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Did the first settlers of the territory now known
as Colombia have a system of law?

Elkin Horacio Jurado Beltran'

Resumen

Diferentes estudios indican que los primeros pobladores del espacio geo-
grafico que hoy ocupa Colombia pueden datar de hace catorce mil afios
aproximadamente. En la actualidad, se encuentran muestras de arte rupestre
que pudieron haber sido realizadas por grupos de cazadores-recolectores,
hace alrededor de ocho mil afios. Con el presente articulo, gracias al hecho
de haber adoptado una definicion del derecho como sistema juridico, y de
contrastarla con argumentaciones arqueologicas sobre las comunidades
ancestrales, se concluye que, en efecto, desde tan remota época, ya se
contaba con un sistema juridico. Como apoyo de este planteamiento, se
revisara también lo que han sido las aproximaciones desde la historia del
derecho en Colombia.
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Abstract

Different studies indicate that the first settlers of the geographic space that
Colombia occupies today may date back approximately fourteen thousand
years ago. At present, there are samples of rock art that may have been
made by groups of hunter-gatherers around eight thousand years ago. This
article, by adopting a definition of law as a legal system and contrasting it
with archaeological arguments about ancestral communities, concludes that,
in fact, a legal system was already in place in such remote times. In support
of this approach, we will also review the approaches from the history of law
in Colombia.

Keywords: definition of law, history of law, pre-Columbian law, Colombian

archeology, indigenous law

sLos primeros pobladores, aquellos
que transitaron hace varios miles
de anos el territorio que hoy es Co-
lombia, tuvieron derecho, entendido
este como un ordenamiento juridico?
A través del presente articulo, se
pretende argumentar que, efectiva-
mente, fue asi.

1. ¢Qué es derecho?

En primer lugar, para asegurar si se
tuvo o no derecho, se requiere apro-
ximarse a una definicién de este, y,
aunque es evidente que ello excede
los propdsitos del presente articulo,
resulta claro, pertinente y, ademas,
necesario que se pretenda responder
qué es derecho; dado que asi se es-
tablece un marco de referencia para
contestar la pregunta principal del

presente escrito, relativa a los primeros
pobladores del territorio que hoy se
conoce como Colombia.

Animarse a una definicion de derecho
es una tarea compleja, en la medida
en que siempre las instituciones ju-
ridicas reinen matices, posiciones,
diferencias y divergencias, que ge-
neran polémica a lo largo y ancho de
toda la dinamica juridica; por ello,
para aproximarse a una definicion
de derecho, a continuacion, se ex-
ponen brevemente las tres teorias
mas representativas? para, a partir
de estas, indicar la posicion del autor
del presente trabajo.

2 Eneste punto, se sigue la exposicion de Bobbio
(1997).
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1.1. Teoria del derecho desde la
relacion intersubjetiva

En la teoria intersubjetiva o teoria de
la relacion, el componente basico y
explicativo es la relacion interper-
sonal; desde esta teoria, dos o, even-
tualmente, mas personas (teoria del
contrato pluripersonal) realizan un
trato por el cual disponen de alguno
de sus intereses. De esta disposicion
de intereses nace el derecho, dado que
las diferentesrelaciones van generando
en los participes un determinado
comportamiento o conducta; esta teoria
estaenlagénesismismadelasrelaciones
interpersonales que tienen los seres
humanos, parte del reconocimiento de
la dignidad humana expresada en la
autonomia de la voluntad, y es también
una teoria que soportaria la formacion
del Estado moderno.

A partir de la relacion intersubjetiva,
es posible la formulacion de toda la
teoria sobre las obligaciones, sostén
no solo del derecho privado, sino de
varias instituciones juridicas de las
diferentes ramas del derecho. En tor-
no a la relacién juridica, Hinestrosa
(2007) indica lo siguiente:

En la relacion, que es uno de los con-
ceptos basicos del derecho, siempre se
encuentran dos sujetos frente a frente:
alguienque puedey alguienque debe.La
simultaneidad y la reciprocidad de poder
y deber son evidentes e ineludibles, al

punto de no ser concebibles escindidos.
El ordenamiento resuelve el conflicto,
cierto o potencial, entre los dos sujetos,
con la primacia y la subordinacion co-
rrelativas de uno y otro. (p. 41)

1.2. Teoria del derecho como
institucion

Para esta teoria, lo primero que surge
es una organizacion traducida en
una sociedad, bien sea una sociedad
incipiente o “avanzada”, en donde se
genera el espacio, en virtud del cual
se entretejen las diferentes relacio-
nes; esta sociedad nace para unos
determinados fines y, para efectos de
acercarse a la definicion de derecho,
tendria como objetivo el orden. En-
tonces, se erige este propdsito como
ese fin clave para que los miembros
de esa sociedad tengan una adecuada
interrelacion de los comportamientos
o conductas de acuerdo con sus inte-
reses; esta sociedad devendra como
consecuencia del fin en una orga-
nizacion que lo afiance, con lo cual
se crea una institucion, que seria la
generadora de las normasregulatorias
de la sociedad embrionaria.

Romano (como se cité en Bobbio, 1997)
explicalo siguiente: “(...) los elementos
constitutivos del concepto de derecho
son tres: la sociedad, como base de
hecho de donde deriva su existencia
el derecho; el orden, como fin al cual
tiende el derecho; y la organizacion,
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como medio pararealizar el orden” (p.
8). “Se puede decir, en sintesis, que,
seguin Romano, existe derecho cuando
hay una organizacion de una sociedad
ordenada, o también, con palabras
analogas, una sociedad ordenada por
medio de una organizacion o un orden
social organizado”. (p. 8)

Lateoria del derecho como institucion
permitié explicarlo,ampliando la vision
tradicional del Estado, en lamedida en
que, con su formulacion, el Estado no
es el Unico productor de normas; en
este sentido, permite la sustentacion de
ordenamientos juridicos, en los cuales
las normas regulatorias no surgen ne-
cesariamente de la entidad legislativa
estatal, por ejemplo, el ordenamiento
juridico internacional o el denominado
derecho canénico.

1.3. Teoria normativa
del derecho

El ser humano vive en un mundo
de normas, cuenta con normas que

regulan todos los aspectos de la vida;
pero hay una primera y gran dife-
renciacion entre en las normas de la
naturaleza que estan fundadas en la
necesidad y las normas regulatorias
del comportamiento que son de la
libertad. Al respecto, Gaviria Diaz
(1994) sostiene:

Haciéndonos cargo de la oposicion
gnoseoldgica, postulada por Hume
y Kant, entre lo que es y lo que
debe ser, es decir, del aserto de
que ser y deber ser, como formas
ordenadoras del conocimiento,
sonirreductibles, es dable senalar
diferencias significativas entre
las leyes de la naturaleza y las
normas rectoras de la conducta
humana. (p. 13)

En cuanto alas normas de la libertad,
se distinguen tres grupos: las normas
morales, las sociales o reglas del trato y
las normas juridicas; a continuacion,
en la Tabla 1, se resumen sus carac-
teristicas.
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Tabla 1. Normas juridicas, normas morales y normas sociales o reglas del trato

Normas juridicas

Normas morales

Reglas del trato

Gaviria Diaz (1994, p. 83)

Por tanto, el derecho sera un sistema
de normas con unas caracteristicas
particulares que lo diferencian dentro
de los demas sistemas normativos;
Bobbio (1997) expone sobre su enfo-
gue normativo lo siguiente:

(..) el mejor modo para acercarse
a la experiencia juridica es apre-
hender los rasgos caracteristicos
y considerar el derecho como un
sistema de normas, o reglas de
conducta. Partimos, por lo tanto,

Exterioridad (predominante)
Alteridad
Coercibilidad

Heteronomia

Interioridad (predominante)
Unilateralidad
Incoercibilidad

Autonomia

Exterioridad (exclusiva)
Unilateralidad
Incoercibilidad

Heteronomia

de una afirmacién general de este
tipo: la experiencia juridica es una
experiencia normativa. (p. 3)

Respecto de la norma juridica, esta
se somete a tres valoraciones que
develaran su “juridicidad”, lo cual,
a su vez, genera tres problemas: “1)
si es justa o injusta; 2) si es valida o
invalida; 3) si es eficaz o ineficaz. Se
trata de tres diferentes problemas: de
lajusticia, dela validez y de la eficacia
de una norma juridica” (p. 20).
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Esbozadas las tres teorias, surge en-
tonces la gran discusion que en el
ambito juridico se genera, al asumirse
una sola teoria explicativa del derecho;
para efectos del presente escrito se
estima que las tres teorias son nece-
sarias y complementarias para dar
una adecuada explicacion sobre qué
es el derecho; es decir, se considera
gue una sola teoria no abarcaria de
manera completa la experiencia juri-
dica del ser humano. En este sentido,
y apesar de ser expositor de una teo-
ria esencialmente normativa, Bobbio
manifiesta lo siguiente:

Se puede agregar aun esta otra
consideracion: las tres teorias no
se excluyen mutuamente y, por
lo tanto, es estéril toda batalla
doctrinal por hacer triunfar una
u otra. Diré, mas bien, que estas
tres teorias se integran Utilmente
entre si. Cada una de ellas pone de
relieve un aspecto de la multiforme
experiencia juridica: la teoria de
la relacion, el aspecto de la inter-
subjetividad; la de la institucion,
el aspecto de la organizacion so-
cial; la normativa, el aspecto de la
regulacion. (p. 19)

Si se observa, en esencia, el derecho
esta dirigido y encaminado al ser
humano, este es su razén de ser vy,
cabe pensar, es concomitante con su
existencia misma; seguramente, los
primeros seres humanos tuvieron

unas primeras interrelaciones entre
ellos y, con respecto a esas primeras
interrelaciones, se podria entender
gue, aunque incipientes, expresaban
la individualidad de cada ser, lo cual
pone de manifiesto la teoria intersub-
Jetiva del derecho.

Piénsese en el vinculo que surgia entre
dos o mas cazadores al unir sus es-
fuerzos para tomar una presa, o enlos
vinculos que surgian de la conviven-
cia, en el marco de unas condiciones
ecoloégicas, climaticas, alimenticias,
espirituales y otras mas que, paula-
tinamente, constituyen el germen de
la cultura de ese grupo; tal vinculo es
una interrelacion que se constituye en
una disposicion de intereses a través
de una manifestacion de voluntad,
expresada acorde con su cosmovision,
expresa o tacitamente, con simbolos
concretos o abstractos, con acciones
u omisiones en el comportamiento;
pero, entodo caso, dirigidas a generar
en la otra parte o partes la conviccion
del ligamento en el comportamiento
(ob ligare).

La expresion de la voluntad, en las
primeras relaciones interhumanas,
de seguro no fue instantanea ni en-
marcada dentro de un determinado
comportamiento preceptuado; pero
si con la conciencia ya plenamente
formada del ser humano que le per-
mitiera comprender sus actos; en esta
comprension de los actos realizados,
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los seres humanos comienzan a asimi-
lar que se debe respetar ese acuerdo
que se ha concretado y, por tanto, se
podria ver que este primer momento
es una clara expresion de la teoria de
la relacion intersubjetiva.

Ahora bien, resulta que esa relacion
no so6lo se manifiesta entre dos seres
humanos, el trasegar del tiempo per-
mitird al cimulo de estas relaciones
primigenias romper el estrecho circulo
y comenzar a vincular alagens, al clan,
convergiendo intereses compartidos,
posibles y ligados de manera prelimi-
nar a la subsistencia como individuoy
€como grupo; como conjunto de seres
con intereses y objetivos comunes
necesariamente surgira una sociedad
gue se constituira en una organizacion,
en una institucion.

Desde la mas incipiente hasta la mas
estructurada organizacion de seres
humanos estara mediada, de acuerdo
conlas mismas necesidades de grupo,
y es entonces cuando esa institucion
va a generar un cimulo de normas
encaminadas a estructurar el orden
para que esta sociedad pueda cum-
plir con los fines planteados; de alli
que las normas del grupo, en parti-
cular, obedeceran a las condiciones
de toda indole que condicionan a esa
sociedad.

De esta manera, ahi se encuentra
también el derecho cuando, mas alla de

la interrelacion de dos o mas sujetos,
se constituye una sociedad que, al
instituirse de manera concomitan-
te, creera las normas de su propia
creacion, funcionamiento, adminis-
tracion, operacion y, obviamente, de
reglamentacion de la conducta de
sus asociados, todo ello en una clara
muestra de la aplicacion de la teoria
del derecho institucionalista.

Estas normas de conducta genera-
das por ese grupo social deberan
reunir los parametros propios para
ser normas de cardcter juridico; es
decir, responder positivamente a los
problemas de la justicia, la validez y
la eficacia. La norma juridica sera
valida, siempre que sea emitida por
el érgano competente; la norma sera
justa, en la medida en que responda
al criterio de justicia de esa determi-
nada sociedad; y sera eficaz, si los
destinatarios cumplen de manera
efectiva la norma.

2. La historia del derecho en
Colombia

Lahistoria del derecho en Colombia ha
estado basicamente concentrada en
lo que corresponderia a la época que
se podria denominar republicana; esto
es, aquella que va desde los aconteci-
mientos temporales conocidos como
la independencia de la monarquia
espanola, con algunas valiosas e im-
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portantes excepciones®. No obstante,
el propdsito basico de este escrito
es, precisamente, sustentar que la
historia del derecho colombiano debe
partir desde los primeros pobladores,
gue son anteriores a las comunidades
indigenasy se remontan a varios miles
de anos atras.

De la observacion de diferentes tex-
tos relativos a la historia del dere-
cho se encuentra que, si bien hay un
interés por acercarse al estudio del
derecho, desde la denominada época
precolombina, podria considerarse que
tales aproximaciones se realizan desde
la vision del ajeno, extraiio o tercero
observador; o sea, sin la apropiacion
de una historia comun y, por tanto,
de una vertiente con alguin grado de
influencia en el derecho local; dicho de
otramanera, las posturas, al abordar el
estudio de tales sistemas de derecho,
se posicionan como si fuesen reali-
zadas, por ejemplo, desde la dptica
europea, es decir, partiendo desde
sus instituciones juridicas.

En este sentido, Guier (1964) expresa
lo siguiente:

No es sino hasta ahora, en la pleni-
tud del siglo XX, cuando América
se ha dado cuenta de su formacion

3 El presente escrito cita algunos estudios que
han abordado el tema, sin pretender ser ex-
haustivo y omnicomprensivo en este punto.

antropolégica. El americano, en
efecto, posee una mentalidad doble:
la hispanica y la genuinamente
aborigen. Se ha estudiado bastante
nuestro primer componente, mas el
segundo se hadejado generalmente
en el olvido.

Obsérvese este ejemplo:

En el muy importante estudio reali-
zado por Morales Benitez (2007), se
resefian varias instituciones juridicas
de distintas comunidades indigenas
anteriores a la llegada de los espa-
noles; en algunas de ellas se reseia
el tratamiento de la “herencia”. Con
respecto alos muiscas, el mencionado
autor indica:

La herencia se efectuaba por via
maternal. No heredaban los hijos,
sino los hermanos. Si no existian
estos, entonces, sucedian los hijos
de los hermanos muertos. A estos,
como no los heredaban los hijos, esa
herencia correspondia alos sobrinos
y primos. El padre Simén manifiesta
guelasucesion es para el sobrino, hijo
de la hermana del cacique. (p. 182)

En relacion con las tribus senoriales
del Valle del Cauca, Hermann Trim-
born (como se citd en Morales Benitez)
senala lo siguiente:

Ya hemos demostrado que este
derecho a la herencia no se limita-
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ba a viviendas y tierras, sino que,
al rescatar en parte las ofrendas
funerarias, se extendia también a
bienes muebles; y resultd, en todos
los casos, una sucesion patriarcal,
es decir, un derecho exclusivo pri-
mario de herencia por parte del
hijo mayor (de la mujer principal),
cuyo lugar sélo “subsidiariamente”
podia ocupar un hijo delahermana.

(p. 191)

En cuanto a los mayas, tomando
como referencia a Juan de Dios Pé-
rez Galaz*, Morales Benitez pone de
manifiesto lo siguiente: “Las hijas
no heredaban legalmente nada del
padre. La herencia se dividia entre los
hijos varones por partes iguales. La
herencia del menor la recibia el tutor.
No existian legados. No hubo sucesion
testamentaria, pues el testamento no
se conocia” (p. 263).

Finalmente, en lo relativo a los incas,
Basadre (como se cité también en
Morales Benitez) expone lo siguiente:

Elproblema histérico de la herencia,
en general, estd intimamente vin-
culado al desarrollo de la propiedad
privada. No se puede heredar sino
lo heredable, es decir, la propie-
dad privada de valor econdémico.

4 Véase Pérez Galaz (1983). Derecho y organi-
zacion social de los mayas (2.% ed.). Editorial
Diana.

La propiedad clanica o familiar
no entra aqui en consideracion,
porqgue los grupos en si son per-
durables. Dentro de la misma pro-
piedad individual, tampoco pasa a
la masa hereditaria aquella parte
gue acompana al muerto y con él
es enterrada (vestidos, adornos,
armas, herramientas, etc.). (p. 281)

De acuerdo con lo anterior, resulta
claro que muchos estudiosos del de-
recho se interesaran por investigar
sobre las instituciones hereditarias en
los pueblos indigenas, lo cual no sélo
es valido, sino necesario; la cuestion
seria: /Cuantos de dichos estudios
consideraran elementos adicionales
alaestructurajuridico-legal tradicio-
nal? ,Cuantos estudios procurarian
realizar una aproximacion desde las
eventuales cosmovisiones indigenas?

Nétese, para efectos de la respuesta
a las preguntas anteriores, que la
perspectiva juridica de estudiantes,
juristas e investigadores respecto de
lasinstituciones hereditarias cambia-
ria si se considera lo siguiente:

(..) los pobladores del Viejo Mundo
y los del Nuevo Mundo pensaban
distinto, y eso explica las diferen-
cias. (...) Los objetos se consideran
con frecuencia seres animados, y
los seres animados, a su vez, no
conforman un universo separado
de la existencia y de la concien-
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cia humana. Como ha descrito de
forma brillante Marshall Sahlins,
nuestra sociedad concibe la na-
turaleza como un “algo” externo
con vida propia que basicamente
se define porque no eshumana. En
estos términos, los humanos actuan
sobre la naturaleza de acuerdo
con su programa racional, sujeto
a un reduccionismo econémico o
biolégico. No obstante, esta idea
se opone a la manera de ver el
mundo de muchas sociedades in-
digenas, segun la cual los animales,
las plantas, e incluso los objetos,
frecuentemente se describen como
seres que viven en sociedad, tienen
género, jefes y hacen ceremonias.
Son, ademas, seres con alma que
pueden comunicarse con otros a
través de suefios y visiones. (Lan-
gebaek, 2021)

En contraste con la cita anterior, las
cosas en el sistema juridico roma-
no-germanico (que es al que perte-
necen los ordenamientos juridicos
latinoamericanos) son bienes inani-
mados, sobre los cuales el titular (ser
humano) ejerce derechos reales; vision
muy distinta de la de algunos grupos
indigenas, con lo cual hacer un analisis
Unicamente externo de su sistema
juridico es contar sélo una parte de
la historia. Por ello, es diciente esta
afirmacion de Langebaek (2022):
“Los colombianos hicieron con los
indigenas lo mismo que los espaiioles.

La Conquista no termind en el siglo
XVI” (BBC News).

Entonces, es posible advertir que el
estudio del sistema de derecho local
no deberia tener como componente
casi exclusivo el derecho europeo;
sino que, tratandose de una sociedad
pluriétnica y mestiza como esta, algiin
grado de influencia ha debido tener el
derecho de los antepasados; el grado
de influencia constituiria por simismo
una linea de investigacion o estudio.

Ahora bien, la historia del derecho en
Colombia no ocupa un lugar especial
en los planes de estudio académicos.
Eneste sentido, Villegas (2009) afirma
lo siguiente:

Las investigaciones que se han
ocupado de temas relacionados
con la historia del derecho no re-
presentan un nimero significativo;
podria decirse, mas bien, que es
una linea de investigaciéon con poca
fuerzaenlaacademiajuridicayen
la historiografia colombiana. (p. 5)

No obstante, existen varios trabajos de
diferentes investigadores, que Gaviria
Gil ha clasificado en tres grupos:

Una primera corriente asimila la
historia del derecho a la historia de
lalegislacion, es decir, ala relacion
de las normas expedidas en el pais
durante un periodo determinado,
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o a la enunciacion de las obras
publicadas por la doctrina local
sobre un tema especifico; pero
también podemos incluir, en este
grupo, a quienes hicieron histo-
ria de los “héroes”, en este caso,
juristas y abogados que crearon
las primeras normas del Estado.
Los autores que han cultivado esta
forma de hacer historia, general-
mente, son considerados por la
Academia Colombiana de Historia
y la Academia Colombiana de Ju-
risprudencia como los precursores
de la historia del derecho en el pais;
aunque, en algunas ocasiones, su
produccion no sea muy abundante
ni profunda.

()

Enun segundo grupo estan aque-
llos autores que, aunque tienen
intereses tematicos muy distintos
e investigan con metodologias
muy diferentes, cuentan con un
trabajo sistematico y permanente
sobre historia del derecho, o con
una produccion bastante amplia
en libros y revistas de historia y
derecho.

()

En el tercer grupo se encuen-
tran aquellos autores con una
produccion mas reducida sobre
historia del derecho, porque el
resto de sus publicaciones son de
caracter dogmatico o sobre temas

histéricos diferentes, o porque
apenas comienzan a trabajar esta
materia.

Elpunto de vista del presente trabajo
es que es posible construir unahistoria
del derecho en Colombia, partiendo
de los primeros pobladores, es decir,
dando por sentado que si tuvieron
un sistema juridico; esto permitira
ser consecuente con todo el proceso
de positivizacion de los ordenamien-
tos juridicos indigenas, y no verlos
como ramas extranas a la historia
propia, sino, por el contrario, apro-
piarlos yendo mas alla de la concesion
0 reconocimiento multicultural; vin-
culandolos con el territorio desde una
temporalidad milenaria para afianzar
una vision mistica de una Colombia
unitaria y diversa.

Es importante ser consciente de la
dificultad de unalinea de investigacion
de historia del derecho que parta de
las primeras evidencias de presencia
humana. No obstante, tal dificultad
no es Obice para emprender tamana
empresa; lo que si se hace necesario
es que, desde la dptica planteada,
no se limiten las posibilidades del
estudio del derecho a la revision de
textos compilatorios o normativos
del derecho; dado que la expresion
normativa de los antepasados fue
basicamente oral (lo cual per se no
les resta el cardcter juridico) y es
sobre las diferentes revelaciones de
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su cultura que se deben encontrar sus
manifestaciones juridicas.

De ahi que no se comparta la muy
autorizada opiniéon de Londofio Hi-
dalgo (2014):

El principal problema al que se
le debe encontrar una soluciéon
consiste en que, a diferencia de
muchos otros paises del mundo,
en Colombia aun no se ha hallado
una codificacion o compilacion, que
nos permita descubrir el mundo del
derecho antiguo del territorio que
hoy es Colombia. Hay varios indi-
cios de la existencia de complejos
co6digos de normas dictados por los
principales legisladores que, por
haber sido realizados de manera
oral, se perdieron en el tiempo.
Los arquedlogos y estudiosos no
descartan que en algun lugar se
encuentre algun documento es-
Crito que nos permita tener mayor
informacién. (p. 70)

Eso si, cabe resaltar y compartir la
posicion de Londono Hidalgo cuando
afirma lo siguiente: “Hoy en dia, gra-
cias alarecuperacion de las obras de
historia del derecho, sabemos que los
antecedentes de nuestro derecho se
remontan a un par de miles de afnos
atras, (...)" (p. 70); opinién que contras-
taconla de José Joaquin Casas, “quien
se desempenaba como presidente del
Consejo de Estado hacia1924”, y para

quien “el derecho colombiano surgia
en 1821 conlaprimeraley promulgada;
y citaba como la primera gran obra
nacional la Recopilacion de leyes de
laNueva Granada, publicada en 1843”
(ibidem).

Por desgracia, la posicion de Casas, al
parecer, no es la inica en ese sentido;
entre otras, pueden verse opiniones
ast:

Tradicionalmente, se ha conside-
rado que el derecho sélo aparecid
en Colombia en el siglo Xvicuando
llegaron los conquistadores es-
panoles e impusieron sus leyes,
y que, antes de esa época, aqui
no existian sino tribus indigenas
salvajes, incapaces de producir
manifestaciones culturales de nivel
superior. Asi lo han sostenido la
mayor parte de los historiadores e
intelectuales que han orientado la
cultura nacional. Parano citar sino
unos pocos ejemplos: (...) Alfonso
Lépez Michelsen, en conferencia
dictada con motivo del Iv cente-
nario del establecimiento de la
Real Audiencia del Nuevo Reino
de Granada, decia: “En verdad,
podemos afirmar que lo que se
celebra esta noche, (...) es la apa-
ricion del concepto de derecho
en nuestro suelo; (...) Es también,
pues, esta fecha, por excelencia,
la fiesta del derecho colombiano.
(Suescun, 1998, p. 16)
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Y, aun yendo mas alla, se llegd al punto
no solo de desechar los sistemas juri-
dicos de las comunidades primigenias,
sino de desconocerlesla posibilidad de
una cultura; en este sentido, Suescin
continua citando:

Alvaro Gémez Hurtado: (..)
América fue, desde un principio,
una entidad histdérico-geografica
para ser hecha. No se trataba de
apropiarsela ni de mezclarse con
ella ni de influir en su evolucion.
Todo esto hubiera presupuesto
su existencia. De lo que se tratd
siempre fue de crearla. Aldescubrir
elNuevo Mundo, lo que se encontrd
fue la tierra, el espacio geografico
apropiado para el maravilloso y
cautivador ensayo de construir una
civilizacion. Era un espacio vacio
de formas culturales (..) Carlos
Holguin decia en1876:La conquista
de América se manché con excesos
y crimenes que acaso no estuvo en
manos de nadie impedir: pero es
innegable que sacar un continente
del caos a la vida, de la barbarie a
la civilizacién, darle forma, leyes,
lengua, religidon, fue hacerle un
inmenso beneficio, casi tanto como
haberle dado la existencia. (p. 16)

Como se infiere, entonces, no sélo es
prudente, sino necesario incluir en el
espectro de estudio del derecho colom-
biano el derecho y sus origenes, con
el fin de erradicar visiones cerradas

que desconozcan todas las valiosas
manifestaciones culturales.

3. Derecho primigenio
colombiano

Cabe pensar que el término precolom-
bino® no es adecuado para referirse
al derecho de los antepasados; dado
que transmite la idea de un derecho
gue no era colombiano, un derecho de
unos grupos de humanos que no se
conectan con nosotros; la confusion
se presenta por concurrir la doble
situacion de tener un nombre en ho-
nor a Colén y de que, al anteponer el
prefijo pre-, este termina indicando
que es anterior y, por ende, llevando
alaerradaidea de que no existianada
antes de lallegada de Coldn; la utiliza-
cion del término, en cualquier otro pais
de América, denotaria Unicamente
la idea de una situacion anterior al
advenimiento de Coldn; pero, tratan-
dose de Colombia, connotaria que es
anterior a este pais, lo cual lo desliga
de su pasado. Las siguientes razones
soportan esta posicion:

- La significacién del idioma; las
palabras cargan una fuerza comu-
nicativa y, por tanto, debe corre-
girse el término precolombino por

5 1. adj. Anterior a los descubrimientos de
Cristobal Colon (Real Academia Espafiola,
2022).
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el término primigenio; este Ultimo
no carga la idea de un sistema de
derecho ajeno totalmente al pais.
Arbusti (2019) plantea:

Elhecho de que diferentes lenguas
influyan de diversos modos en lo
que piensan sus hablantes no se
debe alo que cada lengua permite
pensar, sino a los tipos de infor-
macion sobre los que cada lengua
suele obligarlos a pensar.

Deutscher (como se citd en Ar-
busti) arguye lo siguiente:

Cuando una lengua obliga a sus
hablantes a prestar atencion a
ciertos aspectos del mundo cada
vez que abren la boca o aguzan
los oidos, esos habitos del habla
pueden posiblemente convertirse
en habitos mentales con conse-
cuencias sobre la memoria o la
percepcion del mundo.

Si bien es claro que el nombre
de esta nacion es relativamente
reciente, cumple un papel trascen-
dental, entendido el Estado como
Restrepo (2022) lo considera:

Sujeto de derecho,comolo es, tiene
una personalidad y, por consi-
guiente, para fines de suadecuada
y necesaria identificacion en el
ambito internacional y de mutuo
reconocimiento entre sus propios
nacionales, ha menester de signos
expresivos de “la personalidad de

su portador”, “delos elementos que
desarrollan la funcion de indivi-
dualizacion de la persona”, como lo
anota el tratadista Mario Colacito.
En cierta medida, el “derecho a
la identidad personal” —que es
principio cardinal en el derecho
privado— tiene componentes basi-
cos transferibles ala existencia de
un Estado, como valor esencial de
su patrimonio politico. El nombre
del Estado es su titulo de identidad
ante la comunidad internacional.
Pero igualmente —y de modo tras-
cendental— signo decisivo de inte-
graciony reconocimiento reciproco
de los seres humanos que aspiran
arealizarse histéricamente en un
ambito propio de expresion politica
y cultural.

Se sabe con certidumbre que el
nombre Colombia, homenaje a
Columbus, Coldn, lo empled, a fi-
nes del siglo xvii, el venezolano
Francisco de Miranda, mientras no
se compruebe de modo incontro-
vertible que lo hubiese sido antes
que é€l, por ejemplo, por Madame
du Boccage, autora de un poema
titulado Colombiade, o por el nor-
teamericano Joel Barlow, también
compositor de otro poema, Colom-
biada.

En el siglo xviil —escribe Javier
Ocampo Lopez— el nombre de Co-
lombia fue popularizado en las
colonias inglesas de Norteamérica
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yenel Canada, para designar algu-
nos distritos, ciudades, rios, etc. En
Estados Unidos, existe el Distrito
Federal de Columbia, cuya capital
es Washington: enlamisma forma
aparece el nombre de la ciudad de
Columbia, capital del Estado de
Carolina del Sur, y de Columbus,
capital del Estado de Ohio; en Cana-
da, existe la provincia de Columbia
Britanica, cuya capital es Victoria.
En Norteamérica, existe, ademas,
el rio Columbia, llamado también
Oregdn, el cual desemboca en el Pa-
cifico; y el monte Columbia, en las
montanas rocosas canadienses. La
Universidad de Columbia, situada
en Nueva York, surgié en 1784 de
la unién delantiguoKing’s College
y de la Universidad del Estado de
Nueva York. Ademas, Colombo ha
sido la capital del antes Estado de
Ceilan, hoy Sri Lanka. (Restrepo,
2022)

+ Nos haria sobresalir un derecho
mestizo, es decir, se crearia una
identidad singular, y nuestro dere-
chono sélo seriaromano-germani-
co; pues, de entrada, no rechazaria
tener dentro de las instituciones la
experienciajuridica de los antepa-
sados y, por tanto, no continuaria
perpetuando una Unica vision, la
dela experiencia juridica europea
trasladada a este territorio con
ocasion de la Conquista y el pos-
terior periodo colonial.

Son varios los trabajos que se han
realizado sobre el derecho primigenio
colombiano, que no alcanzariamos a
resefiar en este escrito; no obstante,
especial mencion debe hacerse de
Otto Morales, de cuya obra, desde la
justificacion ética-histdrica, es preciso
apuntar lo siguiente:

En este ambicioso libro, nos acer-
camos a un mundo juridico muy
desconocido. Son materias de nues-
tra indole espiritual que no nos
las ensenaron. Ni siquiera se nos
desperto ligero interés por ellas.
Nos despojaron, en este caso, de la
mas leve inquietud mental. Primaba
la vision de Espana de la barbarie
indigena en su incapacidad de te-
ner alma. El mandato hispanista
nos paralizé mentalmente. (2007,
p. XXI)

Asimismo, vale la pena mencionar el
trabajo de Armando Suescun citado
en este escrito, y sobre el cual Otto
Morales, con atinado criterio, afirma:

Realmente, poco se ha trabajado,
en el pais, la Historia del Dere-
cho. Hay algunos libros valiosos,
pero son pocos. En relacion con
lo precolombino, no hay ningu-
no integral. Hay una excepcion:
el trabajo inteligente, riguroso y
lleno de revelaciones de Armando
Suescun(...) Este hombre de estudio
se sumerge en las categorias de lo
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precolombino, en cuantoalacultura
juridica chibcha.

Sin duda, el estudio de los sistemas
juridicos primigenios en Colombia
requiere, como lo indicaba Morales,
de estudiosos dedicados a ello; pero
cabe agregar que dicho estudio debe
comenzar no sélo desde las culturas
indigenas, sino considerar, ademas,
que los antepasados se remontan a
miles de afos atras incluso de estas
culturas, como lo evidencia, entre otros,
elarterupestre presente en Colombia.

4. Apuntessobre arqueologia
colombiana

Con el fin de afianzar esta posicion
respecto de la pregunta inicial, con-
vienerealizar una breve aproximacion
a la arqueologia; es claro que excede
no solo los propdsitos de este escrito
dar una explicacion o una definicién
sobre esta ciencia o disciplina del sa-
ber, sino que, ademas, sobrepasa con
creces las posibilidades del autor; no
obstante, se toman algunos elementos
que resultaran Utiles para la presente
argumentacion.

Por ello, s6lo se abordaran algunas
ideas que permitan seguir soportando
y argumentando esta posicion.

1. Laarqueologia es la “ciencia que
estudia las artes, los monumentos

2.1

y los objetos de la antigliedad,
especialmente a través de sus
restos” (Real Academia Espariola,
2022). Por tanto, esta referida
a las manifestaciones cultura-
les del pasado; jes a partir de
un hallazgo arqueoldgico que se
pretende determinar no sélo “el
qué”, sino “el cuando”, “el quien”,
“el por qué”?

El interesante libro Antes de Co-
lombia. Los primeros 14000 afios
(Langebaek, 2021) permite a los
profanos en la materia, como el
autor del presente texto, acercarse
a la arqueologia y tomar algunas
premisas sobre las cuales sopor-
tar este escrito; algunas de ellas
pueden ayudar a aproximarse en
torno al derecho, entre estas las
siguientes:

Los primeros pobladores tuvieron
la misma capacidad mental que
cualquier otro ser humano ple-
namente formado; por ejemplo,
si se pudiera tomar un nino de
hace catorce mil afos, traerlo en
una maquina del tiempo hasta el
presente y educarlo conformealos
parametros actuales, se compor-
taria como cualquiera de nosotros;
esto significa que no hay ninguna
distancia mental entre estos pri-
meros pobladores y nosotros; se
requiere, entonces, eliminar los
discriminatorios prejuicios:
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Laverdad es que los humanos
gue poblaron esta parte del
mundo tuvieron las mismas
capacidades para conocer y
hacer cosas que los de cual-
quier otro lugar, incluyen-
do, cdmo no, las de cometer
errores. Desgraciadamente,
tenemos la tendencia a pensar
que las grandes obras arqui-
tectonicas o los grandes im-
perios gobernados por lideres
importantes son el resultado
del desarrollo de cualidades
humanas, incluyendo la ca-
pacidad intelectual. Es cier-
to que en el Viejo Mundo se
desarrollaron condiciones
gue permitieron a los chinos
la construccion de enormes
murallas o que en Africa se
levantaron imponentes pira-
mides. También es cierto que
en el Nuevo Mundo hubo algo
de eso, como lo demuestra la
formidable arquitectura de
los incas y aztecas, o las ma-
tematicas de los mayas. No
obstante, todo lo anterior no
se debid a que sus habitantes
fueran mas habiles, traba-
jadores o inteligentes. Sim-
plemente, sus circunstancias
sociales fueron por completo
diferentes. (Langebaek, p. 24)

Entonces, “el desarrollo o avance”
de una sociedad bajo el parame-

tro de medicion occidental revela
una diferencia de las condiciones
ambientales, ecoldgicas, sociales
y demas que, paulatinamente,
conducen alos pueblos a manifes-
taciones culturales distintas, entre
ellas el derecho, cabe agregar.

2.2. Consecuencia logica de un pre-

juicio sobre el desarrollo mental
de los antepasados sera la recu-
rrente idea de un tercero extrano
proveniente de una civilizacion
avanzada que les hubiera ense-
fado cdmo solucionar los pro-
blemas que las necesidades de
su entorno les generaban; puesto
que cada pueblo, conforme a los
requerimientos que su habitat
le impone, va produciendo sus
propias soluciones o “adelantos”.

Para efectos del presente escri-
to, se parte, entonces, de que las
comunidades van construyendo
un sistema juridico o derecho en
torno a sus necesidades, sin que
sea necesaria la presencia de un
extrano que “les délasleyes”; otra
cosa sera el proceso de apropia-
cion de su cosmogonia, en el cual
pueden aparecer “figuras legis-
ladoras”, por ejemplo, Yurupary o
Popol Vuh, que “enuncia los princi-
pios teologicos de como se regula
la comunidad frente al bien y al
mal, los dos polos orientadores del
destino. Que, ademas, es de donde
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se desprenden las normas que le
dan validez al derecho” (Morales,
2007, p. 25).

2.3. Usualmente, se ha considerado

alindigena totalmente compene-
trado con su entorno o medioam-
biente y que, por ello, no lo ha
modificado o no lo modifica, lo
cualno es del todo preciso, pues si
se resalta que tienen, en general,
un mayor sentido de la limita-
cion de los recursos que ofrece
el medioambiente, ello no signi-
fica que no hubieran modificado
el medioambiente; “a lo largo de
miles de afos, los indigenas trans-
formaron el medioambiente y en
ocasiones lo hicieron profunda-
mente” (Langebaek, 2021, p. 27).

En dltimas, se presentd una rela-
cion dialéctica entre el medioam-
biente y los humanos, enlamedida
en que los seres humanos si mo-
dificaron el medioambiente; pero
este, a su vez, los condiciond de tal
manera que resulté en una propo-
sicion de tesis, antitesis y sintesis;
si ello fue asi, necesariamente
comporta toda una problematica
frente a los recursos disponibles
por el grupo, debiéndose, por con-
siguiente, tener que generar unas
reglas para la adecuada relacion
de supervivencia con el entorno;
reglas que seran parte, entonces,
de su mundo juridico.

2.4. La forma idonea de acercarse a

la comprension de las manifes-
taciones culturales indigenas no
puede ser desde los parametros
y la vision actual occidental:

Existe otro prejuicio que, a mi
parecer, es el mas dafiino de
todos: la idea de que nuestros
valores explican el pasado.
Hoy en dia, hay un modo pre-
dominante de entender como
funciona el mundo, y una dis-
ciplina —la economia, con su
conocimiento experto— que se
asume adecuada para develar
los principios fundamentales
gracias a los cuales funcionan
las sociedades. (Langebaek, p.
29)

De manera que, como se ha ex-
puesto, entender el mundo de una
comunidad en particular debe
abordarse por fuera delos valores
actuales, dado que lo contrario
distorsionaria su comprension;
si tal apreciacion resulta apro-
piada para la visién econdmica,
sin lugar a dudas se hace ex-
tensiva para el caso del derecho,
pues este, en su comprension
actual, involucra en gran parte
la disposicion de los intereses
particulares bajo el raciocinio
de maximizacién econdémica; lo
cual alejaria la posibilidad de en-
tender los sistemas juridicos de
comunidades primigenias.
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2,5. Por ultimo, resulta pertinente

aproximarse al concepto de indi-
vidualidad para las comunidades
con cultura ancestral; la indivi-
dualidad es un término de vital
trascendencia en la actualidad,
al punto de que se vuelve un fin
dentro de la 6rbita de los derechos
fundamentales de la persona o
individuo. Por ejemplo, en re-
lacion con el nombre, la Corte
Constitucional (2016) establece
lo siguiente:

Al margen de las distintas
opciones relacionadas con el
nombre, la Sala destaca que las
decisiones sobre dicho atributo
de la personalidad comportan
claras medidas encaminadas
a fijar la individualidad y son
la expresion de la autodeter-
minacion de los sujetos; por
ende, deben ser respetadas
por las autoridades publicas
y la sociedad en general.

Sin embargo, la situacion antes
mencionada no es absoluta espa-
cialy temporalmente, y, en varias
de las sociedades indigenas, el
concepto de individualidad no era
como el nuestro.

En algunos casos que se citan en
Langebaek (2021), el colectivo era
mas importante que el individuo,
las personas existen como cate-
gorias y no como individuos:

No quiero decir que en las so-
ciedades indigenas no existiera
una nocion de individuos que
pensaran y actuaran como
tales. Sin duda fue asi, pero
quiero insistir en que las cosas
funcionaban distinto, debido a
una idea de comunidad com-
pletamente ajena a nuestro
individualismo desbocado. (p.
38)

Ante una situacion de este orden,
cabe imaginar los efectos que se
pueden predicar respecto de los
derechos que se conocen en el
sistema juridico colombiano, por
ejemplo, la propiedad; si no te-
nian una marcada individualidad,
evidentemente que la propiedad
no puede entenderse como ese
derecho real nuestro conlas facul-
tades de usar, gozar y disponer, o
con los atributos de persecucion
y preferencia, que le son anejos.
Al respecto, el articulo 665 del
Cddigo Civil establece: “Derecho
real es el que tenemos sobre una
cosa sin respecto a determinada
persona. (..)".

Estasideas extractadas del texto
de Langebaek (2021) permiten
continuar con la argumentacion
delaidea central del presente es-
crito; dado que, sin dicho trabajo,
para quien se dedica al estudio del
derecho, hubiera sido muy dificil
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poder acercarse a la arqueologia
de colombiana o, por lo menos, va-
lorarla en su complejidad; puesto
que se trata de una ciencia que
involucra una gran cantidad de
ramas del saber:

Un simple ejemplo pone en
perspectiva nuestro trabajo:
para estudiar las sociedades
humanas del presente se cuen-
ta con muchas disciplinas, hay
politélogos, antropologos, so-
cidlogos, filésofos, economistas
y psicologos, y para entender
elmundo de las enfermedades
que nos afectan tenemos a los
médicos, a los bidlogos. Para
comprender el pasado, los ar-
quedlogos tenemos que hacer
las veces de todos ellos. (p. 17)

Y, cabe agregar, también seria
pertinente hacer las veces de abo-
gada/o.

En este contexto, el hallazgo ar-
queoldgico es clave como eje a par-
tir del cual se va construyendo
el trabajo del arquedlogo; en este
sentido, la presente propuestaesla
deaportar un punto mas de estudio
dentro del trabajo arqueoldgico;
seria algo asi como una especie de
arqueologia juridica, cuyo objeto
seria precisamente, a partir de las
manifestaciones resultantes de los
hallazgos, determinar si es posible

entrar a establecer que un grupo
social tuvo un sistema de derecho,
y cudles pudieron ser las experien-
cias juridicas de dicho grupo.

Para ello, vale la pena tomar el
siguiente ejemplo en Colombia,
de un espacio en donde se hallan
evidencias y manifestaciones muy
antiguas de pobladores, y que, por
estar en un espacio urbano, facilita
su acceso y visita; se trata de las
evidencias de arte rupestre que
se encuentran en el Parque Ar-
queoldgico de Facatativa. A través
de la Resolucion num. 2427 del 9
de diciembre de 2020, expedida
por el Ministerio de Cultura, se
declaré como Bien Cultural del
Ambito Nacional (BICN) el Parque
Arqueoldgico de Facatativa y se
aprueba el Plan Especial de Manejo
y Proteccién (PEMP).

Respecto del Parque Arqueoldgico
de Facatativa y su conexion con
el poblamiento de la Sabana de
Bogot4, el profesor José Vicente
Rodriguez, como editor, expresa
lo siguiente:

Los primeros habitantes de
la Sabana de Bogota que se
instalaron en los alrededores
del Parque Arqueolédgico de
Facatativa aprovecharon el re-
fugio que brindabanlos abrigos
rocosos, (...)
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Sin embargo, mientras que el
arte parietal europeo del Paleo-
litico Superior (39.000-10.000
anos), Surafrica y Australia,
como también el de Chiribique-
te, en la Amazonia colombiana
(Castaﬁo y Van Der Hammen,
2005), refleja el bestiario del
mundo animal caracteristico
de la época, el de Facatativa
es basicamente geomeétrico
(zigzags, parrillas, conjuntos
de lineas o de curvas paralelas
entre si y meandros) como las
percepciones de lafase1delos
chamanes en estado de trance
llamados también fosfenos (...)

Por estarazon, se puede consi-
derar que el Parque Arqueol6-
gico de Facatativa y su conjunto
pictografico debid constituir
un sitio ceremonial especial,
para la realizacion de rituales
de distinta indole, reservados
inicialmente paralos chamanes
(mohanes) de las sociedades
de cazadores recolectores (...).
(Corporacion Auténoma Re-
gional (CAR) y Universidad
Nacional de Colombia, 2015,
p. 36)

Para efectos del presente articulo,
y, en especial, para la pregunta
clave planteada desde el comienzo,
de acuerdo con lo expuesto por el
profesor Rodriguez, se tiene una
efectiva presencia humana en lo

que hoy se conoce como la Sabana
de Bogot4; grupos humanos que
dejaron vestigios de su paso o
presencia, probablemente a través
derituales chamanicos; desde un
angulo diferente a la apreciacion
artistica y arqueolégica de tales
muestras de arte rupestre, en
este caso, desde la vision juridica
gue se propone en este escrito, la
existencia de un chaman impli-
caria, entonces, algun grado de
organizacion, por cuanto revela
un componente de orden social; es
decir, quién pint6 necesariamente
debia tener algun puesto dentro
de una organizacion para que, de
alguna manera, o fuera relevado
de otras actividades o investido
especialmente para esa labor.

Al comprobarse la existencia de
una organizacion dentro de un
grupo de humanos se evidencia
la existencia de un sistema de
derecho? La respuesta es afir-
mativa, con base en las ideas ex-
puestas en el primer capitulo del
presente escrito.

Ahora bien, no solo la existencia
de unsistema de derecho se corro-
boraasumiendo una definicion de
derecho como la propuesta, sino
que el proceso de positivizacion
de los sistemas juridicos de las
comunidades indigenas reafirma
la existencia de tales sistemas
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juridicos, como pasaa observarse
en el siguiente apartado.

5. Positivizacion de sistemas
juridicos indigenas en
Colombia

Se indicé previamente que, respecto
de lanorma juridica, se deben revisar
tres valoraciones: validez, justicia y
eficacia; ahora bien, con los argu-
mentos expuestos, es posible hacer
una revision de los ordenamientos
juridicos de los primeros pobladores
para ratificar, entonces, que tales
sistemas si son derecho.

5.1. Por qué son validas las
normas juridicas de los
primeros pobladores?

El problema de la validez de la norma
surge con ocasion de la estructura del
ordenamiento juridico, en particular,
por la forma en que ha sido dispuesta
y creada la norma juridica; en este
sentido, responder la pregunta sobrela
validez de una normajuridica compor-
ta varios aspectos; pero, en especial,
es una referencia a la existencia de
las reglas dispuestas dentro del orde-
namiento juridico para la produccion
de normas.

Al cuestionarse sobre la validez de la
norma en el ordenamiento juridico

de los primeros pobladores, surge
entonces el problema atinente a la
autoridad de quien la expide; no se
podria desconocer que, sin lugar a
dudas, este es uno de los mayores
escollos, para cualquier analista que
se disponga a estudiar y revisar el
sistema juridico de un determinado
grupo; maxime cuando en el derecho
estatal es relativamente comprensible
o verificable, en la medida en que,
paraindicarse si una norma es valida
en el Estado, bastara con hacer un
analisis respecto de la autoridad que
laha expedidoy, en todo caso, revisar
si ha habido una derogatoria tacita o
expresa de la norma.

Asi las cosas, es de una gran com-
plejidad establecer la validez de una
norma de un ordenamiento juridico,
en el cual no se tiene la certeza de
la autoridad vigente; con el animo
de ambientar esta complejidad de la
validez, es posible imaginar la situa-
cioén que se presentaria en casos de
transiciones de poder; puesto que,
en estas, se encontraria qué normas,
expedidas por poderes estatales an-
teriores, continian aun con vigen-
cia con los cambios de poder, como
cuando los paises latinoamericanos
se emanciparon de la corona espa-
nola; efectivamente, si bien hubo una
transferencia del poder, es un hecho
histdrico notorio que gran cantidad de
normas de origen no solamente espa-
nol, sino vigentes durante el periodo
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colonial continuaron en vigencia, por
lo menos, y de manera expresa, hasta
1887. Asi lo determina la Ley 153 de
1887: “Articulo 15. Todas las leyes
espanolas estan abolidas”.

Por tanto, es clara la dificultad de
establecer la validez de una norma
en un grupo ancestral, al punto que
es necesario acudir a un estudio mul-
tidisciplinario y restar exclusividad a
la disciplina juridica, en la medida en
que convergen diferentes disciplinas
como la arqueologia, la antropologia, e
incluso la sociologia, por citar tan solo
algunas que apoyen la comprension
de la validez de una norma para un
determinado grupo social; /esta com-
prension puede recaer sobre quién o
sobre qué?

En efecto, la autoridad legitima que
puede expedir una norma es un juicio
que supone analizar desde la amplitud
de concepciones, y conforme a la de-
terminada cosmovision de un pueblo;
en ese sentido, podria a la perfeccion
no ser un sujeto legislador, sino ser
un objeto animado legislador; es en
este punto en donde la extension en
la vision del jurista que analiza debe
permitirle romper los esquemas basi-
cosy tradicionales; nuestra formacion
claramente esta construida sobre la
base de examinar la validez a partir
de una autoridad, de tal manera que
las normas validas seran expedidas
por una autoridad, entendiendo con

ella un sujeto; tratandose del sistema
monarquico, dicha autoridad era com-
petencia de quien detentara el poder
exclusivo, esto es, el rey, monarca o
emperador, segun fuera el caso; pre-
cisamente, uno de los caracteres de la
sociedad democratica liberal es que
quien detenta tal poder es el pueblo,
que, a su vez, es representado por el
organo legislador.

Pero tratandose de comunidades que
no han trasegado por las mismas
condiciones y caracteristicas de las
sociedades de occidente, como pue-
den serlo las comunidades indigenas
o los primeros grupos de pobladores
del territorio colombiano, como se
ha expresado en las breves notas
del capitulo relativo a la arqueolo-
gia, perfectamente podria ocurrir
que, conforme a su tradicion oral,
las normas fueron expedidas o pro-
mulgadas por un “ser inanimado”; si
bien bajo el entendimiento nuestro
lo “sobrenatural” no tiene asidero
alguno, las normas que surgen en el
contexto determinado de un grupo
social se van apropiando por sus
destinatarios sin consideracion de
ese origen; de ahi que, en estos pri-
meros grupos, vaya a ser bastante
probable que los tres caracteres de
la norma juridica (validez, justicia
y eficacia) que son identificables
en el sistema juridico del Estado
moderno actual, pueden presentarse
unificados en la cosmovision de un
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pueblo. Al respecto, Bernal (2010)
manifiesta lo siguiente:

$Y qué sucede con el derecho en
estas sociedades primitivas? Pues
bien, en su comienzo toda norma
de conducta se presenta en forma
consuetudinaria, esto es, de usos
y costumbres repetidas en cada
comunidad. Ademas, en forma
indiferenciada, lo que quiere decir
gque estaban unidas en un todo
las normas religiosas, morales,
del trato social y, por supuesto,
las juridicas. Los miembros de la
comunidad las acataban, en un
principio, como un hecho mecanico,
sin tener una verdadera concien-
cia de ellas hasta que, mas tarde,
empiezan a distinguirlas y, sobre
todo, adquieren la conciencia de
que estas costumbres no se deben
vulnerar, esto es, que hay que obe-
decerlas inexorablemente y que,
de no hacerlo, seran castigados.
En este momento es que nace el
derecho dentro de las sociedades
primitivas.

Ahora bien, si se diferencia que el
juicio de validez de una norma puede
ser realizado desde un angulo positivo
(la norma pertenece al ordenamiento
juridico por cuanto es expedida por
laautoridad competente) y un angulo
negativo (la norma no pertenece al
ordenamiento juridico por cuanto no
es expedida por la autoridad compe-

tente), se podria comprender desde
otros angulos la validez de las normas.

Obsérvese que, si se hace el ejercicio
derevisar la validez de la norma de un
pueblo ancestral, no desde el angulo
positivo, sino desde el angulo negativo,
se podra entender por qué las normas
de los pueblos indigenas superan el
juicio de validez para su ordenamiento
juridico: si un pueblo extraiio al grupo
social en estudio expidiera una norma
para que sea acatada por este Ultimo
grupo social (seguramente a través
de la imposicion por la fuerza) de
dicha norma, podria el grupo en estu-
dio claramente manifestar que dicha
norma no es valida; dado que no fue
expedida por el legislador legitimo
de su grupo, con lo cual el juicio de
validez negativo excluiria la norma
de su ordenamiento juridico.

Sin duda, uno de los problemas tal vez
mas complejos con las comunidades
aborigenes es precisamente este el del
juicio de la validez negativa, realizado
desde su ordenamiento juridico; dado
que, desde el proceso de Conquista,
pasando por la Colonia y el perio-
do republicano, han estado sujetas a
normas extranas a su territorio, a su
entorno, es decir, a su realidad, que,
efectivamente, eran validas para el
imperio y la posterior republica, pero
que, al revisarse por el grupo, no eran
expedidas por su autoridad compe-
tente; en este caso, cuando desde la
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sociedad con la norma impuesta se
evaluia la legitimidad de la autoridad
competente se estaria realizando un
juicio de validez negativo. Asi se-
rian normas ajenas y exogenas en la
medida en que no provienen de esa
autoridad seguramente milenaria, que
ha dispuesto las normas que regulan
su sociedad.

No es de extrafar, entonces, larazén
de populares dichos como “se obede-
ce, pero no se cumple”, lo cual, cabe
pensar, es un fiel reflejo de una con-
dicion, en virtud de la cual el pueblo
tanto mestizo, zambo, afro y aborigen
encontraba una forma para expresar
su inconformidad o, en Ultimas, rea-
lizar un concluyente juicio de validez
negativo. Es evidente que los desti-
natarios de las normas veian, en esa
norma impuesta por la fuerza, una
norma externa, adicional al ordena-
miento juridico milenario, que habia
sido adoptado por sus antepasados;
desde este angulo, la norma del rey
espafiol no tendria vigencia y, por
ende, no seria parte del ordenamiento
juridico. Alhacerse eljuicio de validez
negativo por la comunidad aborigen,
esta implicitamente manifestando
que su ordenamiento juridico existe,
y tiene unas normas que son validas
en su grupo social.

(..)lasllamadas “Leyes Nuevas” que
le costaron la vida al virrey del Pert
en el Nuevo Reino de Granada (sic)

fueron admitidas con reservas, al
punto que, por la oposicion en con-
tra de disposiciones tan abstractas,
se produjo el fenémeno de que por
primera vez los naturales de Amé-
rica, los descendientes de los indios,
los propios indios, conocieran el
fendmeno de la oposicion legiti-
ma, cuando en ese medio inculto
y salvaje no habia mas oposicion
que la oposicion por las armas
y el castigo a los discrepantes o
disidentes, y subitamente hizo su
aparicion el derecho de contrade-
cir (...) De ahi viene un fenémeno
histérico y juridico que ha sido
permanentemente desfigurado,
cual es el dicho “se obedece, pero
no se cumple”. (Ldpez, 2017, p. 5)

La conclusion de invalidez representa
probablemente uno de los mayores
retos para la integridad de los orde-
namientos juridicos indigenas; dado
gue supone evaluar quién tiene la au-
toridad dentro de dichos grupos para
hacer un juicio de validez positivo y,
por consiguiente, integrar la norma
“extraia” a su ordenamiento juridico;
ese juicio de validez positivo tendria
entonces que necesariamente pasar
por establecer que esa autoridad si
tiene competencia para expedirla.

Por estas razones es que, cOmo se
vera mas adelante, nos inclinamos
siempre por hablar del proceso de
positivizacion de los ordenamientos
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juridicos delos pueblos aborigenes; ya
que, con ese proceso de positivizacion,
se esta reconociendo la existencia de
esos ordenamientos juridicos y, en
ese mismo ejercicio, correspondera
al pueblo aborigen hacer los juicios
de validez positiva y negativa. Notese
que elarticulo 246 de la Constitucion
Politica establece lo siguiente: “Las au-
toridades de los pueblos indigenas po-
dranejercer funcionesjurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constituciony leyes de
la Republica”.

Cabe considerar que se ha hecho
énfasis en la vision de este articulo
basicamente desde el ordenamiento
juridico colombiano, es decir, sobre la
base de reconocer derechos explica-
dos desde la posicion de nuestro sis-
tema juridico; la linea argumentativa
de este escrito busca afadir a dicha
posicién una eventual argumentacion
desde la perspectiva del ordenamiento
juridico aborigen. En este sentido,
vale la pena tener en cuenta lo ex-
presado por la Corte Constitucional
(1994):

Existe una tension entre el reco-
nocimiento constitucional de la
diversidad étnica y cultural y la
consagracion de los derechos fun-
damentales. Mientras que estos
filos6ficamente se fundamentan en

normas transculturales, pretendi-
damente universales, que permiti-
rian afianzar una base firme para
la convivencia y la paz entre las
naciones, el respeto de la diversidad
supone la aceptacion de cosmo-
visiones y estandares valorativos
diversos y hasta contrarios a los
valores de una ética universal.

Si se observa la situacion desde la
perspectiva del sistema juridico in-
digena, la tension no seria sobre la
base de que su ordenamiento juridico
sea reconocido por un tercero ajeno
a su comunidad, sino que se trataria
de un problema de validez en la adop-
cion de las normas que consagran la
diversidad étnicay cultural, asi como
los derechos fundamentales.

En efecto, la Corte Constitucional
(1996) se pronuncia de la siguiente
manera:

Elanalisis del articulo 246 muestra
los cuatro elementos centrales de
lajurisdiccion indigena en nuestro
ordenamiento constitucional: la
posibilidad de que existan auto-
ridades judiciales propias de los
pueblos indigenas, la potestad de
estos de establecer normasy pro-
cedimientos propios, la sujecion de
dicha jurisdiccion y normas a la
Constitucién y la ley, y la compe-
tencia del legislador para senalar
la forma de coordinacion de la ju-
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risdiccion indigena con el sistema
judicial nacional. Los dos primeros
elementos conforman el nucleo de
autonomia otorgado a las comuni-
dades indigenas —que se extiende
no solo alambito jurisdiccional, sino
también al legislativo, en cuanto
incluye la posibilidad de creacion
de “normas y procedimientos”—,
mientras que los dos segundos
constituyen los mecanismos de
integracion de los ordenamientos
juridicos indigenas dentro del con-
texto del ordenamiento nacional.
Enlamisma estructura del articulo
246, entonces, esta presente el
conflicto valorativo entre diversi-
dad y unidad.

Entonces, no hay que desconocer que
es totalmente adecuada, precisa y 16-
gica la argumentacion expresada; lo
que aqui se indica es que es realizada
solamente desde un angulo.

Vale la pena, por ejemplo, observar
como, desde un angulo del sistema
juridico colombiano, puede valida-
mente argumentarse respecto del
articulo 246 de la Constitucion Politica
lo siguiente:

(..) en su redaccioén, nos lleva a
determinar la existencia de un
derecho a ejercer la jurisdiccion
indigena por parte de los pueblos
indigenas, en cuanto el articulo se
refiere a un poder, lo que supone

el otorgamiento de una facultad,
y no de una funcién. Igualmente,
tal como ya se dijo en este escrito,
el ambito internacional y su gran
influencia ha determinado que es
underecho delos indigenasregirse
por instituciones propias, institu-
ciones que claramente incluyen a
las tendientes para la resolucion
de conflictos internos. (Gomez,
2018, p. 602)

Ahora bien, desde la perspectiva de
los pueblos indigenas, cabe pregun-
tarse si hablarian del reconocimiento
de un derecho o del otorgamiento de
una facultad; quiza no, su juicio de
validez serd realizado desde su orde-
namiento juridico, y en esta valoracion
no se hablaria del reconocimiento de
un derecho; pues, precisamente, su
ordenamiento juridico es derecho y
es valido.

Ensuma, el articulo 246 de la Cons-
titucion Politica no sdlo positiviza,
en el ordenamiento juridico colom-
biano, el sistema de derecho de las
comunidades indigenas, al estable-
cer que las normas de sus pueblos
son derecho positivo aplicable en
la resolucion de casos objeto de su
jurisdiccion y competencia, sino que
también esta norma, vista desde el
angulo de la comunidad indigena,
puede ser sometida a los juicios de
validez negativa y positiva expuestos
anteriormente.
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Elmodelo metodolégico de los juicios
de validez servira para que, desde la
vision del pueblo indigena, se pueda
validar silalegitimidad de la autoridad
que decide integrar a su sistema de
derecho sus normas milenarias es
legitima y, por tanto, valida.

5.2. ¢Por quésonjustaslasnormas
juridicas de los primeros
pobladores?

La pregunta sobre la justicia recae, en
particular, sobre el contenido material
de la norma que, usualmente, toca la
dicotomia entre el derecho natural y el
derecho positivo; respecto del primero,
Garcia (2002) expresa lo siguiente:

Suele darse esta denominacion a
un orden intrinsecamente justo,
que existe al lado o por el encima
del positivo. De acuerdo con los
defensores del positivismo juri-
dico, sdlo existe el derecho que
efectivamente se cumple en una
determinada sociedad y unacierta
época. (..) La diferencia se hace
consistir en el distinto fundamento
de suvalidez. El natural vale por si
mismo, en cuanto intrinsecamente
justo; el positivo es caracterizado
atendiendo a su valor formal, sin
tomar en consideracion la justicia
o injusticia de su contenido. La
validez del segundo encuéntrase
condicionada por la concurrencia

de ciertos requisitos, determinantes
de su vigencia. (p. 40)

Respecto del derecho natural, vale la
pena anotar lo siguiente:

Elprofesor argentino Carlos . Mas-
sini distingue varias corrientes
de pensamiento que pueden ser
consideradas como iusnaturalistas.
(..) i) una de corte clasico, cuya
raiz se encuentra en las tradicio-
nes filoséficas representadas por
Aristételes y Tomas de Aquino;
ii) un iusnaturalismo empirista,
contractualista, que tiene como
principal representante a Hobbes;
iii) el propio de la Escuela Moderna
del derecho natural, que tiene a Gro-
cio y Pufendorf ala cabeza; iv) un
iusnaturalismo de corte marxista,
explicado fundamentalmente por
Ernest Bloch; y v) uno de tipo kan-
tiano. (Instituto de Investigaciones
Juridicas delaUNAM, 2022, p. 65)

Independientemente de la corriente
de pensamiento, el asunto clave esta
representado por el componente de
justicia; y esajusticia ha de ser valora-
da desde la posicion del grupo social;
de lo contrario, seria una imposicion
sobre el concepto de justicia por par-
te de una sociedad ajena o extrana,
que, por consiguiente, no reune las
vivencias, necesidades, tradiciones
y, en general, todo el contexto de la
comunidad.
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Algidos debates se han presentado
en torno a este punto de justicia; dado
que, para los parametros de la sociedad
colombiana mayoritaria, el sentido
de justicia de un pueblo milenario y
minoritario puede no guardar relacion
alguna. No obstante, ello no comporta
negar la existencia de una justicia
en las decisiones de tales pueblos. Al
respecto, la jurisprudencia colombia-
na se ha pronunciado en una gran
variedad de casos, yendo desde la ne-
gacion de su sistema al asentamiento
de posiciones jurisprudenciales para
la integracion jurisdiccional entre la
administracion de justicia indigena 'y
laadministracion de justicia ordinaria
del Estado colombiano®.

En todo caso, larespuesta alajusticia
de estas normas evidentemente que
estara impregnada por la cosmovision
de la sociedad en estudio, y es desde
dicha posiciéon que la comunidad en
mencion la evaluara.

5.3.¢Por qué son eficaces las
normas juridicas de los
primeros pobladores?

Larespuesta a esta pregunta relacio-
na el cumplimiento de la norma por
el grupo al cual va dirigida; en ese

® Unaexposicion interesante y muy completa
sobre el tema puede verse en la conferencia
de la Dra. Sandra Helena Portilla (2020).

sentido, la norma podria ser justa,
podria ser valida, pero, si no es efi-
caz, estd afectando lajuridicidad esa
norma; no sélo debe cumplirse, es
justo cumplirla.

La eficacia en el cumplimiento estara
dada, entonces, por la apropiacién que
de ellarealiza el grupo; en este sentido
de valoracion de la norma, no intere-
sa evaluar las razones que motivan
el cumplimiento, que, tratandose de
estos grupos milenarios, deriva quiza
de una fusion con sus compromisos
espirituales; lo cual la hara amplia y
seguramente muy efectiva por parte
de los destinatarios del grupo.

6. Conclusion: los primeros
pobladores del territorio de
lo que hoy es Colombia si
tuvieron derecho

Con base en los argumentos expues-
tos, larespuestaa la pregunta plantea-
da es que, efectivamente, si tuvieron
derecho los primeros pobladores del
territorio colombiano.

Dado que la teoria de larelacion inter-
subjetiva, la teoria de lainstitucion y la
teoria normativa son complementarias
y convergen en la definicion de lo que
es el derecho, amplian y permiten, de
esta manera, acoger a la mas primi-
genia manifestacion social como una
evidencia del derecho.
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En la medida en que se encuentran
muestras de arte rupestre que dan
cuenta de la existencia y manifesta-
cion cultural de los primeros poblado-
res, se puede concluir que, al contar
ellos con algun grado de organizacion
en sociedad, debieron también contar
con un sistema juridico, conforme a
la definicion de derecho expuesta.

La historia del derecho en Colombia
debe partir desde los primeros pobla-
dores; dado que, bajo una aproxima-
cion arqueoldgica, estos grupos no
han de ser vistos desde la optica de
nuestra vision actual; lo anterior por-
que no se podria validamente hacer un
analisis de una sociedad o incipiente
sociedad desde nuestra posicion, lo
cual, cabe insistir, ha sido el grave
inconveniente que se ha presentado
para que, precisamente, ni siquiera
se haya planteado la pregunta sobre
la existencia de un sistema juridico
en los primeros pobladores de este
territorio.

Las comunidades ancestrales en Co-
lombia cuentan con sistemas de de-
recho anteriores a la positivizacion
realizada por el ordenamiento juridico
Estatal colombiano; varios ejemplos
pueden apreciarse en ese sentido,
tales como la figura del palabrero de
la comunidad wayuu —mediante la
Resolucion 2733 de 2009, se aprueba
el Plan Especial de Salvaguardia del
Sistema Normativo Wayuu aplicado

por el putchitii iii (palabrero), declara-
do como bien de interés Cultural del
Ambito Nacional e incluido en la Lista
Representativa de Patrimonio Cultural
Inmaterial—, los sombreros zenues y
los vigias del territorio’, lo cual es una
prueba fehaciente de la existencia del
derecho sin la exclusiva necesidad de
reconocimiento por parte del Estado.

Es claro que, al analizar estos siste-
mas con los elementos expuestos en
el presente articulo, tales sistemas
“pasaran la prueba” (normas vélidas,
justasy eficaces) para considerarlos
propiamente como juridicos.
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