigenas,
aportando en algo al plan de SALVAGUARDA de la sociedad Wayuu, que

constituye una batalla que se ha librado por sus lideres en los ultimos tiempos.

Ojala, en un futuro, se pueda abrir la puerta para que a esta comunidad le sea

respetada su Jurisdiccién, tanto desde el punto de vista de los sujetos, como de



su jurisdiccion territorial, con todas las connotaciones que ello pueda traer, es
decir, que independientemente de los sujetos, los conflictos que alli se presenten

se solucionen a “La manera Wayuu’.

FRANCISCO FUENTES CALDERON

Agosto de 2009



INTRODUCCION

La cultura Wayuu es una sociedad ancestral, cuya configuracion esta dada por
las tradiciones de sus antepasados en todos los ambitos que rigen la vida de sus
integrantes, donde las tradiciones han pasado por generaciones y se mantienen
vigentes en la actualidad, sobreviviendo a los cambios sociales, politicos y

econdémicos que enfrenta el mundo contemporaneo.

Como sociedad aun vigente, los asuntos normativos no constituyen una excepcion
por cuanto tienen un sistema de normas propio, consuetudinario y de tradicién oral,
de hecho el unico reconocido como valido, merecedor de respeto y de
acatamiento, considerando otro tipo de ordenamiento como ILEGITIMO, todo ello

fundado en su particular forma de concebir el mundo que tiene una base mitica.’

Cuando se presentan conflictos de caracter INTRAETNICO?, la forma de
solucionarlo es siguiendo sus propias reglas y procedimientos, en especial el
mecanismo de la COMPENSACION, donde al existir un quebrantamiento de las
normas sociales surge la necesidad de una mediacion llevada a cabo por la
institucion del PALABREROQ?®, que de manera retérica lleva a las partes a un

consenso que finaliza el conflicto.

! Mitico: Adj. Perteneciente o relativo al mito (Diccionario de la Real Academia de Espafiola - DRAE) Mito:
Narracién maravillosa situada fuera del tiempo histérico y protagonizada por personajes de caracter divino o
heroico. Con frecuencia interpreta el origen del mundo o grandes acontecimientos de la humanidad.
SDiccionario de la Real Academia de Espanola - DRAE
Intraétnico: Al interior de una comunidad humana definida por afinidades raciales, linglisticas, culturales.

8 El Palabrero tiene su origen en la mitologia Wayuu y se remite al pajaro Utta, quien “aparece en distintas
narraciones como un gran legislador a quien Ma’'leiwa encomendo la clasificaciéon de los Wayuu en clanes y
quien dicté las primeras prescripciones a su organizacion social. (Guerra, W.)
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Como parte de la sociedad colombiana, los Wayuu estarian regidos por el sistema
juridico nacional; sin embargo, a partir de 1991 a nivel constitucional se les
reconocio la legitimidad para auto gobernarse y ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial. La aplicacion de la legislacién nacional y del sistema
normativo Wayuu podria colocar a los indigenas en dos situaciones relevantes:
primero, se podria sancionar a un individuo por incurrir en conductas tipificadas en
el ordenamiento nacional pero que no constituyen quebranto de normas indigenas,
por ejemplo puede mencionarse la inasistencia en materia de alimentos del padre
indigena respecto de sus hijos y el porte de armas y, la segunda, que algunos
individuos ademas de otorgar con sus parientes una compensacion material al
grupo reclamante, serian castigados por el sistema judicial colombiano, recibiendo

entonces una doble sancidn por sus actos.

Frente al derecho colombiano, en especial el derecho penal y a la pena de prisién
como manifestacion de éste, los indigenas Wayuu deberian estar al margen
cuando los conflictos se presenten dentro del seno de la comunidad, por cuanto
el mismo carece de sentido respecto a los individuos que no lo conocen o que,
aun conociéndolo, lo consideran ilegitimo por su condicionamiento cultural,

teniendo un derecho propio para regirse.

Entre otras, deberian estar al margen por cuanto estos indigenas poseen un
sistema normativo propio que les asegura la vida en comunidad y asi pueden
mantener el equilibrio social, que en cierta medida es un fin primordial al que

quiere llegar el derecho.
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Asi la sociedad occidental no comparta las normas Wayuu y su sistema de
compensaciones, que incluso podria parecer en ciertos ambitos aberrante, sus
normas y sus formas son merecedoras de un total respeto, mas si se tiene en
cuenta que es una sociedad anterior a los Estados que conocemos (entre ellos el
Estado Colombiano)*. Precisamente por ello la Constitucién Politica protege a
estas comunidades y su jurisdiccion, con el fin de que estas puedan de una

manera efectiva autodeterminarse.

Lo anterior implica que estos individuos deberian ser juzgados uUnicamente
conforme a sus propias normas, en las cuales creen y consideran legitimas, pues
su particular forma de ver el mundo no les permite comprender el ordenamiento
juridico colombiano y en esa medida regirse por él. Ademas resulta totalmente
innecesario porque ellos tienen reglas que los rigen, siendo su Derecho alterno

frente al ordenamiento colombiano y para ellos superpuesto a él.

* El Estado colombiano tiene existencia formal tan solo a partir de 1819, mientras que la comunidad Wayuu
habita la zona Guajira desde del afio 1200.
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1. EL SISTEMA NORMATIVO WAYUU

1.1 Aspectos generales
La sociedad Wayuu tiene normas que rigen el diario vivir de sus miembros, en
este caso, desde sus ancestros y con origen mitico tienen reglas que regulan su
comportamiento y las formas propias de mantener el orden, con instituciones
definidas dentro del grupo, siendo estas normas e instituciones aceptadas,
respetadas, acatadas y consideradas legitimas por todos los miembros de la
comunidad. Ademas, con un sistema sui generis de solucion de conflictos, pues
cuando algun miembro con su conducta va en contra de las normas de la
comunidad, en este sistema se llega a un arreglo directo entre los afectados y el
sujeto que contraviene la norma de convivencia, llegando asi a una solucién

conciliada, logrando la paz, la justicia y el equilibrio dentro de la comunidad.

Este trabajo no pretende explicar el por qué se infringen las normas comunes a los
individuos de la sociedad en estudio, ya que en todas las sociedades del mundo se
infringen las normas en mayor o menor medida, pues la infraccion y la realizacién
de conductas objeto de reproche son propias de la vida en sociedad y existen en
todas las comunidades, pero si pretende mostrar que la respuesta prevista para
dichas infracciones es legitima y suficiente, no siendo necesaria la intervencion

otro tipo de respuesta que contemple el ordenamiento juridico colombiano.

1.2Las normas y la organizacion en la sociedad Wayuu

Como anteriormente ha sido expresado, en todas las sociedades existen reglas

que regulan la convivencia pacifica de los individuos en sociedad. En la sociedad
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Wayuu, las normas estan dadas de una manera INMATERIAL toda vez que no
existe nada escrito en materia normativa. Ello no quiere decir que no existan y
mucho menos que no sen respetadas ni exigibles, por el contrario existe la
tradicién oral y por esta via todos y cada uno de los miembros las conocen,

respetan y se les puede demandar su cumplimiento.

Lo que nosotros conocemos como ley desde un sentido amplio, que para efectos
de este trabajo y para no dar lugar a discusiones teéricas ni filoséficas podemos
definir desde una concepcién antropoldgica como “un cuerpo de obligaciones que
comprometen, consideradas como un derecho por una parte y reconocidas como
un deber por la otra,” (Gluckman: 1978, p 218) en el mismo sentido, como
“‘conjunto de normas reconocidas como obligatorias por sus miembros,”
(Gluckman: 1978, p 218) en los sistemas normativos de las sociedades tribales
estan dadas -mas alla de los origenes miticos- por la misma naturaleza, ya que
haciendo uso de los conceptos del realismo juridico, va implicito en la misma
“esencia de las cosas”, en “lo suyo de la cosa”. La vida, la dignidad, la propiedad,
encuentran su fundamento y su sustento en si mismas. Entonces, “la ley no
consiste en un sistema especial de decretos que prevén y definen formas de no-
cumplimiento, proporcionando limites y remedios. La ley es el resultado concreto
de la configuracion de obligaciones que hace imposible que el nativo eluda su

responsabilidad sin sufrir por ello en el futuro” (Gluckman: 1978, p 245)

En la sociedad Wayuu existen normas de comportamiento fuertemente marcadas,

de respeto a la vida, a los bienes de los demas, a la integridad personal, a la

dignidad de las personas y alli va implicita la dignidad del grupo, siendo la paz un
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valor en el que todos aquellos derechos encuentran su finalidad, es decir, la vida
en comunidad con armonia, “que podamos vivir en paz, para vivir en tranquilidad,
sin problemas” ya que esta comunidad de una manera racional se autorregula y
es capaz de vivir en sociedad de una manera pacifica, de alli sus normas, debido
a que “la ley y el orden surgen de los mismos procesos que ellas gobiernan”

(Gluckman: 1978 p 247)

La vida en la sociedad Wayuu se mantiene por el respeto y el sistema de control
social que existe para mantener el orden. Las normas de convivencia estan
dadas por el mismo orden natural de las cosas y la distincién de lo que esta bien,
de lo correcto, “el reconocimiento de la rectitud y de la injusticia de determinados
aspectos en una disputa es en todas partes el factor esencial de la vida social”
(Gluckman: 1978 p 247). En esta sociedad existen valores para la vida en
sociedad, “estos valores comunes hacen referencia a la fertilidad, la salud, la
prosperidad y la vida, todo aquello que da vida y alegria a un pueblo. Ellos son la
salvaguardia tanto de las necesidades materiales de la existencia como de las
relaciones basicas de la estructura social: tierra, ganado, lluvia...” (Gluckman:

1978 p 247).

Podemos ilustrar de una manera sencilla y basica la existencia de estas normas
desde el punto de vista antropolégico, asi como los valores en los que estas
encuentran su base, mostrando como ejemplo el derecho de propiedad: al
indigena desde pequeno se le ensefa a reconocer que existen bienes y que

estos pertenecen a alguna persona, que de alguna manera legitima los ha

® Caceres David, Bidlogo Marino, Lider de la comunidad y miembro activo del plan de salvaguarda de los
simbolos patrimoniales de la comunidad Wayuu, Entrevista en campo
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adquirido, lo que le otorga de manera general a las demas personas el Derecho

sobre esas cosas, y a él, el deber de respeto sobre ellas.

Desde el estudio de la organizacién sociopolitica Wayuu se alcanza entender el
sistema de normas que los regula. Dicha organizacién estd basada en el
parentesco, ya que este “ofrece una perspectiva provechosa para establecer los
derechos y obligaciones que corresponden a cada uno de los conjuntos
socialmente significativos de un individuo cuando el derecho culturalmente
reconocido a su integridad personal es afectado”. (Guerra: 2002 p 65) De esa
relacion de parentesco es que se deriva la relacion derecho-obligacion y las
autoridades que gobiernan la vida en comunidad, es decir, que las normas de
conducta, aunque son comunes para todos los individuos de la comunidad, se le

transmiten al individuo por medio de sus parientes.

Las relaciones de parentesco en la sociedad en estudio se dividen en los
APUSHII, Parientes Uterinos de Ego y los O'PAYUU Parientes Uterinos del
Padre Ego; (Guerra: 2002 p 75) este tipo de relaciones parentales tienen su
cimiento desde el concepto de procreacion, donde el hombre y la mujer en el
momento de la concepcién hace un aporte diferente a la criatura, asi pues “estos
consideran que en la procreacion de un individuo la mujer aporta la carne y la
sangre de la menstruacion que alimenta al nifio durante la gestacién. El hombre
por su parte, aporta la sangre activa a través de su semen, la cual es una
subcategoria de la sangre que interactia con la sangre pasiva de la mujer
causando al nifo”. (Guerra: 2002 p 76) La sociedad Wayuu es una sociedad

Matrilineal, entendida ésta como “la estrecha vinculacién entere parientes
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uterinos”; (Guerra: 2002 p 74) y aqui es oportuno precisar que esto se debe a que
de una manera bastante I6gica los Wayuu consideran sus parientes cercanos a
los parientes por via materna, ya que ellos provienen de un mismo “UTERQO” o de
un utero comun. Estas relaciones de parentesco definen los derechos y las
obligaciones que se tienen con los parientes, asi como el respeto y obediencia

que se les debe a estos.

La autoridad en la sociedad Wayuu no es impuesta, sino que el individuo en
medio del grupo la va ganando, dependiendo de factores que podriamos dividir
en dos: 1. “la especificidad del vinculo genealdgico por el sexo y por la edad” 2.
La rigueza de la persona, el prestigio, el respeto, el comportamiento, la
consideracion y la prudencia; “ya que en situaciones de grave conflicto exigen la
presencia del tio materno mas reconocido por su riqueza, prestigio, valor o
sensatez, como cabeza y representante del grupo familiar”. (Guerra: 2002 p 79)

(Negrilla y resalto fuera del texto).

Weildler Guerra Curvelo®, antropélogo y miembro de la comunidad, afirma que el
indigena le debe respeto y obediencia a sus tios maternos y en mayor grado a la
cabeza de la comunidad, “a quienes estos designan con el nombre de ta'lalla,

cuya traduccién puede ser mi viejo, _mi tio materno, _mi jefe” (Guerra: 2002 p

79) (Negrilla y resalto fuera del texto). Es en parte por esto que los indigenas
Wayuu no reconocen el derecho colombiano como legitimo, ya que estos afirman:
“por qué los alijiina nos van a imponer sus leyes, si es que ellos no son tios de

nosotros, ellos nos son nada de nosotros para imponernos sus leyes”’.

® Guerra Clirvelo, Weildler, Entrevista personal
" Guerra Clirvelo, Weildler, Entrevista personal
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Con esas nociones de autoridad es que en la sociedad Wayuu se van
transmitiendo a sus miembros, desde que estan pequefios, las normas de
conducta de una manera oral, desde el nucleo familiar se les ensefian valores
que se convierten en reglas de comportamiento, las cuales tienen que respetar
para vivir en comunidad, para mantener el orden y que la convivencia sea

pacifica, siendo éste el fin el derecho en todas las sociedades.

1.3Los conflictos y las instituciones de control social en la sociedad
Wayuu

El sistema Wayuu en un sistema muy particular, para poder entender las

instituciones bajo las cuales se resuelven los conflictos, es necesario entender

primero la nocion que ellos tienen de los conflictos, cémo es el desarrollo de los

mismos y, fracasadas estas instituciones, cudl es el mecanismo utilizado para

solucionarlos.

1.3.1 Las disputas, los sujetos y los modos de solucion
Como ya ha sido enunciado, las contravenciones a las normas sociales en las
comunidades han existido siempre, sin ser la comunidad Wayuu la excepcion. Es
necesario precisar que entre los Wayuu cualquier falta de acatamiento de una
norma de conducta de la comunidad constituye una afrenta y puede llegar a
generar un CONFLICTO INTRAETNICO, entendiendo conflicto como
“oposiciones causadas por la estructura misma de la organizacion social, las
cuales generan tensiones en el corazén mismo del sistema y no para aludir a

disturbios superficiales de la vida social”. (Guerra: 2007 p 99)
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Las normas son quebrantadas por multiplicidad de factores, debido a la misma
convivencia de las personas, ya sea un homicidio, acceso carnal, ofensas
verbales, etc., como los describe Guerra Curvelo, destacando “tres de los
factores fundamentales a los cuales se hallan frecuentemente asociados los
conflictos Wayuu: 1. El control de las éareas territoriales y de los recursos
naturales presentes en ellas; 2. El hurto de ganado; 3. La existencia de procesos

locales de jerarquizacion social.” (Guerra: 2002 p 99)

En esta sociedad, primeramente, es preciso anotar que cuando se presenta una
violacion a las reglas de comportamiento que ya existen, se involucra a todos los
miembros del grupo, en razén a las relaciones de parentesco, es decir, la afrenta
a un miembro del grupo es considerado como una afrenta de la colectividad; es
mas, “los conflictos Wayuu son dramas sociales que nos permiten entender sus
estructuras politicas”. (Guerra: 2002 p 102) Es alli donde salen a flote los
derechos y las obligaciones derivadas de la relacion parental. Cuando se ha
ofendido un miembro de la colectividad, los parientes de éste se movilizan para
enfrentar el problema y decidir cual sera el medio idéneo para que sea remediado

el dano.

Valga tener en cuenta que las normas de las que se ha venido hablando, son
tales porque constituyen usos que se han dado en la comunidad desde tiempos
remotos, independiente de lo que la sociedad occidental pueda pensar de los
métodos de resolver los conflictos en esta etnia. Los modos de solucionar los

problemas son tres: “1. Abstenerse de culpar a alguien o de tomar medidas
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contra persona alguna, 2. Tratar de vengarse en forma sangrienta de la persona
responsable o de sus parientes uterinos cercanos; 3. Exigir compensacion
material”. (Guerra: 2002 p 102) Con el primer método descrito no existiria
problema ya que no existe accién por parte del grupo ofendido, sobre la tercera
opcién sera tratado en el acapite de La compensacion(ver infra 1.3.2), pero baste
por ahora decir que es el modo mas comun para solucionar un conflicto. Mientras
que el segundo aparte presenta a la luz del derecho colombiano una mayor
problematica, pues entraria la justicia privada a actuar y ello sobrepasaria los

limites de una sociedad en armonia y a todas luces iria mas alla del orden.

Sin embargo, ésta es la ultima instancia, éste es el ultimo recurso al cual se llega
cuando se da un conflicto intraétnico, porque el sistema Wayuu y la sociedad evitan
en lo posible que se de un enfrentamiento bélico entre familias, principalmente por el
desgaste econdmico, las perdidas humanas, la inseguridad a que los miembros de
los grupos enfrentados se ven expuestos y las demas consecuencias funestas que
ello conlleva. Por otra parte, la compensacion econdémica cumple con una
satisfaccion adecuada, buscando que de una manera pacifica se llegue a un arreglo,
para evitar que se dé un enfrentamiento, porque la principal tensién de la comunidad
es la posibilidad del enfrentamiento armado y con la compensacion, se llega a la paz
de la regién. Por ultimo, cabe anotar que “las familias deciden irse ala guerra en un

0,1% de los casos™.

El enfrentamiento bélico siempre esta latente y -aunque no se justifica, ni este

sea una practica habitual- se puede presentar. Es importante resaltar, que en el

® Caceres David, Entrevista en campo

20



evento que se llegue a dar un enfrentamiento, debido a la inestabilidad que éste
desata en la region y todo lo que lleva implicito, en algdn momento se acude a los
mecanismos ancestrales para solucionar el conflicto de una manera pacifica.
Cabe anotar que en el desarrollo de una guerra, las bajas sufridas, para
expresarlo de una manera numérica, no son proporcionales, es decir, como se
toma en la ley del Talion, que un muerto compense a otro y el problema quede
saldado, ya que de todas maneras la parte que inici6 el conflicto tiene una mayor

responsabilidad y a la hora de compensar alli se ve reflejado.

En la sociedad Wayuu cuando se presentan las disputas entra participar todo un
entramado social, los sujetos, bien sea los grupos agresores y quienes fueron
agredidos, y el papel que estos entren a jugar; las formas con la cual el conflicto
tuvo su origen vy su desarrollo, con las particularidades que este pueda tener, y

también los mecanismos tradicionales para llegar a una solucién.

1.3.2 La compensacion economica
Esta es la forma mas usual por la que se resuelven los conflictos. Sea cual fuere
su origen y sin importar la gravedad del asunto, se lleva por esta via; ya sea un

homicidio, un hurto o una ofensa verbal.

En términos generales, la compensacion se podria equiparar, en cierta medida, a
lo que los hermanos Mazeaud han llamado “Modos de Reparacion” (claro esta
que con connotaciones distintas); esta seria una “Reparacion en equivalente”,
debido a que como existen danos a los cuales es imposible volverlos a su estado

anterior, la victima “obtiene una ventaja que sea el equivalente al perjuicio
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padecido”; (Mazeaud:1962 p 480) el dafno, ante la imposibilidad de que se lleve a
un estado donde quede como si no hubiese pasado nada, se repara, “el perjuicio

no desaparecera, pero quedara compensado”. (Mazeaud:1962 p 480)

Los lideres de la comunidad Wayuu sienten que la sociedad occidental “tiene una
percepcion errénea del sistema politico, juridico, de la organizacion social y de
todo lo que tiene que ver con el sistema normativo Wayuu™, y también afirman
que se sienten “irrespetados por la sociedad occidental, y con razén, porque es
que ellos no nos conocen”'’; es asi como en materia de compensacion, de
ninguna manera se le puede tomar en la forma tradicional Wayuu como un
cambio de mercancias, como si la vida o la dignidad de los sujetos estuviera en
venta, o como un “aprovechamiento inmoral del dolor propio”, (Guerra: 2007
p108) porque ésta tiene connotaciones que trascienden del mismo valor
economico y tiene un trasfondo cultural, este mecanismo ancestral de solucionar
los conflictos “no puede evaluarse sin un anadlisis de interrelaciones de las
partes”. (Gluckman: 1978 p 231). La compensacion econémica va mas alla de los
bienes entregados en ella, de su valor material, pasando a un plano moral de
reconocimiento al prestigio y al valor social de la persona y/o grupo afectado, ya
que el agraviante reconoce su falta, demuestra su arrepentimiento por haberla

cometido, cuando las personas ofendidas se les caus6 una afliccién que con ese

mismo valor se les remedia.

Es alli donde se demuestra que “el sistema Wayuu aparece en todas sus

caracteristicas de sistema de Restitucion y no de Justicia Punitiva’. (Guerra:

?OCéceres David, Entrevista en campo
Caceres David, Entrevista en campo
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2002 p 24) (Negrilla y cursiva fuera del texto) Entonces, “de acuerdo con el modelo
normativo vigente en la sociedad Wayuu, las agresiones fisicas 0 que causen
heridas o la muerte de una persona, las afrentas morales que menoscaben el
prestigio de un individuo, y por tanto de un grupo familiar, asi como las actuaciones
que provoguen aflicciones en el espiritu de manera deliberada o involuntaria deben

ser compensadas materialmente”. (Guerra: 2002 p 171)

Ademas de la funcién de reconocimiento anteriormente expuesta, estd también la de
lograr la Paz entre las familias, el reestablecimiento de las relaciones que estaban
rotas. Los Wayuu consideran que cuando se compensa se hace con el fin de
conseguir la paz, en palabras de uno de sus lideres: “los wayuu somos una
comunidad que pagamos por vivir en paz, para vivir en tranquilidad, sin problemas™’,
y es cuando se compensa que se restablece el orden y la region se encuentra en paz,
luego se logra el equilibrio social al atender los mecanismos ancestrales; segun Max
Gluckman: “cada acto de respeto en estas sociedades demuestra que el individuo

tiene buenos sentimientos con el otro. Un pleito es de hecho una accién para defender

la totalidad de esa relacién”. (Gluckman: 1978 p 241)

Como el fin de la compensacion es lograr la paz en la regién “la entrega de
compensaciones econémicas a la parte afectada puede considerarse un requisito
esencial para lograr la concordia entre dos grupos familiares indigenas, pues la
paz no nace solamente de la voluntad individual de cesar hostilidades, sino del

restablecimiento de los mecanismos ancestrales de control social y por tanto, de

' Caceres David, Entrevista en campo
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que se haga efectiva la compensaciéon econémica al grupo afectado” <. (Guerra:

2007 p 105).

Como ya se dijo, al momento de surgir una controversia entre familias todo el
sistema se inclina para que se dé un arreglo mediante la compensacion, y
propugna para haya un acuerdo; en el evento que un grupo se niegue a pagar la
compensacion, en su retérica “los palabreros alegan que quien no sabe pagar no
sabe cobrar y, por lo tanto, el grupo familiar desconoce los mecanismos
tradicionales para la regulacion y solucién de conflictos, se coloca asi fuera de las
reglas de juego existentes en su sociedad, se expone a ser atropellado por otros
mas poderosos y a no recibir compensacion econdémica cuando uno de sus
miembros sea agredido” (Guerra: 2007 p 107). Ademas de que se le insinda al
infractor que por el hecho de no pagar la compensacion, en cierta medida se
apoya el acto malo cometido, perdiendo prestigio y respeto en la comunidad. Los
mecanismos ancestrales pretenden mantener la cohesién social y la unidad,
donde los infractores que no pagan la compensacion se ven, en cierta medida,
excluidos del conglomerado, debilitdndose la identidad, la cultura, los valores que
la constituye como etnia. Se podria decir que al no pagarse la compensacion y

subsistir la infraccion, quien se reciente es la comunidad como un todo social.

Desde el punto de vista procedimental, cuando un grupo se siente ofendido por
otro que ha atentado de alguna manera contra ellos, ya sea en su integridad

fisica o moral, envia a un palabrero para que este transmita el mensaje de

2 Guerra Curvelo, Weildler, EI Poblamiento de los territorios, Citando una comunicacién personal con
Manuel Pefiaranda Epieyuu, Palabrero Wayuu de bastante prestigio Pag. 105
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reparacion que el grupo ofendido pretende y aquél mediante la retérica lleva a las

partes a que lleguen a un buen arreglo y cese el problema entre ellos.

En este tipo de arreglos se pacta el pago en ganado; vacas, chivos, burros,
mulas, caballos, o en objetos de valor como Collares, dinero en efectivo o bienes

apreciables en dinero.

La compensacién es el mecanismo tradicional por el cual los indigenas Wayuu
dirimen sus diferencias con los demas, es y ha sido la manera como desde sus
ancestros se han arreglado los problemas a la “manera Wayuu”, logrando
equilibrio social, paz y una convivencia en armonia. Al llegar a un arreglo se

reafirman los valores sociales.

1.3.3 El impacto social de la compensacion
La compensacién econdmica aparte de ser, el mecanismo ancestral de solucionar
los conflictos, “surca el tejido social, reabre las relaciones que estaban rotas,
interrumpidas”'®. Todo esto se da con el fin de llegar a ser de nuevo amigos y que

entre ellos exista una relacion cordial.

Es preciso recordar que la compensacion economica tiene un trasfondo que va mas
alla del valor material del objeto, es sobre el valor de las personas, el reconocimiento
al prestigio y valor social de la persona ofendida, en el momento en que los

ofendidos son compensados se les reconoce su valor y segun el caso, su dolor.

'® Guerra Curvelo, Weildler. Entrevista personal
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Uno de los interrogantes planteados en el transcurso de este trabajo, que desde
el punto de vista occidental no es facil asimilar, consiste en el efecto que dentro
de la comunidad tiene este mecanismo tradicional, y si existe satisfaccion interior
con la compensacién economica. Al entrevistar a la sefora JOSEFA SIERRA,
una mujer mayor, indigena Wayuu, quien por su edad ha visto pasar muchos
conflictos y su grupo familiar se ha visto involucrado en algunos de ellos, al
cuestionarsele sobre la satisfaccion interior del indigena cuando ha sido victima
de algun agravio y es compensado, nos respondié de una manera contundente:

“Si, si se le cumple, si queda satisfecho”*.

El indigena Wayuu en el transcurso de su vida siempre ha visto estas normas, ya
sean las de conducta o las de solucién de conflictos, “esta codificado
mentalmente, cada Wayuu las esta viendo cuando nace y a medida que va

creciendo”’®

, porque como ellos mismos lo afirman, y en palabras de uno de sus
lideres: “esto no nos lo inventamos los Wayuu contemporaneos, de esto hay
registros histéricos, desde la época de la colonia, los primeros cronistas hacen
referencia a este sistema nuestro de reparar las injusticias, que se ha mantenido

hasta ahora, aun a espaldas del mismo gobierno”™®.

Para este grupo étnico , la solucion es el pago, ya que es asi como siempre lo
han conocido, es por ello que cuando se presentan situaciones que se
consideran afrentas al grupo y la comunidad, en el sistema Wayuu existe una
puja para que se de un arreglo, ya que es conocido por medio de la praxis que al

existir enfrentamiento vienen consecuencias graves, afirmando que “cuando ha

'* Sierra Josefa, entrevista en campo
15 Céceres David, entrevista en campo
® Caceres David, entrevista en campo
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habido problemas por cualquier circunstancia, ya uno tiene la experiencia, uno

sabe que el problema cuesta, para todos”"’.

Este grupo étnico opta por una solucién pacifica, y es tal el impacto que dentro de
la comunidad tiene el pago como tradicion, y el grado de satisfaccion que se
genera al ser compensada, que existen tres pagos hechos de forma anual, y de
los tres pagos que se hacen, en el dltimo se reafirma el acuerdo en una reunién
entre las dos familias, donde se intercambian regalos, comparten comida y un
trago, para ratificar el acuerdo, “los antiguos adversarios llevaran ganado, se
regalaran mutuamente licor u otros elementos y consumiran juntos parte de esas
comidas y bebidas de una manera cordial aunque moderada”. (Guerra: 2002 p

127)

Se puede considerar que cuando existe compensacion se cumple con su
finalidad, que es mantener la paz y el equilibrio social, quedando las partes sin

problemas, permaneciendo asi una relacion amistosa.

1.3.4. La Dignidad Humana y la Compensacion
El concepto que se tiene de Dignidad Humana en la sociedad occidental y en la
sociedad Wayuu, aunque tiene un punto de encuentro, difiere en cierto sentido, lo
que lleva a la necesidad de aclararlo, pues de alli su forma de ver el mundo
Wayuu y su sistema de compensaciones. De ninguna manera se podria decir que
esta cultura carezca de ella y/o que tenga una nocion que desnaturalice el

concepto.

"7 Sierra Josefa, entrevista en campo
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De manera general entendemos el concepto de dignidad humana como una
expresidbn que “hace referencia al valor intrinseco de todo ser humano,
independientemente de su raza, condicién social o econémica, edad, sexo ideas
politicas o religiosas”'®; y es por ello que debemos mirarla desde un punto de
vista humano y de manera general, pudiendo afirmar que “La Dignidad no solo es

»19

un derecho, es la base de todos los derechos”’”, porque esta implicita en el ser

humano en cuanto tal.

En particular, el concepto que existe en Colombia sobre la dignidad humana lo ha
desarrollado la jurisprudencia y en especial la jurisprudencia constitucional, que la

concibe como:

“La dignidad de la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser
humano es, en cuanto tal, tunico en relacion con los otros seres vivos, dotado de
la racionalidad como elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual excluye
que se lo convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues,
como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es "un fin en si misma". Pero,
ademas, tal concepto, acogido por la Constitucion, descarta toda actitud
despectiva frente a sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales

merecen atencién en el Estado Social de Derecho.”’;

Asi mismo la Corte la entiende como base de los demas derechos y de un Estado

Social de Derecho, cuando esta expresa que:

'8 www.es.wikipedia.org/wiki/Dignidad_humana
' Ibidem
20 Colombia, Corte constitucional, sentencia T-556 de 1998,
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"...el concepto de dignidad humana no constituye hoy, en el sistema
colombiano, un recurso literario u oratorio, ni un adorno para la
exposicion juridica, sino un principio constitucional, elevado al nivel de
fundamento del Estado y base del ordenamiento y de la actividad de

las autoridades publicas. ™’

En la sociedad Wayuu de manera especifica, el concepto de dignidad Humana
tiene un punto de encuentro con el concepto general, en cuanto que el valor de la
persona esta alli, implicito en su propia existencia, en su persona, y el respeto
propio del ser humano por el solo hecho de existir. Pero por tener esta etnia una

manera particular de concebir el mundo, la percepcidén que de ella se tiene, varia.

En primer lugar es preciso aclarar que la dignidad humana no puede ser tomada

como concepto abstracto y general, debido a que “contiene elementos subjetivos,

que corresponden al convencimiento de que las condiciones particulares de vida

permiten alcanzar la felicidad y de elementos objetivos, vinculados con las
»22.

condiciones de vida que tiene la persona para obtenerla”™*; mas aun si se trata

de una comunidad que tiene costumbres y valores diferentes.

La dignidad humana en la sociedad en estudio se toma en orden a “mantener la vida

como tal, el orden natural de los sistemas y todo lo que tiene que ver con el orden

123

natural de la vida y lo que en ella significa™*, asi como lo que en ella va contenida.

*! Ibidem
2 www.es.wikipedia.org/wiki/Dignidad_humana
# Caceres David. Entrevista en campo.

29



En la sociedad Wayuu, la dignidad es colectiva, donde “cualquier conducta en

n24

contra de un individuo es cometida en contra de todo el grupo™”, y el respeto

propio de la persona se le da al grupo y por el grupo.

Nunca en la comunidad se menosprecia o subvalora a un individuo en cuanto a
sus derechos, que estan claramente delimitados, ni se instrumentaliza al
individuo, ni se denigra en su persona, siendo el individuo y el colectivo el eje en

el cual gira el sistema.

Con respecto al sistema de compensaciones, en el cual se entregan bienes por
conductas que van en contra de las normas sociales, no se puede tomar como
un cambio de mercancias, ni que el individuo o la comunidad tengan en venta sus
derechos, careciendo de sentido la dignidad en ese contexto. Como antes ya ha
sido aclarado que en el sistema de compensaciones el valor de las cosas
entregadas adquiere un sentido diferente a la materialidad de ellas; que al
entregar bienes como compensacion a un dafo, ademas de la utilidad que esos
bienes presentan al ofendido; estos son un reconocimiento al valor social de las
victimas y un reconocimiento al prestigio social y al respeto que dentro de la
comunidad tiene el grupo, el sistema de compensaciones se basa “en el derecho
que tiene un individuo al reconocimiento de su integridad personal’; (Guerra:
2002 p 75) la diferencia radica en cuanto al “precio”, no en restarle valor a algun
individuo; este varia debido a que “el individuo es visto como miembro de un
grupo de parientes con una posicion social determinada”; (Guerra: 2002 p 75) y

es a ello a lo que se le hace un reconocimiento.

¥ Caceres David. Entrevista en campo.
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La dignidad en la sociedad Wayuu tiene la misma esencia que en la sociedad
occidental, teniendo en cuenta que ésta tiene su fundamento en el principio de
igualdad y es de este concepto que se deriva la necesidad de un trato mutuo
equitativo, el respeto a la persona en cuanto a tal, asi mismo a sus derechos
personalisimos, donde ningun individuo puede alegar un rango para obtener o
prevalecer privilegios inexistentes, o transgredir los derechos de los demas, sino
que por el contrario, la dignidad y valor de cada individuo radica en la igualdad
material de todos los miembros que componen la sociedad y es en ella, y por ella,
que el sistema Wayuu encuentra sustento, en la persona, y en el colectivo,
porque son ellos los fines que su sistema normativo pretende proteger, y

sancionar en el caso de una eventual vulneracion.

1.3.5. La institucion del PALABRERO
El eje fundamental del sistema de resolucion de conflictos en la sociedad Wayuu
es El PALABRERO, debido a que este sistema carece de una autoridad comuin
y/o de un tribunal que logre que el cumplimiento o la sancién por trasgresién de
las normas se haga efectivo, es decir que sea coercible y, ya que el fin del
conflicto en esta sociedad se da por un comun arreglo entre las partes en disputa,
es alli donde adquiere especial importancia esta figura que “simboliza todo el
sistema de compensaciones”, (Guerra: 2002 p 127) convirtiéndose en una pieza

de la cual no se puede prescindir en la configuracién del sistema Wayuu.

El Palabrero tiene su origen en la mitologia Wayuu y se remite al pajaro Utta,

quien “aparece en distintas narraciones como un gran legislador a quien Ma'leiwa
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encomendd la clasificacion de los Wayuu en clanes y quien dicté las primeras
prescripciones a su organizacién social. Por ello fue premiado con collares por el
héroe cultural y se le concedié un aspecto majestuoso, ademas del don de la
clarividencia y del buen humor. Utta es mencionado en el conjunto mitico Wayuu
como el primer palabrero”. (Guerra: 2002 p 127) La sociedad Wayuu es una
cultura en la que sus costumbres y sus instituciones se remiten a sus mitos y al
tener también el Palabrero un origen de este tipo, adquiere una gran
trascendencia, y de alli lo importante de su labor en la configuracion del sistema,
ya que “los arquetipos mencionados funcionan como referentes mitologicos que
limitan los desbordamientos de los Palabreros y previenen la distorsion del

sistema normativo Wayuu”. (Guerra: 2002 p 133)

Weildler Guerra define esta figura como un INTERMEDIARIO “en la medida en
que solo lleva las palabras y peticiones de la parte ofendida hasta los agresores y
aclara, antes de exponerlas que no se apartara de lo que le fue encargado
trasmitir”. (Guerra: 2007 p 133) El palabrero sirve como comunicacién entre las
partes en conflicto, pero son ellas las que llegan a un acuerdo. Este por medio de
la retdrica y llevando los recados de una parte y de la otra, convenciéndolos a
ambos de que llegar a un arreglo es lo mejor, asi mismo afirma Guerra que el
palabrero “promueve la figura del hombre Wayuu pacifico, cumplidor de las
normas de convivencia, que tiene en sus manos la vida y el futuro de sus
mujeres, jovenes y nifos de su familia, en contraste con las del guerrero
insensible inclinado siempre a la venganza” (Guerra: 2002 p 160). Es el Palabrero
el encargado de llevar a las partes a que diriman sus diferencias, utilizando en

sus argumentos “un arsenal de recursos retéricos que comunmente incluyen la
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analogia de las disputas humanas con la vida de otros seres de la naturaleza; la
cita de antecedentes sociales; la mencién de normas sociales como el encomio a
la vida, la libertad, la paz; y la invitacion a la riqueza” (Guerra: 2002 p 153) y
demas argumentos para llevar las partes a un arreglo amistoso y que tengan una
vida en armonia. A manera de ejemplo, en el caso de un homicidio, cuando un
grupo esta renuente a pagar por el dafo causado por uno de sus miembros, el
palabrero usa argumentos como: “si tu no pagas estas apoyando la bandidés de

tu sobrino, y tu sabes que eso entre nosotros esta mal visto”?

, lo que lleva
implicito que el nivel social de esa persona baja, porque no esta cumpliendo con

las normas establecidas en la comunidad.

El Palabrero Wayuu debe tener unos valores morales y sociales importantes,
debe ser “una persona seria, de respeto, de prestigio, reconocimiento y

126

consideracion en la region™”, y de acuerdo a su comportamiento este aumenta o

disminuye su posicién social y el reconocimiento que como palabrero se le dé.

El prestigio del Palabrero en la labor que desempefia depende del éxito
conseguido en las disputas anteriores que hayan estado a su cargo y se puede
afirmar que “el beneficio mas importante que recibe por una disputa conciliada es
el aumento de su prestigio. Su fama entonces se extendera por todo el territorio
guajiro y a su casa llegaran muchas personas solicitando su intervencion en otras
querellas. De cada caso conciliado quedaran nuevas relaciones sociales o
reafirmara las antiguas”; (Guerra: 2002 p 141) también es importante anotar que

el prestigio lo puede obtener un palabrero si este “ha estado envuelto en alguna

25 Henriquez Jorge, palabrero Wayuu, entrevista en campo
6 Henriquez Jorge, palabrero Wayuu, entrevista en campo
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disputa y el problema haya sido solucionado, es un palabrero que se considera
como buen palabrero porque conoce lo que es estar en un problema y por ello

127

puede ayudar a solucionar otros problemas™’, esto sirve también para ilustrar

una de las maneras como ellos obtienen el prestigio y la fama.

El Palabrero se va formando de una manera consuetudinaria, por el interés que
en ello demuestren desde jovenes, “la palabra se aprende escuchando a los
mayores, a los palabreros, a las personas que saben hablar e interpretar un
mensaje. Este se lleva en la mente y en el corazon para luego trasmitirlo a las
futuras generaciones, que de esta manera conservan nuestras costumbres vy

mantienen el poder de la palabra™®

, se va formando con el paso del tiempo, con
el consejo y ejemplo de sus mayores, de los palabreros reconocidos y depende
también de la habilidad que demuestren en el oficio. El sistema Wayuu depende

fundamentalmente de esta institucion, asi como ésta existe por el sistema, en una

relacion de correspondencia.

En la actualidad la comunidad Wayuu se encuentra en un plan de salvaguarda de
sus simbolos patrimoniales, con la resolucion No 1471 del Ministerio de Cultura
se reconocid la institucién del palabrero como “Bien de Interés Cultural de
Caracter Nacional”®, y tiene como finalidad “proteger principalmente al sistema
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normativo del que los palabreros hacen parte™”, con lo cual el gobierno nacional

ratifica la legitimidad, el valor cultural que tienen estos y el sistema como tal.

27 Guerra Curvelo, Weildler, Entrevista personal

%8 Citando a Isidro Epinayuu Palabrero Wayuu, Guerra Curvelo, Weildler, La Disputa y la Palabra: La ley en
la Sociedad Wayuu Pag. 136

% Guerra Curvelo, Weildler. Revista Rancheria Diciembre de 2008, Fondo mixto de cultura de la Guajira,
Pag. 12

% |bidem, Pag. 12
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1.4. La palabra y la tradicion oral como norma de conducta y como
sistema de Derecho

A todas luces se puede ver que las sociedades tribales, y la sociedad Wayuu
como ejemplo de ellas, tienen normas a las que los individuos que hacen parte de
ellas deben ajustarse y de hecho lo hacen; pero aqui la intencién es plantear
que la sociedad Wayuu cuenta con las condiciones de autorregularse como lo ha
venido haciendo y que, esa manera es digna de total respeto por parte de las
autoridades colombianas: esta organizada por sus leyes y costumbres como una
jurisdiccién auténoma, porque constituye todo un sistema juridico con sus propias

particularidades.

Hasta el momento los teéricos del derecho no se han puesto de acuerdo sobre el
concepto preciso del Derecho, y tampoco del contenido esencial que éste debe
tener, por ello encontramos corrientes que buscan definirlo y grandes discusiones
con posturas diversas. Debemos dejar claro que la Wayuu es una sociedad
tribal, por ello el concepto de Derecho que encaja en este tipo de sociedades de

ninguna manera puede ser un “Concepto de Derecho Nominalista”.

Para los Wayuu, las relaciones no estan reguladas mediante normas escritas, de
ninguna manera existen normas positivas o derecho positivo, sino que, por el
contrario, su “derecho” se ha construido a través de la historia, sin requerir

compendios o cddigos escritos o promulgados por un ente superior.
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En este orden de ideas, el derecho, para ser considerado como tal, no requiere
estar escrito, y mucho menos requiere que sea pronunciado por una autoridad, ni
que dicha autoridad la haga cumplir empleando la fuerza, ni que es un mandato
“por respeto a la autoridad” (Hart: 1998 p 26) sino que este se va construyendo
por procesos sociales y desde este punto de vista tiene mas valor y respeto por

parte de sus destinatarios, ya que debe su origen a los valores de la sociedad.

El concepto de derecho trasciende mas alla de la autoridad que la haga cumplir,
de lo que se ha considerado como elemento de la norma juridica “la
COERCIBILIDAD”. Enmanuel Kant, en su momento afirmé que “El derecho esta

"31 No obstante lo anterior, Arthur

asociado a la facultad de ejercer coaccion
Kaufmann, figura insigne de la filosofia juridica moderna y del derecho penal
aleman, con mas de 400 publicaciones y traducido a mas de 20 idiomas,
expresa que “quien ve en la coaccion un elemento de la esencia del derecho le
niega la facultad de fundamentar obligaciones y no esta en capacidad de

distinguir, por medio de un rasgo material, el derecho de la mera fuerza”.

(Kaufmann: 1977 p 285)

En este sentido, en la sociedad Wayuu no es que no exista coercibilidad, sino que
no se hace exigible por el uso de la fuerza en sentido estricto, o porque una
autoridad ejerza una coaccién para ello, simplemente existe todo un
procedimiento donde toda el sistema pugna para que las normas se cumplan o

que la sancion se lleve a cabo.

3! Citando a Kant, Kaufmann Arthur, Filosofia del Derecho.
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Las normas en las sociedades tribales tienen fuentes diferentes a las normas de
la sociedad occidental, estas tienen origen mitico, se crean por medio de los usos
y costumbres, por procesos sociales que “por experiencia practica impone a todo
aquel que es capaz de pensar, el conocimiento de cuan numerosas son las
acciones inconciliables con los intereses de nuestra vida juridica”, (kaufmann:
1977 p 7) y de ese conocimiento se derivan las nociones de justicia, rectitud, de
convivencia etc.; para Kaufmann “la base para la formulacién de toda norma lo
constituye el conocimiento de la inadmisibilidad de determinadas formas de
comportamiento humano con relacion a las necesidades del orden juridico”
(Kaufmann: 1977 p 16) (La frase orden juridico es preferible tomarla como orden

social).

Los conceptos que desde el punto de vista occidental existen de ley y/o norma
juridica, se deben tomar aqui desde una concepcion antropolégico-juridica, por el
tipo de sociedad en la que se da. Se podria partir de la base que: “toda

proposicion juridica es una norma de conducta humana”?

, (Kaufmann: 1977 p
143) encajando este concepto con las normas de las sociedades tribales, que
claramente esto es lo que tratan de regular, y esta norma se deriva de valores
que existen en la sociedad, que con el fin de protegerlos nace; Norberto Bobbio
manifiesta que son “proposiciones que tienen como fin influir en el

comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir la accién de aquellos

y de estos hacia ciertos objetivos antes que a otros”. (Bobbio: 1993 p 17)

32 Citando a Félix Kaufmann, Kaufmann Armin, Teoria de las Normas.
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Partiendo de esta base es factible afirmar que la tradicién oral, las normas de
comportamiento y los mecanismos de solucion de conflictos en la sociedad
Wayuu son normas juridicas, que se encuentran al margen de una positivizacion
pero que ello no lo excluye como norma juridica; o como lo define Arthur
Kaufmann (1999 p 202) “conceptos impropios”, definiéndolos como: “conceptos
que provienen de la realidad; precisamente porque ellos son tomados de la
realidad y no son producidos a partir del derecho mismo”, (Kaufmann: 1999 p

202) también llamados “conceptos juridicos empiricos”. (Kaufmann: 1999 p 204)

Las normas Wayuu son juridicas y se les puede considerar Derecho, primero
porque tienen la estructura basica que estas requieren; un supuesto de hecho
que describe la situacion a regular, o el comportamiento a seguir, es decir, el
deber sery una consecuencia juridica que seria el resultado que se obtiene con
el actuar no conforme a la norma; apoyado esto en el concepto de Arthur
Kaufmann acerca de una norma juridica completa, cuando afirma, que “esta
compuesta de supuesto de hecho, consecuencia juridica y subsuncion de la

consecuencia juridica bajo el supuesto de hecho”. (Kaufmann: 1999 p 206)

Ademas la norma Wayuu encaja perfectamente con los criterios de valoracion
que la teoria del derecho hace de las normas juridicas: Justicia, Validez y
Eficacia. Norberto Bobbio, autoridad reconocida en filosofia politica y a la teoria
del Derecho, hace las siguientes precisiones respecto de estos conceptos: la
norma esta basada en la Justicia, si ésta “es apta para realizar los valores
histéricos que inspiran el ordenamiento juridico”; (Bobbio: 1993 p 34) La Validez

como “existencia de esa norma como juridica”, (Bobbio: 1993 p 34) y Eficacia
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como “si la norma es 0 no cumplida por las personas a quien se dirige”; (Bobbio:
1993 p 35) y llevandolo al ordenamiento Wayuu es Justa porque ellas desarrollan
las costumbres de el grupo tanto en la manera de comportarse, como en el caso
de una eventual agresion; es valida porque desde el punto de vista que ha sido
tomada la norma juridica, como norma de comportamiento, es constatable su
existencia en la comunidad; y eficaz ya que es cumplida de manera general por
los miembros de la colectividad, y existe una consecuencia por su eventual

trasgresion.

El sistema normativo Wayuu es un derecho no legislado, originado de costumbres
y valores provenientes de sus antepasados, y de alli deriva también su particular
forma de ver el mundo, por lo que puede considerarse un derecho
consuetudinario, que Arthur Kaufmann define como: “un derecho positivo. Su
positividad no se funda, sin embargo, en un acto de creacién juridica estatal sino
en la practica continua y reiterada en el tiempo de una regla, unida a la voluntad

de la comunidad para otorgarle validez juridica”. (Kaufmann: 1999 p 210)

Estos usos y costumbres se han aplicado, se aplican y se seguiran aplicando en la
Guajira, por lo cual no se ajusta la tesis de H.L.A Hart, tedrico del Derecho de
origen ingles, cuando sostiene que “la costumbre, cuando es derecho, debe su
status juridico a la orden tacita del soberano”, (Hart: 1998 p 59) o la tesis que
“donde existe derecho tiene que haber alguna persona o personas soberanas
cuyas ordenes generales, expresas o tacitas, y solo ellas, son derecho”, (Hart:
1998 p 60) lo cual es inconcebible, porque existen sistemas que no estan

compuestos por esos ordenes, que estan en la capacidad y por siglos lo han
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hecho, de autorregularse y autodeterminarse, sin la necesidad de reconocimiento
de una autoridad estatal, aun a espaldas y/o sin importar el criterio del Estado, tal

es el caso de los indigenas Wayuu en la peninsula de la Guajira.

El sistema Wayuu también constituye derecho, porque contiene elementos
esenciales para serlo, se da en una “sociedad como base de hecho de donde
deriva su existencia el derecho; el orden, como fin al cual tiende el derecho, y la
organizacion, como medio para realizar el orden”, (Bobbio: 1993 p 20)

ajustandose de forma clara a la sociedad Wayuu.

Por ser el sistema normativo Wayuu un sistema juridico, digno de respeto, un
sistema propio de su gente, al cual ellos se ajustan y solo a él, debido a que su
particular forma de ver el mundo a este sistema es el que reconoce, y por eso lo
reconoce. Por mas que la sociedad occidental no comparta la forma de actuar de
los Wayuu debe comprender que existen diferentes maneras de concebir el

mundo, y que unas a otras se deben de manera mutua tolerancia.
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2. EL DERECHO PENAL FRENTE AL INDIGENA WAYUU

2.1  Aspectos generales
En los conflictos cotidianos que se dan dentro de la etnia Wayuu, los cuales
tienen una forma especifica y legitima para resolverlos, la justicia colombiana ha
venido interviniendo, judicializando y encarcelando a los indigenas, sin que dicha
intervencién tenga una razoén valida, pues ésta comunidad es antropolégica y
culturalmente diferente, y tiene una proteccion constitucional frente al contexto de
leyes colombianas por su forma particular de ver el mundo, que los excluiria de la

intervencién del ordenamiento juridico penal.

En primer lugar los indigenas, y asi el indigena Wayuu, no reconocen el
ordenamiento, las leyes y las autoridades nacionales por una razoén: ‘“las
instituciones politicas, sociales y religiosas de los pueblos indigenas son
anteriores al surgimiento de los Estados Nacionales en el siglo XIX, como el
colombiano” (Guerra: 2009 p 108), que tiene existencia, al menos formal desde el
ano de 1819, y de los indigenas Wayuu, se tiene conocimiento que estan en la
Guajira alrededor del afno 1200, y también se tiene referencia de ellos en la época

de la Conquista y de la Colonia, con sus leyes y tradiciones.

Ademas de la falta de reconocimiento del Estado como estructura de poder, al
indigena Wayuu le falta conocimiento de la ley penal en concreto, David Céceres
lider de la comunidad, al hablar respecto del tema y respondiendo a

cuestionamientos sobre cual es la nocién que un individuo comun de la etnia
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tiene sobre las normas y en particular las penales nos respondié “un indigena

comun, no las conoce™?.

Por otra parte, en el sistema normativo Wayuu puntualmente, es oportuno aclarar
que la infraccién normativa esta construida sobre un sistema de responsabilidad
eminentemente objetiva, entre otras, “la intencionalidad no es relevante. Cuando
hay una conexién directa entre un actor social y la circunstancia de generacién de
un dafno, automaticamente se atribuye la responsabilidad, cualquiera que sea la
‘causa eficiente’ que directa o indirectamente ha determinado la situacién
generadora del dano”;(Guerra: 2002 p 25) lo que técnicamente no se compadece
con las estructuras de lo que nosotros conocemos como delito, que tiene como
caracteristica y presupuesto la culpabilidad. Siendo la responsabilidad objetiva, la
justicia en esta sociedad es eminentemente restitutiva, luego el sistema no
atiende la intencionalidad del sujeto, ni el principio de culpabilidad limita la

responsabilidad.

Como el sistema de responsabilidad no se basa en el propésito que tenga el
individuo de contravenir las normas, sino en el resultado lesivo, el sujeto no es
estigmatizado, no se le sefiala y mucho menos se criminaliza a la persona, “el
sistema se concentra ademas en la oportunidad de encontrar una compensacion
al dafno, sin subrayar demasiado la ‘responsabilidad” del sujeto en términos de

“gradacién de intenciones o mala voluntad...” (Guerra: 2002 0 26)

3 Céceres David. Entrevista en campo.
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El sistema Wayuu es totalmente contrario al sistema juridico colombiano, no solo
porque existe antes que él, sino por las particularidades que en €l se presentan,

por ello para los indigenas carece de fundamento y de legitimidad.

A pesar de que los indigenas gozan de fuero frente al ordenamiento colombiano y
la directriz constitucional es clara; es imperioso plantear desde el plano legal por
qué el ordenamiento juridico penal no les es aplicable, lo que (como se vera en el

siguiente capitulo) fundamenta aun mas la norma superior.

2.2 Fundamentos del Derecho Penal
La justicia penal existe desde tiempos remotos, probablemente desde la época
primitiva y, aunque tiene connotaciones diferentes en cada época, es una

respuesta violenta aunque legitima a determinadas acciones.

En la teoria se ha tratado de justificar la razén del derecho penal y acomodar esa
respuesta violenta a un modelo de Estado Social y Democratico de Derecho
como el Colombiano. Aunque aqui no vamos a entrar en esas discusiones,
acogeremos entonces la teoria de Luigi Ferrajoli, que afirma que “el problema de
legitimacion o justificacion del derecho penal, consiguientemente, plantea en la
cuestion misma de la legitimidad del Estado, de cuya soberania es precisamente
el poder de castigar... la manifestacion mas violenta, mas seriamente lesiva de

los intereses fundamentales del ciudadano...”. (Ferrajoli: 2001 p 210)

Luigi Ferrajoli, tratadista y catedratico de Teoria General del Derecho , en su obra

Derecho y Razdn responde a este interrogante cuando habla de un derecho
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penal como técnica de tutela de derechos fundamentales, al expresar que el
derecho penal trata de “impedir que los individuos se tomen la justicia por su
mano o, mas general, con la minimizacién de la violencia en la sociedad. Razén
de la fuerza es el delito. Razén de la fuerza es la venganza. En ambos casos se
da un conflicto violento resuelto mediante la fuerza: mediante la fuerza del reo en
el primer caso, mediante la de la parte ofendida en el segundo...y la fuerza en
ambos casos es arbitraria e incontrolada. El derecho penal trata de minimizar
esta doble violencia, previniendo mediante su parte prohibitiva la razén de la
fuerza manifestada en los delitos y mediante su parte punitiva la razén de las
fuerzas manifestada en las venganzas u otras posibles reacciones informales.” (p
335) la respuesta no deja de ser violenta, solo que esa violencia para
contrarrestar la violencia del delito, esta legitimada por la figura de Estado, y la

obediencia que sus asociados le deben.

Esa violencia legitima del derecho penal se ha fundamentado desde el punto de
vista subjetivo como “la potestad radicada en cabeza del Estado en virtud de la
cual este, revestido de su poderio e imperio, declara punibles determinados
comportamientos que por su especial gravedad atentan contra la vida comunitaria
y les impone penas y/o medidas de seguridad a titulo de consecuencia juridica”,
(Veldsquez: 1995 p 28) un respuesta para conductas que atenten la vida pacifica

en comunidad, en razon a dicha convivencia.

Esa respuesta violenta no es mas que /a pena (aunque adelante se tratara este

tema de un manera especifica), que es a fin de cuentas la manera de sancion

que imponen las normas penales y con esta se le “atribuye al significado
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directivo de regulacion social a la norma juridico penal, asignandole la funcién de
crear expectativas sociales que motiven a la colectividad en contra de la comision

de delitos”. (Mir Puig: 1982 p 42)

En la sociedad Wayuu este derecho no tiene una razén de ser,
independientemente que no sea considerado legitimo, por las razones
anteriormente expuestas (una manera diferente de ver el mundo, costumbres y
normas diferentes y una existencia anterior al mismo estado), que deberian ser
suficientes para fundamentar este tema; el derecho penal no encuentra asidero
en la comunidad Wayuu porque aqui para contrarrestar la contravencion de una
norma existe una respuesta NO VIOLENTA, existe un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, donde se llega a un consenso para reestablecer relaciones
y valorar, el daio causado, tanto objetiva como subjetivamente (tema tratado el
aparte de la compensacién), donde se reafirman valores y, sin necesidad de una
autoridad, el mismo sistema logra que se llegue a un equilibrio social donde la

pena es totalmente innecesaria.

Con este arreglo entre las partes, la intervencion del Estado y la imposicion de
una pena no es imperiosa, ya que los mecanismos tradicionales-ancestrales
funcionan y estan vigentes, llegando a un equilibrio social que conlleva a la

convivencia pacifica de la comunidad.

En materia penal no es necesaria la intervencién estatal, en primer lugar en razoén

a que las relaciones y conflictos que aqui se presentan no estan bajo su

direccion, porque no es conocido, acogido y mucho menos interiorizado, siendo
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las directivas normativas otras (aunque protejan lo mismo) y su origen es
diferente; en segundo lugar, porque la contravencién a las normas tienen
connotaciones diferentes al delito, ya que no es tomado de la misma manera
como en la sociedad occidental, siendo la responsabilidad ya antes mencionada
objetiva, y es de alli de donde se deriva la manera de regularlos y, tercero; en
cuanto a los sujetos, a su fuero, que deriva de sus condiciones especiales de
vida, sus costumbres y su determinada cosmovisién del mundo, lo que debe

primar ante todo.

Las leyes penales no son aplicables a los indigenas, ya que las normas juridicas
encuentran su génesis en que “la creacién del derecho positivo es el
reconocimiento por parte del Estado de las normas culturales” (Veldsquez: 1995
p 89) que en este caso particular son dichas normas culturales las que son
normas de conducta y estan vigentes para ellos, por esto deben ser juzgados por
sus autoridades, quienes conocen y manejan el derecho aplicable, es en razén
de esto que, sea desde el ambito objetivo o subjetivo, las demas leyes no
encuentran sustento, y mucho menos la pena como consecuencia de una

conducta lesiva.

2.3 Principios Rectores del Derecho Penal
El derecho penal moderno se rige por ciertos principios que lo orientan y lo dotan
de coherencia como sistema. Entre estos se hallan el principio de legalidad,
principio de acto, prohibicion de retroactividad, de igualdad ante la ley, de
culpabilidad, de cosa juzgada o non bis in idem, principio de intervencion minima

0 ultima ratio entre otros. Para efectos de los planteamientos hechos en este
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trabajo, que es basicamente que el derecho penal no es aplicable a la cultura
Wayuu y el Estado no debe intervenir en los asuntos propios de su comunidad,
tomamos los dos ultimos principios, pues con la judicializacion de un indigena de

esta etnia se violan de una manera abierta dichos postulados estructurales.

2.3.1 Principio de intervencion minima o Ultima Ratio

Este principio también es conocido como principio de subsidiariedad, por el

caracter que tiene frente a las demas ramas del derecho, siendo la sancién de
esta de mayor grado la que entraria a actuar en defecto, solo y exclusivamente
cuando no haya otro derecho que regule la situacion, “solo debe recurrirse al
derecho penal cuando han fracasado todos los demés controles, pues el derecho
punitivo es el dltimo recurso al que ha de acudir el estado habida cuenta de la

especial gravedad que revisten las sanciones penales”. (Velasquez: 1995 p31)

Y es por la naturaleza de las sanciones que éste debe ser la ultima alternativa de
derecho a aplicar, ya que el derecho penal “posibilita las mas duras de todas las
intromisiones estatales en la libertad del ciudadano, solo se puede hacer
intervenir cuando otros medios menos duros no prometan tener un éxito

suficiente”. (Roxin: 1997 p 65)

El principio de ultima ratio, es decir, el derecho penal aplicado solo como ultima

razén, como ultima medida, pues dicho principio “establece que si la proteccién

del conjunto de la sociedad puede producirse con medios menos lesivos que los
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del Derecho Penal, habra que prescindir de la tutela penal y utilizar el medio que

con igual efectividad, sea menos grave y contundente.”*.

Frente al indigena Wayuu en especifico, y frente a toda la comunidad, cuando
uno de sus miembros o familias se encuentran en un conflicto intraétnico, no
existe necesidad de la intervencién penal, porque existe un mecanismo
tradicional-ancestral para que cuando haya contravenciones a las normas
sociales, independientemente del bien o interés que se haya vulnerado, sea
llevado por sus autoridades y bajo sus propias costumbres, donde en la gran
mayoria de los casos, por no decir en todos, llegan a un feliz termino, donde se
alcanza la justicia y la equidad; estando las partes de acuerdo y con plena

satisfaccion del resultado.

Y es que en razén a este principio orientador del derecho penal no se deberia
aplicar a los Wayuu, pues éstos ya cuentan con un medio no lesivo de control
social y el derecho penal al ser aplicado iria en contra de uno de sus principios

rectores.

La intervencion penal es percibida como inocua en este sistema, pues, primero,
no considera esa respuesta como necesaria para la vida en comunidad; segundo,
al llegar a presentarse, no lo considera legitimo; y tercero, asi haya sancién penal
(como lo veremos mas adelante), el problema debe ser resuelto a la manera

Wayuu.

3 http://es.wikipedia.org
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Ademas del derecho penal en cuanto a sistema de derecho, la sancién penal de
la pena de prision, en aras del principio de intervencién minima, tiene un caracter
también subsidiario, pues “la légica penal establece que existe una vinculacion
entre la gravedad de la pena y su grado de subsidiariedad. Asi, inspirandose
también en el principio de necesidad, se establece que la pena mas grave sera
subsidiaria, es decir, s6lo podra darse en casos en los que la alternativa menos

135

grave no baste™”, que mas que en el sistema normativo Wayuu, en su sistema de

vida no encuentra sustento, por lo que no se debe imponer.

Un Estado Social y Democratico de Derecho, se considera como un Estado
Garantista, en el cual el individuo es el objeto de proteccion del Estado, en la
Constitucion Politica se protegen derechos a las comunidades indigenas, por las
particularidades y formas de vida que ellas tienen. Hay que poner de presente
que “ninguna forma de constriccion fisica o de otra indole puede ser utilizada mas

que en los casos permitidos por el orden juridico”. (Velasquez: 1995 p 89)

Es aqui donde llama la atencién, si la jurisdiccion indigena debe ser respetada al
tenor del orden constitucional y en la jurisdiccion Wayuu no existe este tipo de
respuesta, de mas esta aplicarlo; porque no existe la necesidad y transgrede todo
orden juridico de los Wayuu, que tienen una manera propia de resolver los
conflictos, sin la necesidad del derecho penal, luego se necesita la intervencion

del Estado solo y en pro de respetar y defender estas formas.

35 Ibidem
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El derecho penal como ultima ratio busca que con las conductas que vayan en
contra de las normas, sélo se acuda a este cuando sea absolutamente imperioso,
que no es el caso de los indigenas Wayuu; mas alla de la proteccion
constitucional a su jurisdiccion, y a su fuero y de los postulados el Estado Social y
Democratico de Derecho, en el plano legal, este derecho carece de sentido en su

aplicacion.

2.3.2 El principio de non bis in idem
Uno de los principales problemas a los que se enfrenta la comunidad Wayuu
cuando el Estado y/o la administracién de justicia interviene dentro de sus
conflictos intraetnicos, es el doble juzgamiento o la doble sancién que se le
impone al indigena por su conducta. Esta una de las principales preocupaciones

de sus lideres en pro de la defensa de su cultura.

El non bis in idem, o el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho,
€s mas que un principio, es un derecho de las personas; debido a que por un
mismo acto cometido por un individuo no se le debe imponer una doble sancién,

que seria contrario a todo orden ldgico.

Como principio el non bis in idem tiene sustento en la carta politica, y es
considerado como “una garantia juridico penal de rango constitucional que impide
una doble imputacion y un doble juzgamiento o punicion por un mismo hecho”,
(Bernal y Montealegre: 2004 p 388) y es una de las mas fuertes protecciones al

ciudadano, frente a la administracién de justicia.
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El derecho a no ser juzgado dos veces por lo mismo, tiene diferentes formas; ya
sea como doble incriminacién, es decir, por un mismo hecho y resultado se
imputen dos delitos diferentes; ya sea como doble juzgamiento, cuando después
de ser procesado y absuelto sea otra vez sometido a un proceso penal, o cuando

se imponga una doble sancion por un mismo hecho.

El término usado aqui es tomado en el sentido amplio del concepto, no como un
sometimiento doble a juicio, sino como la doble sancién que al indigena Wayuu
se le impone, la existencia de un castigo en el derecho colombiano y la solucién

intraetnica del conflicto que no deja de ser una consecuencia por sus actos.

Cuando el Derecho Colombiano mediante la accién penal interfiere en un
conflicto dentro de la comunidad Wayuu, se viola flagrantemente este principio,
ya que esa conducta cometida tiene una doble sancién, en el sentido que como
este derecho no es reconocido y mucho menos la sancién que en el esta
implicita, de todas maneras dentro de la comunidad el problema debe ser

resuelto al tenor de sus formas y costumbres.

Para aclarar este punto, David Caceres® miembro y lider de la comunidad,
enuncia a manera de ejemplo, y para demostrar el planteamiento aqui formulado,
lo siguiente: “si un individuo comete un crimen y lo meten preso, y lo condenan a
40 anos, le pag6 al Estado la falta; pero cuando esa persona sale de la cércel va
a encontrarse desde hace 40 afios con el mismo problema, porque no lo sald6 a

la manera Wayuu”.

3% Caceres David, Entrevista en campo
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A lo largo de este trabajo se ha esbozado a todas luces que el unico Derecho que
esta etnia reconoce es el Derecho ancestral, las normas Wayuu, y es por esto
que independientemente de la sancion juridica que el derecho colombiano le de
al individuo, esta no lo exime de la sancién que en la comunidad se le impone,
que es la Compensacion, y el procedimiento segun las formas Wayuu; no
estando esto lejos de la realidad; de acuerdo a lo expresado por Guerra Curvelo
“se han presentado casos en los que la conducta de un indigena ha sido
castigada por la legislacién nacional Colombiana o Venezolana y al mismo tiempo
éste y sus familiares han debido compensar dentro de los mecanismos

tradicionales Wayuu a los parientes del afectado™’ (Guerra: 2007 p 108)

El principio de no ser juzgado dos veces por un mismo hecho, les es quebrantado
a los indigenas Wayuu con un juzgamiento penal segun el ordenamiento
colombiano, por la doble sancion impuesta, por el doble procedimiento al que

este es sometido.

El derecho que prima es el de la cultura y es en razén de ello que “un indigena

Wayuu primeramente acude ante un palabrero en vez de ir a un juzgado™®

, Yy si
esto es asi, ¢cual es la razdbn para sancionarlo de otra manera? ;Por qué
imponerle una sancion por fuera de las sanciones intraculturales?, si esta claro

que el asunto dentro de la comunidad ya esta resuelto, o mejor, que es

absolutamente necesario que se resuelva por esa via y no por otra, de ser asi se

3"Guerra Clirvelo, Weildler, El Poblamiento de los territorios, Citando una comunicacion personal con el Dr.
Ricardo Colmenares, Juez de la republica de Venezuela y Director del departamento de antropologia juridica
de la Universidad del Zulia, Pag. 108

¥ Caceres David, Entrevista en campo
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le impone un doble castigo y se le viola al indigena Wayuu el derecho

constitucional a no ser juzgado y/o sancionado dos veces por el mismo hecho.

24 Los fines de la pena frente a la comunidad Wayuu

2.4.1 Aspectos generales
En primera medida debemos dejar claro el concepto que estos indigenas tienen
sobre el ordenamiento juridico y sobre la pena de prisién, que es impuesta como
sancion en la sociedad occidental y que no existe dentro de su sistema
normativo. Los indigenas Wayuu ademas de considerar ilegitimo este derecho,
tienen una percepcién totalmente distinta de él, pues “observan el sistema judicial
Colombiano y Venezolano con desconfianza debido a lo dilatado e incierto de los
procesos juridicos; su sistema de castigos no garantiza que se de una paz
efectiva entre los grupos familiares enfrentados, ni reestablece la dignidad de la
parte ofendida”, (Guerra: 2002 p 203) y ademas consideran la prision como “un
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lugar donde les dan comida y dormida gratis™, y es en parte basado en esto que

carecen de legitimidad estas leyes y su sancion.

La pena como reaccidén ante una agresion a la comunidad por el delito, necesita
una justificacién y es por esto que ella obedece a lo que se ha denominado: Fines
y funciones de la pena, frente a lo cual el Cédigo Penal colombiano en su articulo
cuarto (4°) sefala que: “La pena cumplira las funciones de prevencién general
positiva, retribucion justa, prevencion especial positiva, reinsercion social...”, pero

al ser aplicada a un indigena Wayuu estas no se cumplen.

3 Guerra Curvelo, Weildler, Entrevista personal.
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Sobre estas funciones de la pena, como justificaciébn y a la vez limite al ius
puniendi se ha considerado que: “el sentido de la pena es la retribucién y su fin

es la prevencién general y especial”. (Velasquez: 1995 p 100)

La pena de prision en el indigena Wayuu no cumple ningin cometido, porque
para ellos tal pena no seria considerada como el castigo que la persona que ha

cometido una infraccién en realidad Imerece.

2.4.2 La prevencion general positiva
La funcién de la pena en un Estado Social y Democratico de Derecho no puede
atender a criterios represivos, ni intimidatorios que instrumentalicen al ciudadano,
atentando asi contra la esencia misma de este modelo de Estado, el cual es
acogido por la Constitucion Colombiana, afectando también principios como el de
la dignidad y demas derechos inherentes a todo ser humano; por el contrario,
esta debe tener como fin por una parte, la prevencion de conductas que la norma

considera delictivas, porque atentan contra bienes juridicos en su esfera esencial.

La teoria de la prevencidn general positiva considera que “el fin del derecho
penal radica, en primer lugar en la internalizacién y fortalecimiento de los valores
plasmados en las normas juridico-penales, en la conciencia de los ciudadanos”,
(Alcacer: 2002 p 52) pues desde una concepcidon teleolégica “la mision del
derecho penal es la proteccidn de valores ético-sociales elementales de la actitud

juridica...”, (Alcacer: 2002 p 52) crear en la conciencia juridica de los ciudadanos
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el respeto a la norma, y que con ello no lleguen a realizar las conductas por ella

descritas.

Los valores a que hace referencia esta teoria no son valores en abstracto, ni lo
son para una parte de la sociedad, estos son “el conjunto de valores presentes en
una comunidad independientemente del contenido y de la correccién de los
mismos, ya que ellos plasmaran la identidad de la comunidad ética”; (Alcacer:
2002 p 60) dichos valores trascienden la esfera personal de los ciudadanos y se
vuelven generales, siendo estos “valores esenciales compartidos, de los cuales
surgen unos supravalores, que operaran como requisitos minimos de
supervivencia en comunidad y por ello, como pautas basicas de la convivencia
dentro de la misma”, (Alcacer: 2002 p 62) para que la vida en sociedad se
mantenga por el respeto a una conciencia colectiva orientada por ciertos valores

como comun denominador.

Para que la proteccién de la norma sea real, esta debe tener como contenido
“valores, creencias y afectos que aglutinan la identidad de la comunidad, la cual
es aprehendida como un todo organico independiente y previo a los individuos

40 existiendo una conciencia colectiva de ellos.

que la conforman
La norma penal no es otra cosa que valores comunes a la sociedad que se
plasman en ella, para establecer reglas de conducta que regulen la vida pacifica
en comunidad y, con su eventual violacién, al imponer la pena se esta

reafirmando dichos valores, sancionando a quien la transgreda.

40 Citando a Durkheim, Alcacer Guirao, Rafael, Los fines del derecho penal, Pag. 78
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La pena previene estas conductas, porque al imponerla, en ella va inmerso “un
reproche moral y vindicativo, orientada al fin ultimo de autoafirmacion de los
valores de la comunidad”; (Alcacer: 2002 p 84) es decir, con ella los valores de la
sociedad son ratificados, y se logra que la conducta de los individuos se ajusten
a “un deber de lealtad y fidelidad a la misma”, (Alcacer: 2002 p 84) teniendo asi

un sentido directivo para el comportamiento de los asociados.

Como la norma contiene valores comunes a la colectividad, la prevencion general
positiva busca “la “internalizaciéon’ de las normas que permite que estas operen
mediante su aceptacion por parte de su destinatario”, (Mir Puig: 1982 p 44) y de

acuerdo a la norma el individuo adecue su comportamiento.

La pena debe cumplir una funcién de prevencion general positiva, y por cuanto
Colombia es un Estado Social y Democratico de Derecho que tiene una
“orientacion hacia la democracia real”, (Mir Puig: 1982 p 22) que busca “crear
condiciones sociales reales que favorezcan la vida del individuo”, (Mir Puig: 1982
p 22) y al aplicarsele a un indigena Wayuu lejos esta de cumplir esta funcién, o fin

si se quiere.

No es la intencidén en este escrito tratar de afirmar en ningin momento que esta
teoria carezca de validez frente a la funcion o fin que la pena deba cumplir en un
Estado Social y Democratico de Derecho, aunque existen discusiones
dogmaticas al respecto; sino que cuando un indigena de la comunidad Wayuu es

judicializado y castigado por una conducta cometida al seno de su comunidad, la
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pena de prision, basada en la prevencion general positiva, como funcion que

tiene no se cumple.

En un Estado Social y Democratico de Derecho el derecho penal debe ser a su
vez democratico, y “la fuerza de conviccién de un derecho penal democrético se
basa en el hecho que solo usa la intimidacién de la pena en la medida que con
ella afirme a la vez las convicciones juridicas fundamentales de la mayoria y
respete en lo posible las de las minorias”, (Mir Puig: 1982 p 31)y la comunidad

Wayuu entra dentro de esas minorias.

El sistema de valores de la sociedad Wayuu y las convicciones juridicas que sus
miembros tienen, distan de las convicciones que la sociedad occidental y en
general del ordenamiento juridico colombiano que las plasma, por una forma

particular que tienen éstos de concebir el mundo.

La pena, con la prevencién general positiva como funcion, no reafirma valores en
la sociedad Wayuu, puesto que los valores son diferentes y no depende del
conocimiento de la norma que ellos tengan en sentido estricto, sino que los
valores que ellas contienen no estdn dentro del sistema que esta comunidad
posee, es decir, el sistema Wayuu y el sistema occidental, o el sistema
colombiano, no gozan de una relacion de identidad por cuanto los indigenas
tienen una vision del mundo disimil a la de occidente; que hace que los dos
sistemas difieran desde su base, y es en razén a esa cosmovision que tales

sistemas poseen normas y sanciones con connotaciones distintas que carecen
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de correlacion, sin ser los valores compartidos, y mucho menos al imponer una

pena de prision se lleguen a reafirmar o a ratificar.

La compensaciéon al contrario si cumple con esa prevencién general positiva,
porque como mecanismo tradicional-ancestral surge de ese sistema de valores,
que histéricamente tiene la sociedad Wayuu, al hacer uso de este mecanismo los
valores son ratificados, debido a que “la observancia de las obligaciones juridicas
por parte de un grupo familiar Wayuu se produce, por tanto, para evitar una
ruptura en las relaciones con su propia sociedad”; (Guerra: 2002 p 205) que como
antes habiamos mencionado, busca mantener la paz y la convivencia en

armonia.

Por otra parte con el desconocimiento por parte de algunos indigenas,
conocimiento limitado y aun mas, con la falta de legitimidad de las normas
juridicas del estado colombiano, el indigena Wayuu no interioriza o internaliza la
norma para adecuar su comportamiento a ella, o motivarse frente a la norma,

siendo esto necesario para que la pena cumpla la funcién de prevencion general.

La imposicion de la pena de prision a un indigena de la comunidad Wayuu, por
las condiciones antes expuestas no tiene ningun sentido, porque con esta ante el
indigena no hay valor comun que ratificar, ni existen condiciones para que este
sea motivado y ajuste su actuar a la norma juridico penal, al contrario de la

compensacion, que si lleva a cabo dicha funcion.
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2.4.3 La prevencion especial positiva
Con la teoria de la Prevencion especial positiva se busca fundamentar la pena de
prision, que tiene como fin la resocializacién del individuo que infringe la norma,
sacandolo del sistema para tratarlo y que este en un futuro se abstenga de

cometer delitos.

Se entiende por prevencion especial positiva “la correccidon, resocializacién o
socializacién del delincuente”, (Lesch: 1999 p 53) esto es, que el encarcelamiento
del individuo busca el tratamiento de este, que se considera que al infringir la
norma penal tiene un comportamiento por fuera de los parametros de la sociedad,
y de esta manera se logre que ajuste su comportamiento a lo que la colectividad

espera que sea su proceder.

La resocializacion se entiende como “fundamento y fin de la pena”, (Lesch: 1999
p 57) puesto que con ello se legitima esta en un Estado Social y Democratico de
Derecho; y no solo se considera una sancion, sino que esta tendria un propdésito,
ademas altruista, ya que con la prevencion especial se le da tratamiento de una
persona que se considera que tiene un comportamiento desviado que necesita
correccién; y la pena no es mas que “la exigencia colectiva de adaptarse

coactivamente”. (Lesch: 1999 p 58)

El fin de resocializar al delincuente busca “la posibilidad de que, modificando su

entorno, sus costumbres, su educacioén y, en general, todo lo que ha influido en

su vida, el hombre pueda ser mejorado”, (Lesch: 1999 p 54) y con posterioridad

59



su comportamiento sea ajustado a las normas de conducta que establece la

colectividad.

Independientemente de las discusiones que esta teoria suscite entre los tedricos
del derecho, pues algunos la consideran como una utopia, porque no se puede
demostrar mediante una verificacion empirica; en el Cédigo Penal colombiano la
pena eso es lo que busca, al menos de manera formal; y el sistema penitenciario
colombiano esta inspirado en ella, luego en realidad en cierta medida el sistema

trata de resocializar al prisionero, (aunque falle en el intento).

La prevencién especial positiva debe ser entendida bajo los postulados de un
Estado Social y Democratico de Derecho, y en razon a esto es que debe existir
“una concepcion democratica de la ejecucién de las penas que se base en la
participacion del sujeto en ellas y no persiga la imposicién de un determinado
sistema de valores”; (Mir Puig: 1982 p 34) Esta teoria no tiene validez cuando se
trata de imponer a un indigena Wayuu, tanto de manera formal como material,
debido a que el indigena Wayuu, como lo hemos reiterado a lo largo de este
trabajo percibe el mundo de una manera distinta, y su sistema de valores no

coincide con el que se intenta imponer.

La perspectiva que se tiene en la comunidad Wayuu sobre el sujeto que
transgrede las normas sociales es totalmente opuesta a la concepcidén de la
sociedad occidental, pues alli no se considera desviado su comportamiento, no

se considera un delincuente; el indigena infractor “en ningln momento es
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estigmatizado, no es sefialado ni en el nucleo de la familia ni por la colectividad...

pues se considera que el conflicto es inherente al ser humano™'.

Si el sujeto que contraviene la norma no es sefialado como un delincuente, como
peligroso o como desviado, sacarlo de la comunidad y resocializarlo no resultaria

para nada logico.

Como antes lo habiamos apuntado, el sistema normativo y en estricto sentido, la
responsabilidad del sujeto frente a la violacién de una norma social, no se basa
en la culpabilidad, no se toma en cuenta la intencién que éste tuvo al llevar a
cabo su conducta, sino que solo se toma en cuenta el resultado lesivo, siendo
esta un responsabilidad objetiva. Es por esto que no se sefiala al autor y no se
mira la conducta como fuera del las expectativas de comportamiento de la

comunidad, luego no es necesario tratarlo como funcion de la pena.

La resocializacion del indigena Wayuu es inocua e inconducente, de ninguna
manera tiene fundamento, ni como concepto tedrico, ni de manera material si asi
se lograra en la realidad, por las perspectivas opuestas que se tienen en ambos

sistemas sobre las conductas que van contra las normas sociales.

2.4.4 La retribucion justa
La teoria de la retribucion es considerada como una de las teorias absolutas de la
pena, que consiste “en que mediante la imposicion de un mal merecidamente se

retribuye, equilibra y espia la culpabilidad del autor por el hecho cometido”,

*! Guerra Carvelo, Weildler, Comunicacion personal.
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(Roxin: 1997 p 81) con la pena como reaccion que genera un mal, por la
conducta lesiva desplegada, “someter al delincuente a un mal que corresponda

con el grado de culpabilidad”. (Velasquez: 1995 p 99)

Como el delito lleva intrinseco la violacidon del orden social de una manera
violenta y nociva, se considera la pena como respuesta proporcional al hecho y al
dano cometido, HEGEL (Lesch: 1999 p 33) justifica la pena mediante la
retribucién cuando afirma: “el hecho delictivo no es algo principal, positivo, al que
sigue la pena como negacién, sino que es algo negativo, de tal manera la pena

es tan solo la negacion de la negacion”.

Para KANT (Lesch: 1999 p 24) “solo se puede fundamentar la pena mediante la
coerciéon juridica...la facultad de impedir el ilicito mediante el ejercicio de

coercién, bien mediante prevencién, o bien mediante restitucion’

Esta teoria presenta problemas ante los principios de un Estado Social y
Democratico de Derecho, por cuanto “no encuentra el sentido de la pena en la
persecucién de fin alguno socialmente util”, (Roxin: 1997 p 81) solo se basa en la
mera imposicién de una sancién al sujeto, en una respuesta similar a la conducta
cometida, con “consecuencias indeseables desde el punto de vista de la politica
social. Una ejecucion de la pena que parte del principio de la imposicién de un
mal no puede repara los dafnos en la socializacién, que a menudo constituyen la

causa en la comisiéon de delitos”. (Roxin: 1997 p 84)
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Como el Cédigo Penal colombiano presenta esta teoria de la retribucion como
funcién de la pena en conjunto con la prevencion general y especial en algo
puede menguar la contradiccion y engranar con los derroteros del Estado Social

y Democratico de Derecho.

La teoria de la retribucion justa se considera, frente al nuevo modelo de Estado
en el que también estd el colombiano, que no encaja, pues “corresponden a
momentos politicos ya superados”. (Velasquez: 1995 p 99). Est4 surgiendo una

nueva teoria que la justifica: La VIGENCIA DE LA NORMA, que considera que

con la funcion de la pena lo que se retribuye no es ya un mal por un mal causado,
sino que con la desobediencia al orden juridico opera la sancién, en razén a que
en el trafico juridico existen expectativas de los asociados y la sancién se da por
el quebrantamiento de dichas expectativas que contienen las normas(Lesch:
1999 p 75); en esta teoria “la pena tienen un significado muy concreto,
consistente en aclarar que el comportamiento contrario a la norma por parte del

autor no marca la pauta y que la norma, en cambio mantiene su vigencia.”*

Si tomamos la teoria original de retribucidén para aplicarla a la sociedad Wayuu, o
en estricto sentido a cualquier indigena infractor de normas sociales de la
comunidad considerados delitos en el ordenamiento colombiano, no tiene sentido
desde ningun punto de vista, debido a que el mal causado con la contravencion
en la comunidad no es tomado de esta manera, como el infractor no es
estigmatizado en su persona como sujeto infractor merecedor de un dolor que

debe purgar a causa de su accion. La retribucién la hace el individuo, por el

42 Citando a J ackobs, Lesch, Heiko, La funcion de la pena, Pag. 77
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contrario, con la compensacion, que le reconoce al ofendido su derecho, del cual
fue despojado, y se le reconoce también materialmente en sentido estricto y

simbdlicamente el agravio y las consecuencias derivadas de él.

Si tomamos la teoria de la vigencia de la norma tampoco encuentra sustento la
pena para aplicarsele al indigena Wayuu, por cuanto ellos no comparten las
mismas normas que la sociedad occidental, por razones antes expuestas y por
esto entonces con la imposicion de la sancion de prisidn no hay expectativa que
se mantenga, por lo que no son expectativas compartidas y mucho menos norma

gue mantener vigente.

El sistema penal colombiano se basa en la culpabilidad para imponer penas y los
indigenas Wayuu no pueden ser culpables, ya que su cosmovision no les permite
valorar la situacion a la luz del derecho positivo colombiano, por eso no se les
puede hacer un juicio de reproche ante la norma y menos imponerle una sancién

a la manera occidental.
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3. EL SISTEMA NORMATIVO WAYUU: UN DERECHO ALTERNATIVO

3.1. Aspectos Generales
En Colombia es claro que existen multiplicidad de culturas, de hecho es
considerado como un pais “PLURIETNICO y MULTICULTURAL”, donde a lo
largo del territorio existen culturas que conviven con el resto de la sociedad,
teniendo éstas una forma de vida diferente y muchas veces contrapuesta a las
costumbres de la mayoria de la colectividad. En muchos casos dicha convivencia
no es del todo pacifica, por lo opuesto de sus costumbres y los valores de unos y
otros; estando estas comunidades en desventaja frente a los demas y al Estado
mismo, que como se ha dicho son mayoria, vulnerando sus derechos y la libre

determinacion que los pueblos tienen.

Los sistemas juridicos de las comunidades indigenas han existido y lo seguiran
haciendo, en razén al arraigo de sus costumbres y valores, teniendo un sistema

de normas que los regula y que los ha mantenido hasta ahora.

3.2. Proteccion constitucional a la jurisdiccion indigena
De acuerdo a los pilares de un Estado Social y Democratico de Derecho, las
comunidades indigenas deben tener una proteccion especial a su jurisdiccion,
regirse de acuerdo a sus normas y procedimientos, en aras a proteger la
diferencia material que existe entre estas y la sociedad occidental, y sin lugar a
dudas con el reconocimiento constitucional se pone de presente que “la

circunstancia de poder ejercer funciones jurisdiccionales da por hecho que
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existen sistemas juridicos paralelos al Estado™®

, entonces atendiendo al principio
de pluralismo, propio de un Estado como el Colombiano es que merecen respeto

y proteccion.

El articulo 246 de la constitucién politica de Colombia consagra la jurisdiccion
indigena, siendo considerada especial, por gozar de cierta independencia ante
las facultades jurisdiccionales del Estado; la norma superior en dicho articulo
establece: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con sus propias
normas y procedimientos siempre que no sean contrarios a la constitucion y a las
leyes”, este articulo extiende la proteccién de estas comunidades al rango
constitucional, por ser la republica de Colombia un pais PLURALISTA donde hay
“una realidad sociologica... que muestra, sin lugar a discusion alguna la

existencia de diversos grupos étnicos y culturales...”*.

Esta declaracion que la carta hace a las comunidades indigenas y a su
jurisdiccién se da por “el reconocimiento de la sociedad moderna como un mundo
plural en donde no existe un perfil de pensamiento sino una confluencia de
factores socio-culturales, que se aleja de la concepcidén unitaria de "naturaleza
humana, ha dado lugar en occidente a la consagracion del principio constitucional
del respeto a la diversidad étnica y cultural”™; siendo tangible la pluralidad de
culturas en el territorio colombiano, que con la declaracién que la constitucion

hace permite “al individuo definir su identidad, no como ‘ciudadano™ en el

¥ Cardenas Garcia, Ricardo, {El ejercicio de las sanciones penales que efectua la jurisdiccién indigena
afecta la universalidad de los derechos humanos?

4 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-344 de 1998, M.P Alfredo Beltran Sierra

45 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-496 de 1996, M.P Carlos Gaviria Diaz

66



concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a un
Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y culturales

concretos™®.

Es de la esencia misma de un Estado Social y Democratico de Derecho el
reconocimiento a la persona en cuanto a tal, es decir, a la persona en si misma
considerada, en su individualidad, y es debido a ello que este modelo de estado
“ya no concibe a la persona humana como un individuo abstracto, sino como un
sujeto con caracteristicas particulares, que reivindica para si su propia conciencia
ética. Valores como la tolerancia y el respeto por lo diferente, se convierten en
imperativos dentro de una sociedad que se fortalece en la diversidad, en el
reconocimiento de que en su interior cada individuo es un sujeto Unico y singular,

"7 abriendo paso a entender

que puede hacer posible su propio proyecto de vida.
que la misma naturaleza nos ha hecho heterogéneos, tanto individual como
desde el punto de vista social, y es el Estado el lamado a proteger esa pluralidad,
porque es él quien tiene “la especial misiéon de garantizar que todas las formas de
ver el mundo puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva,
pues estas concepciones muchas veces son antagdnicas e incluso incompatibles

con los presupuestos que el mismo ha elegido para garantizar la convivencia™®.

Siendo una realidad la existencia de grupos étnicos a lo largo del territorio
colombiano, entre los cuales se encuentran notables diferencias con la mayoria
de los habitantes de nuestro pais, con la consagracién de la jurisdiccion especial

indigena se protege a estas comunidades y también la cosmovisién del mundo

46 11.:
Ibidem
47 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-523 de 1997, M.P Carlos Gaviria Diaz
48 11
Ibidem
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con la que ellas cuentan, por cuanto “ninguna de vision del mundo debe primar y
mucho menos tratar de imponerse™?; y es que con la carta politica de 1991, que
abre paso al respeto a comunidades con una concepcion del mundo disimil a la
de la generalidad de las personas, y cambia la manera de concebir al individuo,
aunque existe un derecho fundamental a la igualdad, la Constitucion parte de la
base que existe divergencia entre ciertos grupos humanos dentro del territorio
con el resto de la ciudadania 'y “no parte de la imposicién de este principio de

igualdad, sino del reconocimiento de la diferencia, basada en la aceptacién de la

diversidad étnica y cultural™®.

Con la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales a las autoridades indigenas
que hace la constitucién, la Corte Constitucional considera que esta constituye
un derecho para estos grupos, en cuanto protege su integridad como grupo,
siendo esta “integridad social, cultural y econdémica... un Derecho Fundamental
para la comunidad por estar ligada a la propia subsistencia como grupo humano y

como cultura™’

(Cursiva y negrilla fuera del texto); y es que hay que tener en
cuenta que lo que esta en juego aqui es la existencia misma del grupo étnico, y
sus normas y procedimientos hace parte fundamental de la vida en comunidad y
es en parte lo que los hace diferentes, ya que su particular cosmovision del

mundo es lo que determina su actuar.

Es deber del Estado, y con la consagracién constitucional se hace hincapié en

ello, la proteccion de las minorias, considerando las comunidades indigenas una

* Ibidem

3% Cardenas Garcia, Ricardo, (El ejercicio de las sanciones penales que efectua la jurisdiccion indigena
afecta la universalidad de los derechos humanos?

5! Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-652 de 1998, M.P Carlos Gaviria Diaz
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minoria, aunque desde el punto de vista occidental la forma de ver el mundo de
los indigenas no cuadre con ella, “aun siendo clara la dificultad para entender
desde una Optica que se define como universal, el Estado tiene que hacer
compatible su deber de preservar la convivencia pacifica dentro de su territorio,
garantizando los derechos de sus asociados en tanto ciudadanos, con el
reconocimiento de sus necesidades particulares™?,; entendiendo que esa 6ptica
no es “universal”’, porque aunque los seres humanos, como individuos y como
seres sociales no compartan valores comunes, son diferentes los unos de los
otros, y mas si los valores no son compartidos, porque histéricamente y de
acuerdo a muchos factores que influyen en los procesos de formacion de las

sociedades, dejan las percepciones de las cosas y del mundo en general en

lugares distintos y en ciertos casos equidistantes.

Es pertinente anotar que los sistemas de valores de las sociedades que hoy
coexisten son bastante distintos y es necesario que exista “un dialogo intercultural
que sea capaz de trazar estandares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo
necesario para la convivencia entre las distintas culturas, sin que ello implique
renunciar a los presupuestos esenciales que marcan la identidad de cada una™®,
que dicho dialogo se base en el respeto, necesario este para cualquier minimo de

convivencia, mas aun con formas de vivir y pensar tan diferentes y en la

comprension de esa diferencia que nos permita respetarla.

52 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-523 de 1997, M.P Carlos Gaviria Diaz
53 .
Ibidem
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Lo que hace diferentes a las comunidades indigenas en esencia es “esa

"4 esas costumbres

conciencia que los miembros tienen de su especificidad
basadas en valores construidos a través de la historia, y que a pesar de las
constantes batallas para mantenerse “ha sido el motor que los ha impulsado a
recuperar sus instituciones sociales, politicas y juridicas, que no obstante haber

sido influenciadas por la sociedad mayoritaria, no han dejado de ser autenticas™®.

La sociedad Wayuu, que mantiene sus tradiciones casi intactas y como una
sociedad donde existe reglas establecidas y respetadas, sancionando su
eventual trasgresion, es una jurisdiccion especial indigena, con caracteristicas
propias y con las particularidades que cada uno de estos grupos como
comunidad étnica tiene, pero que en esencia cuenta con instituciones como la
compensacion y el palabrero, autoridades que estan en cabeza de los miembros
de las familias y en normas consuetudinarias de tradicién oral; merecedoras del

respeto y de la proteccion que les da la Constitucién Politica.

Un limite a la jurisdiccion indigena es que las normas propias de la comunidad no
contrarien las leyes de la Republica. En el caso de la sociedad Wayuu, en ningun
momento sus tradiciones, tanto sus normas como sus procedimientos son
contrarias a la Constitucion y a las leyes, por lo menos en esencia, porque los
sistemas de normas indigenas son en muchos casos opuestos al ordenamiento
colombiano. No es contrario en primer lugar porque protege derechos en los
cuales existe un punto de encuentro con las leyes y principios constitucionales del

ordenamiento colombiano, como la vida, la dignidad, la integridad personal, el

5% Ibidem
55 Ibidem
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patrimonio, entre otros; en cuanto al procedimiento como ha sido reiterado a lo
largo de este trabajo, la compensacion como sancién tiene connotaciones
diferentes por un lado a lo que pueda ser una indemnizacion y por otro lado no es
un intercambio de mercancias ni de derechos por bienes, por el contrario es una

dignificacion a la parte afrentada por una ofensa y/o por un dafo causado.

La proteccion que la Constitucibn da a estos grupos humanos, con la
consagracién de su jurisdiccion y la facultad de administrar justicia, se basa en
los principales derroteros de un Estado Social y Democratico de Derecho, que
protege a los individuos de una manera material y concreta, con las
particularidades que cada uno de ellos presenta, tanto individual como miembro
de un grupo y les da la posibilidad de autodeterminarse y autorregularse
protegiendo asi sus diferencias. También con la proteccion a la jurisdiccién
indigena se fijan parametros de convivencia y coexistencia que deben
desarrollarse de una manera pacifica, con bases de respeto y tolerancia,

reconociendo la diversidad, realizando asi los fines del Estado.

3.3. El Derecho Wayuu: Un Derecho Paralelo Alternativo
El concepto de alternativo ha sido tomado aqui, no como una opcién sino como
un derecho autentico y autbnomo vigente al lado del estado. Se ha recalcado en
la extension de este texto que las sociedades tribales, y en general todas las
sociedades humanas poseen reglas de conducta, sanciones y procedimientos
especificos dada la eventual violacién de dichas reglas. En el caso particular de
las sociedades indigenas estas reglas de comportamiento hacen parte de su vida

en comunidad y es posible afirmar que es lo que mantiene la convivencia de una
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manera pacifica, mas aun los identifica y los conserva como sociedad, por la
naturaleza de las normas, que como costumbres hacen de la comunidad un
grupo con caracteristicas propias, existiendo su modelo normativo

independientemente al Estado, ya que para ellos el Unico derecho valido es el

propio.

De una manera basica, seria factible aseverar que el fin que persigue el Derecho
es la organizacién de la sociedad y, que sus miembros mediante criterios
comunes (que serian las reglas) convivan en armonia. La figura Estado,
tomandolo de la forma genérica del concepto, su funcién “consiste en dispersar
las contradicciones a través de la resolucion parcial de las tensiones sociales por
las que ellas se manifiestan”, (Santos: 1991 p 98) y para llevar a cabo esa funcién
este tiene “mecanismos de socializacidén/integracion, mecanismos de
trivializaciéon/neutralizacion y, mecanismos de represion/exclusiéon”. (Santos: 1991
p 98) Esta manera de organizar la sociedad no encaja dentro de los grupos
indigenas porque su particular cosmovision no se ajusta a los pardmetros de
organizacién que la sociedad occidental tiene para ello, siendo necesario primero,
para entender la forma de vida de estas comunidades “identificar algunos de los
canales de circulacion entre estructuras y practicas sociales y las formas como
estan se reflejan y repercuten de un modo transformado y transformador en la
actuacion del estado y del derecho...”, (Santos: 1991 p 108) e identificar los
mismos canales en estas sociedades tribales con sus autoridades y costumbres,
que arrojaria como resultado una diferencia abismal, no siendo viable intervenir
en los asuntos propios de ellos por la falta de identificacién antropol6gico-cultural

de las visiones de cada uno y las cuestiones que regulan.
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Las sociedades indigenas en Colombia y su derecho existen y subsisten desde
siglos anteriores a los estados modernos, y es en razén a esto que (aunque sin
intencién por lo menos manifiesta de hacerlo) mantienen un status quo, (Santos:
1991 p 110) la creacion de un hecho consumado; una sociedad de facto
paralela al estado, que nos muestra que existen “otras fuentes importantes de

poder social al lado de estado”. (Santos: 1991 p 172)

Con la optica antropologica que se ha abordado el concepto de ley, norma vy
derecho, permitiendo asi que “el concepto de derecho fuera desprendido del
concepto de Estado” admitiendo que “la identificacién de la pluralidad de los

derechos no tendria limite” (Santos: 1991 p 172)

El concepto de derecho debe ser separado del Estado, primero por lo que es
empiricamente comprobable en los sistemas que existen en los tipos de
sociedades en mencién, y segundo porque “el Estado es una realidad
instrumental, una creacion artificial moderna, en comparacioén a la sociedad civil...
las sociedades se forman, pero se fabrican Estados”, (Santos: 1991 p 175)

estando establecidas las sociedades indigenas a través de la historia.

Las normas de los grupos indigenas constituyen derecho y por ello es este el
legitimo para ellos, en razon a que este es “una construccion social bien tejida
que convierte el derecho territorial en la Unica forma de derecho”. (Santos: 1991 p

191)
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Es una construccion histérica de relaciones que permite a la sociedad, y en
sentido estricto a sus miembros amalgamarse y poder mantener una convivencia
en armonia; a diferencia del derecho estatal, que en los ultimos tiempos se
encuentra en decadencia “consecuencia directa de la “sobreutilizacion® de
derecho para propositos de ingenieria social, es decir, “sobrelegalizacién™ de la

»56

realidad social™”, contrario sensu del de los indigenas que sus normas nacen

derivadas de sus relaciones sociales.

Con ocasién a la realidad de estos grupos es que la constitucion establece la
proteccion a la jurisdiccidn especial, siendo este un derecho “alternativo’,
demostrando asi que “el reconocimiento de la centralidad del poder estatal y el
derecho es compatible con el reconocimiento de la multiplicidad de las formas de
poder y formas de derecho”, (Santos: 1991 p 206) y al ser este un pais pluralista
“la diversificaciébn y la heterogeneidad interna de nuestras constelaciones
culturales e ideoldgicas son el reflejo de las configuraciones humanas que las

activan y transforman”. (Santos: 1991 p 207)

Pretender desconocer las facultades jurisdiccionales de estas comunidades e

imponer el derecho positivo colombiano seria imponer “una hegemonia cultural

n57

incompatible con el pilar axiolégico del pluralismo™’, siendo contrario a los

postulados constitucionales de Colombia debido a que “no es compatible con el

principio de diversidad étnica imponerles a las comunidades indigenas las

»58

sanciones o castigos que la sociedad occidental ha contemplado™® . Con el

56 Citando a TEUBNER, Santos, Boaventura de Sousa, Estado, Derecho y Luchas Sociales, Pag. 202
57 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-523 de 1997, M.P Carlos Gaviria Diaz
58 11.:

Ibidem
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reconocimiento jurisdiccional que se les dé permite “la materializacion de sus

costumbres™®

, aceptando la alternatividad de su derecho.

Basandose en los derroteros de un Estado Social y Democratico de Derecho, el
estado esta limitado para intervenir en los asuntos propios de los indigenas y por
consiguiente “en ningln momento le es dable al estado interferir en los
parametros culturales del individuo sefalando, desde su punto de vista, las
pautas que se debe seguir para “corregirlo’. Este tipo de interferencia restaria

eficacia al reconocimiento constitucional del pluralismo”®°

, ya antes anotado, es
un “pilar axiologico” del estado que reconoce intrinseca y extrinsecamente un
paralelismo en los sistemas de derecho, y es el estado quien debe velar por su

coexistencia.

La sociedad Wayuu tiene un derecho paralelo al Estado, un derecho propio,
inmaterial, consuetudinario, que existe y le da vida a sus instituciones, regula sus
relaciones; y es este derecho una representacion cultural de ellos, porque parte
de la esencia misma de sus costumbres, y cada vez que es aplicado da muestra

de existencia la comunidad y se ratifica sus costumbres.

Con la imposicion de las normas juridicas estatales ademas del choque
intercultural en el que entra el individuo, la violacibn a los principios
constitucionales y legales desarrollados en este escrito, se pone en peligro a
largo y mediano plazo la existencia de este grupo indigena porque, no se le

permite desarrollarse con base a su conciencia y todo lo que ello representa.

59 .
Ibidem
80 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-496 de 1996, M.P Carlos Gaviria Diaz
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Cuando un indigena Wayuu es sancionado penalmente conforme a las normas
del Estado se violan derechos inherentes a la persona, al desarrollo de su
personalidad, a la igualdad, en el sentido de trato igual a iguales y trato
desigual a desiguales, a su dignidad como indigena y como colectivo a la libre

determinacion.

El sistema penal colombiano choca con el derecho inmaterial Wayuu porque
mientras el derecho estatal “castiga porque se cometié un delito, en el segundo
se castiga para reestablecer el orden de la naturaleza y para disuadir de cometer

faltas en el futuro™®’

, vision de las faltas distinta, y con una teleologia de las
sanciones a los quebrantamientos a las normas totalmente opuesta, y es con
base en esto que la pena de prisién no es el mecanismo idéneo par sancionar a

un indigena.

El sistema juridico Wayuu, con la trasgresién de la norma el sistema reconoce el
derecho violado y pone de presente “el valor de conservacién y el disvalor de su
modificacion” (Kaufmann: 1977 p 92) y establece como sancién la compensacion,
que reestablece el orden y las relaciones sociales interrumpidas. A algunos
grupos indigenas se les critica y se les sefiala por lo violentas que son sus
sanciones, hasta el punto de no reconocer su jurisdiccion por no compartir su
forma de sancionar, y aseverar que va en contra de la Constitucion y de las leyes;
en la comunidad Wayuu es totalmente contrario, la solucion del conflicto es

amistosa, es un arreglo pacifico, donde contrario de la éptica occidental, la

%! Ibidem
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compensacion no es un comercio de derechos personales y mucho menos de
valores, sino que tiene connotaciones particulares, de dignidad y reconocimiento

de las faltas y de las aflicciones ocasionadas.

Este derecho inmaterial y el sistema de compensaciones debe ser considerado
como un derecho “alternativo”, ademas de que lo es por estar paralelo al Estado,
porque es DERECHO y como derecho en cuanto tal cumple con los fines de un
sistema juridico, aun con mas eficiencia que el ordenamiento positivo, porque
logra equilibrio social, convivencia pacifica, logra también reestablecer relaciones
rotas entre los miembros de la comunidad, que es dificil que nuestro derecho lo
logre, y lo mas importante logra satisfaccion interior de las personas que han

sufrido alguna agresion.

En las sociedades tribales con las sanciones por infracciones a las normas de la
colectividad, mas que un castigo lo que se busca es reestablecer el orden
perdido, ese orden de la naturaleza que ha sido quebrantado y el orden en la
comunidad Wayuu es reestablecido mediante obras, mediante la dignificacién de
la parte ofendida, en el reconocimiento de la falta y del dolor causado, de una

manera material que lleva implicito en ella un significado simbdlico.

El sistema Wayuu es un sistema coherente, un sistema eficaz, justo, reconocido
por sus miembros, existente se quiera o no por los organismo del Estado, que
debe ser respetado, valorado, y considerado “ALTERNATIVO’, con las
implicaciones que ello conlleva, para que garantice y perdure la existencia de

esta comunidad ancestral que habita la peninsula de la Guajira.
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1.

Conclusiones

La cultura Wayuu, como grupo étnico constituye una sociedad organizada,
con reglas e instituciones propias como el palabrero y la compensacion,
formando asi un sistema juridico completo, dado el conjunto de normas
existentes que de forma INMATERIAL de generacién en generacion se
transmiten a cada uno de sus miembros, considerado como un sistema
justo y por tal razén respetado, acatado, eficaz y suficiente para regular la
convivencia y coexistencia de los integrantes de la comunidad.

Entre el Derecho occidental, en particular el Derecho penal, y un sistema
juridico de un grupo indigena como el de la sociedad Wayuu, existe una
gran diferencia, puesto que ambos sistemas chocan en los valores
contenidos en las normas, como la finalidad que estas persiguen y las
sanciones que tienen previstas, sumado al hecho que el conocimiento de
las normas del ordenamiento penal que el indigena Wayuu tiene es nulo o
limitado, careciendo de sentido la aplicacion de una sancién a la luz del
Derecho de occidente, pues contraria los pilares axioldégicos de un modelo
de Estado Social y Democratico de Derecho.

Para la cultura Wayuu la pena de prisibn contemplada en los
ordenamientos occidentales no constituye una sancién vélida, puesto que
con ella no se subsana la falta cometida, no se logra reestablecer el orden,
el equilibrio social y tampoco se consigue surcar relaciones rotas a causa

de una infraccién.
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4. Las comunidades indigenas en Colombia por mandato constitucional
deben ser sujeto de especial proteccion por ser Colombia un estado
pluralista, proteccion que debe ser real y efectiva, dandole asi la
posibilidad a sus autoridades de ejercer funciones jurisdiccionales. En
consecuencia, por ese respeto de lo diferente, el Derecho Wayuu
constituye un Derecho paralelo al estado, ALTERNATIVO, eficaz, digno de
respeto y tolerancia.

5. La cultura Wayuu hoy por hoy se mantiene intacta en muchas de sus
costumbres, y sus instituciones tienen vigencia afirmando asi que su
sistema es coherente, vdlido, como realidad social contemplado vy

protegido por el ordenamiento superior.
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