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Resumen

El presente proyecto es un analisis descriptivo de la necesidad de la constitucionalizacion de
losregimenes de jurisdiccion especial para las etnias Rrom y Afrocolombiana, que poseen
costumbres ancestrales y formas de resolucion de conflictos diferentes a las manejadas por la
justicia ordinaria y la justicia especial indigena, todo esto con la consideracion de que también
son pertenecientes a la nacion como sujetos especiales de proteccion y con la finalidad de
mantener sus costumbres como un patrimonio del pais. Dicho objetivo se cumple a traves del
andlisis de las diferentes teorias existentes obre leyes, articulos cientificos y las leyes sobre la
materia que contribuyen a describir la situacion actual y juridica, sumado a la demostracion
delas necesidades legales que esto se logre con el apoyo del Estado.

Palabras clave: etnias, Afrocolombianos, Rrom, Sistema juridico especial,

autodeterminacidn, Justicia propia
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Abstract

This project is a descriptive analysis of the need for the constitutionalization of the regimes of
special jurisdiction for the Rrom and Afro-Colombian ethnic groups, which have ancestral
customs and forms of conflict resolution different from those handled by ordinary justice and
indigenous special justice. All this with the consideration that they also belong to thenation as
special subjects of protection and in order to maintain their customs as a heritage of thecountry.
This objective is fulfilled through the analysis of the different existing theories on laws,
scientific articles and the laws on the matter that contribute to describe the current and legal
situation, added to the demonstration of the legal needs that this be achieved with the support of
the State.

Keywords: ethnic groups, Afro-Colombians, Roma, Special legal system, self-

determination, Self-justice
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Estudio juridico de la jurisdiccion de las etnias Afrocolombianas y Rrom: Una necesidad
de su constitucionalizacion y reglamentacion

CAPITULO 1

Planteamiento del problema

En el desarrollo de la historia de Colombia se fueron estableciendo diferentes etnias con
la llegada de los espafioles, puesto que, aunque ya se encontraba asentada la indigena con el
descubrimiento de américa y la imposicion de las costumbres espafiolas llegaron nuevas como
los africanos que posteriormente se convirtieron en afrocolombianos, de igual manera con la
migracion de los europeos también llegaron los romanis y se fueron asentando en distintas partes
del pais.

Ahora bien, el problema de este proyecto radica en la falta de constitucionalizacion
expresa del derecho a la jurisdiccion propia y especial por parte de las etnias afroamericanas y
gitanas o el pueblo Rrom, como menciona el texto constitucional en el Articulo 246
(Constitucion politica de Colombia, 1991, Art. 246). Es claro que en ningun aparte del texto
citado se hace referente a las demas etnias que también se deben considerar importantes, razén
suficiente para analizar lo concerniente a sus derechos y lo que se encuentra establecido en el
bloque constitucional colombiano, incluidos los instrumentos internacionales aplicables que
sobre el mencionado derecho y la manera de entender la problemaética como lo citado por el
Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Estado colombiano y aprobado mediante Ley 21 de
1991 (Defensoria del Pueblo, Boletin N°2, 2014). Para ser mas especificos en lo referente al tipo

de procedimientos que dentro de la jurisdiccion especial de los grupos étnicos se debe manejar es
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la que en el texto precitado se resume de manera concisa y entendible, la cual seré desarrollada
dentro del proyecto (Defensoria del Pueblo, Boletin N°2, 2014).

Luego entonces, es tangible la problemaética que aqui se plantea, que se considera
importante para su andlisis y descripcion profunda, como forma de demostrar los derechos que
dichas etnias poseen y que no estan disfrutando por el sistema ordinario que se maneja
actualmente en Colombia positivado y legislado para la mayoria, sin tener en cuenta otros grupos
que necesitan la libertad de escoger sus procedimientos propios para resolver sus conflictos y que
no encuentran Idgico los que a la mayoria si.

Segun lo analizado en las teorias como el positivismo juridico de Hans Kelsen, es notoria
la necesidad de positivar este tipo de derechos y convertirlos en una norma valida, ya que asi sera
tomado como potestad por cumplir, dada por el Estado para defender los derechos como la
jurisdiccion especial para los afrocolombianos y los Rrom, como pueblos independientes pero
que hacen parte de la Nacién. Claramente, aunque ya se les han brindado algunas potestades, es

necesario que estén dentro de la constitucion y las normales legales vigentes como una manera

de hacer realidad esos derechos, que ya se encuentran aceptados por loa ratificacion del convenio
169 de la OIT.

Ahora bien, si se habla de la teoria de Robert Alexy, en referencia a la ponderacion de
principios y normas, es claro que los principios como mandatos de optimizacién no son
suficientes para ser estrictamente cumplidos, mientras que las normas si, de ahi a que es
necesario que se positive estos derechos, los cuales son necesarios para respetar sus costumbres y

creencias como pueblos ancestrales.
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Formulacion del problema

¢Es imperante la constitucionalizacion de la jurisdiccion de los pueblos afrocolombianos

y Rrom en Colombia como derecho fundamental y de ciudadania?

Objetivos

Objetivo general

Analizar la necesidad y posibilidad juridica de que los pueblos afroamericanos y Rrom
adquieran su jurisdiccion especial a través de la Constitucién Politica y los instrumentos

internacionales aplicables.

Objetivos especificos

o Estudiar el contenido normativo de las leyes nacionales e internacionales en torno
a los derechos fundamentales de los pueblos afrocolombianos y Rrom como derecho
fundamental.

. Conocer sus costumbres internas y ancestrales en cuanto a los procedimientos

para solucion de sus conflictos y diferencias.

. Determinar los beneficios que tendrian los pueblos afrocolombianos y Rrom si

desarrollan su propia jurisdiccion.
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Justificacion

Colombia es un pais rico en muchos aspectos y uno de ellos son la gran cantidad de
etnias que se tienen, como lo son pueblos afrodescendientes, indigenas y pueblo Rom, las cuales
tienen sus costumbres, autonomia, diversidad cultural, las cuales han sido reconocida en los
articulos 1, 2 7 de la carta constitucional que resaltan la salvaguarda de los derechos fundamental
de dichas comunidades, declarandolas parte de una nacion pluralista.

La importancia de este proyecto radica en resaltar varios aspectos importantes a tener en
cuenta, debido a que las comunidades afrocolombianas y Rrom le es imperante establecer su
jurisdiccion y la solucidon de sus conflictos de forma autonoma, lo cual no se encuentra
establecido en la carta constitucional, mientras que la de los pueblos indigenas si, como se
encuentra mencionado en esta propuesta, lo cual es la base para el desarrollo de este estudio.
Sumado a ello la importancia de permitirles proteger sus derechos fundamentales enmarcados en
sus libertades, desarrollo econémico, educacion y la posibilidad de tener su justicia especial y
desarrollarla con autonomia.

En relacion con lo anterior, que es el tema central del proyecto, su importancia también
radica en comprender la importancia del verdadero el principio de la igualdad en referencia a las
otras comunidades, la posibilidad de ejercer su derecho natural y de seguir protegiendo sus
culturas ancestrales sin ser afectadas o dirigidas por las de la mayoria. Ademas de esto, para ellos
su forma de resolver los conflictos es mas adecuada a través del dialogo y con penas o castigos
muy diferentes a las establecidas en el sistema penal acusatorio ordinario, por ejemplo, en

consecuencia, es necesario darles la libertad de solucionar sus conflictos internamente.
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Dentro del analisis estructural y descriptivo del tema, se ha encontrado mucha dificultad
en entender porque la comunidad indigena si ha logrado tener este derecho desde la
promulgacion de la constitucién de 1991 y las demaés etnias no han conseguido las mismas
prerrogativas, a pesar de ser reconocidas por el Estado, para lo cual es necesario tratar de analizar
la normatividad aplicable, los precedentes jurisprudenciales, lo cual hace que el trabajo sea
bastante complejo y enriquecedor, pues la idea de analizar este tema nace de una conferencia que
dict6 en el 2006, lo cual muestra que este interrogante ya existia y ha sido dificil de resolver.

De manera general, el proyecto por ser tan especifico resalta algunas novedades,
diferentes a los que se han investigado previamente, lo cual le suma relevancia y factor
diferenciador, sobre todo porque se pretende comprender el por qué solo los pueblos indigenas
tienen jurisdiccién especial y las demas etnias no lo tienen, siendo un factor discriminatorio
contenido en la propia constitucién, que predica de ser integral, protectora de los derechos
fundamentales, pero con un notable vacio normativo en este aspecto, porque, aunque se
respeten las libertades de culto, las diferentes etnias, lenguas y demas prerrogativas, queda
desarrollo de su justicia interna o especial.

Para cerrar, la finalidad de este proyecto radica en describir, analizar y comprender la
razon del vacio normativo existente en la ley ya expuesto y el por qué no ha sido subsanado,
demostrando la necesidad de que a todas las etnias se les debe tratar de forma igualitaria, debido
a que no puede ser posible dicha diferenciacion por el hecho de haber llegado en la colonizacién
0 conquista de los espafioles sean menos colombianos, mientras que los indigenas si son

naturales Americanos, es algo notoriamente injusto, lo cual merece especial atencion y entender
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la justificacion que podria tener dicha situacion, demostrando asi que es necesario que exista la

positivizacion de dichos derechos.

Delimitacién

Delimitacion espacial

La presente investigacion por motivos obviamente culturales de las etnias definidas para
ello, como lo son la Afrocolombiana y la Rrom del territorio Nacional se enmarca en Colombia,
con el apoyo de varios instrumentos que salvaguardan los derechos fundamentales, sumado a ello
el estudio se enmarca en algunos apartes de la Constitucién Politica de Colombia.
Especificamente el estudio se desarrolla en el territorio nacional colombiano, porque ambas

etnias se encuentran distribuidas en él y la legislacion es a nivel nacional.

Delimitacion temporal

Debido a la naturaleza de la investigacion, es decir juridica, se plantea con claridad que
debe ser desde la adopcién en Colombia del Convenio nim. 169 del afio 1991, Seguidamente la
Constitucion Politica en 1991 y demas instrumentos hasta el tiempo actual, que son

fundamentales para este estudio.

Delimitacion cientifica
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Linea.

La linea por la cual se enfoca el presente trabajo es la de Neurociencia Cognitiva y Salud Mental.

Sublineas.
La sub- linea que se adecua al presente proyecto es la correspondiente al tercer item, “Bienestar

Cultura De Paz Y Convivencia”.
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CAPITULO 2

Marco Referencial

Antecedentes de Investigacion

En este acapite se busca el reconocimiento de aquellas investigaciones anteriores al
presente proyecto, que puedan contribuir a conocer gque se ha investigado en torno al tema 'y
cuales podria ser Utiles para complementar y corroborar el objeto que se plantea en esta.

Reflexiones en torno de la jurisdiccién especial indigena en Colombia. Es un articulo
cientifico realizado por Esther Sanchez Botero para la revista [IDH. En el articulo se realiza un
andlisis de cOmo se maneja esa justicia especial indigena, siendo tan diferente a la ordinaria, se
explican las dindmicas y como este pais contiene un sistema legal tan diverso, siendo pionero en
Colombia, debido a que se han incluido en la legislacion aquellas normas que permiten dichos
procedimientos, ademas de los diversos debates que se dan en la Corte Constitucional (Sanchez,
2005).

La Kriss Romani como sistema juridico transnacional. Es un articulo realizado por
Claudia Andrea Rojas Vanegas para la revista Iconos. Este realiza un breve recuento de la
historia y el origen del pueblo Rrom, se explica el parentesco, el linaje y la organizacién politica.
Sumado a ello, se explica la Kriss romani, la definicion de los delitos y la forma de solucion de
los conflictos que se tengan y las sanciones a las conductas delictivas. (Rojas y Gamboa, 2008).

Minorias étnicas colombianas en la constitucion politica de 1991. Este articulo describe
como la Constitucion Politica de 1991 buscé reconocer desde un principio la diversidad cultural

del pais, haciendo un énfasis especial en la peticion de los derechos de las comunidades
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indigenas y de afrodescendientes que se iniciaron después, y en donde se terminé de consolidar y
reivindicar el reconocimiento a la inclusion de las mencionadas bajo un esquema politico que
concibiera diferencialmente a la ciudadania bajo el Estado Social de Derecho, lo que planteaba
un reto para el Estado, debido a su inclusion en las politicas del momento (Herran, 2009. P. 189).
El articulo tiene como objetivo demostrar que en las politicas publicas dejan de lado a los grupos
minoritarios, analizando la ineficiencia de las leyes en términos del accionar del gobierno para
salvaguardar los derechos de las minorias (Herran, 2009, p. 190).

Pueblo Rrom —Gitano- de Colombia: haciendo camino al andar. Cabe mencionar que
esa publicacion esta dividida en tres capitulos que destacan los elementos historicos, culturales y
politicos de los Rrom, haciendo énfasis en la necesidad de establecer su lugar exacto de origen y
el sitio donde se han establecido dentro de Colombia. La marcacion de identidad y la estructura
social son otros de los puntos que generaron interés; sin descuidar los espacios de interaccion
con los miembros de una comunidad bastante hegemonica, y la importancia que brindan a la
oralidad y la lengua shib rromani dentro de la construccion de sus imaginarios, en este también
existid interés por estudiar el nomadismo de la comunidad. (Departamento Nacional de
Planeacion, 2010).

Politica publica cultural para el pueblo gitano. El presente documento es la politica
publica en torno a la diversidad del pueblo Rrom o gitano, la cual es desarrollada y planteada por
el Ministerio de Cultura. En esta primero se establece la diversidad como un factor de desarrollo,
contextos y enfoques de la politica de Diversidad cultural para el Pueblo Gitano Rrom-Gom, las
politicas publicas que se plantean son con identidad y los retos que se presentan para su

proteccion, retos de la politica cultura y finalmente las acciones.
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En el acépite de los contextos y enfoques se describen las problemaéticas que ellos
presentan, en torno a la usencia de proteccion normativa, del idioma, falta de programas de
etnoeducacion, restricciones al nomadismo y la libre circulacion, desconocimiento de
institucionalidad del gitano, ausencia en espacio de participacion.

Ahora bien, en las politicas publicas se resalta que se establecieron puntos como la
identidad y el fortalecimiento de la ley propia, fortalecimiento de la lengua romani, inclusién del
pueblo rumano, programas de educacion, proteccion del patrimonio y programas y campafas
masivas de sensibilizacion y concientizacion (Ministerio de Cultura, 2010).

Afrocolombianos sus territorios y condiciones de vida. El programa de la ONU
destinado para el Desarrollo humano destaca que las condiciones de los pueblos afrocolombianos
deben mejorar cuanto antes. En su texto principal se busca concientizar a la sociedad sobre la
proteccion de los derechos de los afrocolombianos, en donde se busca proteger sus costumbres;
sin olvidar el reconocimiento de los aportes artisticos y tradicionales que estos pueblos aun

defienden dentro de sus comunidades rurales y de las que se sienten orgullos, y con lo que
contribuyen a la pluriculturalidad de la nacion.

En él se sintetiza los problemas que aquejan a la comunidad afrocolombiana,
comenzando por lo que significa el territorio del Pacifico como fuente de identidad cultural;
pasando por los avances y obstaculos que ha enfrentado el proceso de la titulacién colectiva de
sus territorios; en la cual se resalta los aportes culturales que ha hecho la comunidad a la
sociedad; sefialando las formas de exclusion y aislamiento a las que se ha sometido a buena parte
de sus miembros; identificando el impacto que han tenido algunos modelos de explotacion

economica y el conflicto armado sobre su fragil tejido social; y finalmente, presentando las
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fortalezas y las debilidades que han distinguido a sus mecanismos de organizacion de intereses
comunes (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, 2011, p. 13-14).

Comunidades y procesos de justicia y paz en el contexto de estado de cosas
inconstitucional. Es un documento elaborado por Libia Grueso y Juliana Galindo en el marco y
con el apoyo del Proyecto ProFis-GlZ, .El documento aparece en un doble contexto: por un lado,
las transformaciones culturales y politicas del pais a partir de la Constitucion de 1991, y, dentro
de este proceso, el surgimiento de las comunidades negras como sujeto colectivo desde su auto
reconocimiento y posicionamiento en el imaginario nacional; por el otro, el avasallamiento
progresivo de estos mismos sujetos étnicos por instrumentos estatales (particularmente los
proyectos de desarrollo convencionales), por actores armados y por la misma incapacidad del
Estado y la negligencia de los gobiernos en proveer proteccién adecuada a las poblaciones frente
a estos nefastos sucesos.

Los derechos de las minorias: proteccion o imposicion. En este estudio de Silvio Leon
Castafio se demuestra que los derechos colectivos no son subjetivos, los cuales no tienen
importancia correspondiente frente a aquellos que son considerados como fundamentales de
primera generacion, lo que no significa que merezcan ser desprotegidos, solo que estos vistos en
abstracto (desde la ley) no le pertenecen por igual al hombre individual, quien requiere
soluciones diferentes para el caso concreto (Leon, 2013, p. 179).

Justicia étnica afrocolombiana: Cuando la justicia ancestral es algo mas que un mito.
Es una tesis de grado realizada por Eliana Fernanda Antonio Rosero para la Universidad de los
Andes. En otras palabras, la investigacion quiere identificar la existencia de una justicia propia al

interior de los pueblos afrocolombianos y desarrollar sus caracteristicas y potencialidades a partir
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de los elementos hallados en el trabajo de campo y de la revision bibliogréfica y normativa
existente. La hipétesis que se defiende es que si existe la justicia afrocolombiana y que esta
corresponde a la misma especificidad cultural que fundamenta legalmente los derechos
territoriales de los afrocolombianos.

Tambien se argumenta que el derecho a la igualdad, reconocido en la Constitucion
colombiana, interpretado en conjuncion con las normas alusivas al multiculturalismo, permite el
reconocimiento de este mecanismo de administracion de justicia dentro del ordenamiento
nacional. De manera que, esta tesis tiene un componente de investigacion en antropologia
juridica que pretende demostrar los modos de existencia de dicha justicia en los pueblos
afrocolombianos. Sumado a ello, se realiza un analisis y descripcion del derecho constitucional
aplicado a la justicia afrocolombiana (Antonio, 2017).

Teoria del derecho, neoconstitucionalismo y derechos diferenciados. Este articulo de
investigacion realizado por Jairo Llano Franco para la Revista luris reflexiona sobre las teorias
del derecho que han guardado relacion con las ciencias juridicas y con el derecho constitucional
en el siglo XX hasta la primera década de este siglo (Llano, 2017, p. 13).

Justicia Afrocolombiana en el Consejo Comunitario Mayor de la Asociacion
Campesina Integral del Atrato -COCOMACIA. En esta tesis de maestria de Hilary Waldo
Mosquera sustentada en la Universidad Santo Tomas. Este documento analiza la presencia de
elementos normativos de derecho propio y de los derechos humanos que permitan contribuir al
debate de las existencias y reconocimientos de un sistema juridico de las comunidades

afrocolombianas, aun por encima de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
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entre el Estado y aprendidos por las estructuras de las comunidades afrodescendientes (Waldo,
2017, p. 3).

Gitanos en Colombia: una mirada desde su identidad cultural y desafios de cara a la
politica pablica. Es un articulo realizado por Sandra Lorena Florez Guzman para la revista de
asuntos publicos de la Universidad de los Andes. Este articulo tiene como propdsito sefialar las
principales caracteristicas asociadas a la identidad del pueblo Rrom, de igual manera identificar
la problematica mas relevante en términos de disefio de politica publica diferenciada. Para ello,
se concentrd en cuatro partes. En la primera, se hizo referencia a las teorias sobre los origenes
del pueblo gitano; en la segunda, esbozd la caracterizacion cultural mas importante del mismo;
en la tercera, se refirié a los problemas que cobran mayor relevancia en términos de disefio de
politica pablica, de cara a su identidad cultural; y finalmente, destacé algunas conclusiones que
considero relevantes para el disefio de una politica cultural inclusiva (Florez, 2018, p. 70).

Una discusion epistemologica sobre gestidn de la participacion ciudadana. Es un
trabajo en donde se abordan perspectivas epistémicas sobre la gestion de la participacién
ciudadana, desde la deconstruccion de categorias clave asociadas tales como; el Estado, en su
andamiaje axiologico juridico y el ciudadano en la plenitud de su ejercicio en el contexto
publico desde su rol protagdnico activo participativo. Dilucidar una conceptualizacion
ajustada a los referentes tedricos obtenida desde un enfoque hermenéutico —interpretativo,
método documental-bibliografico. Concluyéndose que la gestion de participacion
ciudadana se construye a través de mecanismos efectivos en un sistema democratico, en un
marco social de derecho y en la conciencia colectiva del empoderamiento de la ciudadania

(Hernandez & Chumaceiro, 2018, p. 856).
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El derecho en tiempos de crisis: Una aproximacion a las nociones de verdad y justicia.
Es un articulo realizado por Jorge Guillermo Portela para la Universidad Santa Maria de los
Buenos Aires, publico por la revista Juridicas CUC, el cual trata de un andlisis de derecho,
justicia y verdad, relacionado con la sociedad y la crisis que crea la politica al derecho, ademas el
problema de las funciones negativas del derecho. Para el autor el derecho se encuentra en crisis,
porque la sociedad ha perdido sus valores y principios esenciales (Portela, 2020, p. 269).

Marco Teodrico

Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy

La teoria de los principios fundamentales es posiblemente la mas usada por los tedricos,
académicos y juristas, por constituir un pilar en el derecho de forma amplia, pero a la vez muy
clara sobre la importancia de los principios, que obviamente son los indicadores de una
legislacion o un marco normativo. Este caso no es la excepcidn, al hablar de los derechos de las
minorias no se puede dejar por fuera una teoria que fundamenta y defiende los objetivos de este
proyecto.

Gracias a los principios las normas estan llenas de sentido, se muestra su razon de ser
dentro de un ordenamiento juridico y en este caso Alexy se centra en la constitucion alemana,
explicando aquellos principios que considera importantes como la dignidad humana, la libertad y
la igualdad.

Ahora bien, para explicar de manera practica y sencilla la teoria de los derechos
fundamentales de este autor, se tiene los tres aspectos enmarcados en el primer capitulo de su

obra, los cuales son “la teoria de los derechos fundamentales en la ley fundamental”, “la teoria
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juridica de los derechos fundamentales en la ley fundamental” y por ultimo “la teoria juridica
general de los derechos fundamentales de la ley fundamental”.

El primer aspecto va enfocado a que los derechos que hacen parte de la ley fundamental
son positivamente validos, entabla la posible relacion de las teorias de derechos fundamentales
entre los diferentes Estados, que pueden crear teorias generales de los mismos, sobre todo en
aquellos que ya se encuentran validados.

En el segundo que es “la teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental”, en esta se especifica que la ley fundamental es una teoria de derecho positivo de
un determinado orden juridico y también una teoria dogmatica. De esta ultima, se definen tres
dimensiones, la analitica, la empirica y la normativa.

La primera dimension que es la “analitica de lo que se trata es de la consideracion
sistematico-conceptual del derecho valido” (Alexy, 1986, p. 30), estudia desde los conceptos
fundamentales, luego un analisis de la construccién juridica y por Gltimo la investigacién del
sistema juridico.

En la segunda dimension referente a la empirica de la dogmatica, se habla de un doble
significado, “primero con relacién al conocimiento del derecho positivamente valido y segundo
con relacidn a la utilizacion de premisas empiricas en la argumentacion juridica” (Alexy, 1986,
p. 30), siendo bastante complejo porque no solo comprende el estudio del derecho legislado sino
también del judicial, esto no quiere decir que el estudio del derecho desde el punto de vista
empirico, no se limita solo a los hechos, sino que también a toda la norma positivamente valida,
maés alla de solo la que se encuentra legislada, siendo los hechos observables la fuente de partida

para esta dimension.



CONSTITUCIONALIZACION Y REGLAMENTACION DE LAS ETNIAS AFROCOLOMBIANAS Y RROM 25

La Gltima dimension, que es la normativa, esta va méas alla de la dimension empirica, ya
que se trata de la orientacion y critica de la praxis juridica, sobre todo de la praxis de la
jurisprudencia judicial.

Finalmente, se tiene por Gltima la teoria juridica general de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental, en esta se plantean los problemas comunes o genérelas que se tienen en
los derechos fundamentales o en los derechos fundamentales de un determinado tipo, esta se
encuentra determinada por el alcance, asi que si atafie a todos esos derechos se considera una
teoria general.

Ahora bien, para poder comprender la teoria del autor, se debe explicar segun sus
disposiciones cual es el concepto de norma la cual tiene estrecha conexion con el derecho
fundamental ya que “siempre que alguien posee un derecho fundamental, existe una norma
valida de derecho fundamental que le otorga este derecho” (Alexy, 1986, p. 47), para el autor
este concepto puede ser el sentido basico de la ciencia del derecho, pero para poderlo entender de
una manera adecuada se tienen dos conceptos que son concluyentes en sentido estricto.

El primero de ellos textualmente dice, se entiende por norma el "sentido de un acto con el
que se ordena, prohibe o permite y especialmente se autoriza una conducta", y el segundo que
dice que es “un imperativo o un modelo de comportamiento que o es realizado o, en caso de su
no realizacion, tiene como consecuencia una reaccion social” (Citado en Alexy, 1986, p. 49).

Luego de comprender la conceptualizacion béasica se debe entender la estructura de las
normas de derecho fundamental (reglas y principios), la cual es la mas importante para la teoria
de los derechos fundamentales, en donde muchas veces las normas iusfundamentales son

Ilamadas principios y también a las normas de derechos fundamentales son llamadas reglas.
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Respecto a la distincion de reglas y principios lo primero que el autor define es que
ambos son normas que dicen lo que debe ser, ya que se pueden formular como mandatos,
prohibiciones o permisiones, al respecto concreta que “los principios, al igual que las reglas, son
razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando, sean razones de un tipo muy diferente.
La distincidn entre reglas y principios es pues una distincion entre dos tipos de normas” (Alexy,
1986, p. 83).

El primer presupuesto importante en esta teoria es los principios como mandato de
optimizacion, en esta hace la primera distincion como punto decisivo y que “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes” (Citado en Alexy, 1986, p. 86), lo cual explica por
que los principios son llamados mandatos de optimizacién, ya que se realizan de manera gradual,
que depende de posibilidades reales y juridicas.

Lo contrario pasa con las reglas ya que, “en cambio, las reglas son normas que solo

pueden ser cumplidas o0 no” (Citado en Alexy, 1986, p. 87), debido a que cuando las reglas son

validas deben acatarse o no acatarse, no tienen puntos graduales, simplemente se cumplen o0 no
se cumplen, ademas contiene determinaciones facticas y juridicas. Finalmente, el autor concluye
que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado y que una norma puede ser
un bien o un principio.

Seguido del presupuesto anterior, para explicar la teoria se hace alusion a las colisiones
de principios y conflictos de reglas, que se refiere a que “es el hecho de que dos normas,

aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles” (Alexy, 1986, p. 87), es
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decir a dos posiciones del deber ser juridicamente contradictorias las cuales se diferencian en
como se solucionan.

Luego entonces, cuando ocurre un conflicto entre las reglas, este solo puede ser
solucionando, incluyendo una clausula de excepcion que eliminaria dicho conflicto o declarando
invalida una de las reglas. En caso de eliminacion el autor es enfatico que en la regla es véalida o
no es valida dentro del ordenamiento juridico, es decir no existen puntos medios o graduales.

Al mismo tiempo, también se tiene la colision de los principios, para la solucion de esta
diferencia es diferente, ya que en este caso ningun principio invalida al otro, sino que se entra a
realizar una ponderacion, es decir un principio cede ante otro. “Esto es lo que se quiere decir
cuando se afirma que los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el
principio con mayor peso” (Alexy, 1986, p. 89), en este caso no es un problema de validez, ya
que ambos son validos, sino un problema de dimension del peso.

Por ultimo y como parte fundamental de esta teoria y de este pequefio analisis queda por

explicar la ley de colisién, en la cual el autor expone un ejemplo de dos normas que se

encuentran en una colisién, para darle solucion el autor establece que debe existir una
ponderacién de los intereses opuestos, pero que esta debe ser aplicada al caso concreto, no de
forma general, para asi poder resolver dicho conflicto, de forma tal que sea el que méas peso
tenga en ese caso en especifico. “La solucion de la colisién consiste mas bien en que, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso se establece entre los principios una relacion de precedencia
condicionada” (Alexy, 1986, p. 92), es decir que se realiza un analisis de tales condiciones para

determinar queé principio cede ante el otro.
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La importancia de todo lo anteriormente expuesto, radica en que es necesario entender
cémo se equilibran las normas en algunos casos donde es necesario ponderarlas o escoger alguna
de ellas, para proteger los derechos de esas minorias, en este caso la constitucionalizacion es
indispensable para que realmente sea vea una justicia especial de esas etnias como se encuentra

efectivamente la indigena.

Teoria del Positivismo Juridico de Hans Kelsen

La teoria del iuspositivismo es la que se basa en el orden establecido y los hechos, no
acepta lo concerniente a lo natural y la moral, puesto que lo que busca es ser objetivo, en donde
lo metafisico no tiene cabida. En muchas ocasiones se dice que el derecho positivo debe ser el
gue se encuentra en el papel, escrito en una norma, pero debe tener otros criterios como la
validez y la efectividad (Kelsen, 1911).

El derecho debe ser aceptado por todos, porque generalmente en conjunto se sabe que es
justo, la cuestion es distinta si es desobedecido, pero esto no determina su validez.

No es indtil insistir una vez mas con toda la energia en que la efectividad del derecho no

constituye su validez: que el derecho “vale” significa que debe ser obedecido y, en su

caso, aplicado, en tanto decir que es efectivo expresa que es obedecido o aplicado

(Kelsen, 1911).

Ahora bien, en torno a la validez del derecho se expresa que la validez no depende de su
efectividad, la cual no es un elemento del derecho positivo, pero si una condicion del positivismo
juridico, de lo cual se debe entender que para que conserve dicha validez debe ser efectivo y de

igual manera si pierde validez también pierde la efectividad.
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Existe la afirmacion de que la condicion de efectividad se despliega la validez del
derecho no ha de entenderse en el sentido de que el derecho Gnicamente el derecho efectivo debe
ser obedecido y, en su caso, pues cuando un tribunal aplica una norma estatuida en una ley,
aplica una norma valida, la cual, sin embargo, no es todavia una norma juridica efectiva (Kelsen,
1911).

Lo anteriormente expuesto, destaca que las normas validas deben estar positivadas, el
derecho Colombiano se clasifica como positivo, no como un derecho consuetudinario, es un pais
de normas, por lo cual no es descabellado pensar en la necesidad de constitucionalizar la justicia
de aquellas minorias que hacen parte de la Nacion pero que tiene sus propias costumbres y que le
es necesario llevar a cabo su sistema como forma de auto determinarse y mantener dichas

costumbres.

Marco Histoérico

En el presente acapite se hablara de la parte historica de los grupos étnicos objeto de
estudio, lo cual se considera bastante indispensable en esta investigacion, debido al caracter
cultural y étnico que se maneja en el problema planteado y los objetivos. En virtud de esto, es
necesario entender su origen por lo menos en el area geografica de América Latinay en
Colombia, ya que de esta manera ha surgido un proceso que los ha hecho acreedores de derechos
gue segun este estudio no han tenido y es necesario que los tengan como grupo minoritario pero

perteneciente a esta Nacion.

El pueblo Rrom en América
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La primera descripcion se realizard de manera concisa pero detallada de la historia del
pueblo Rrom en América Latina y algunos apartes que se consideran trascendentales para el
estudio que como ya se ha establecido, es algo fundamental e intrinseco de esta investigacion. Lo
primero es entender la denominacién de este pueblo que, segin Bustamante, hubo un consenso
establecido por la Unesco (Citado en Bustamante, 2012, p. 30).

El origen del pueblo Rrom ha sido muy estudiado, el cual es de dudosa certeza, pero
diferentes estudios apuntan a que es de origen Hindu, de la India, lo cual ha sido gracias a el
analisis del lenguaje. Para los del pueblo Rrom la idea de determinar su procedencia u origen es
algo gue va en contra de sus creencias nGmadas, pues como se ha mencionado en diversas
ocasiones en este proyecto, ellos se denominan una comunidad del mundo. Luego entonces,
aquellos investigadores no gitanos se han dedicado a comprender y descubrir el origen de
este pueblo, en donde muchos afirman que en definitiva su origen es indio, debido a aquellas
palabras que son bastante antiguas y de origen basico, por lo cual es dificil que hayan sido
obtenidas o adquiridas por fuera de esa region del mundo (Departamento Nacional de
Planeacion, 2010, p. 14).

Los autores concluyen que las personas pertenecientes al pueblo Rom son de origen
indio, adicional a ello han explicado las diferentes formas en como adquirieron términos de otras
lenguas, y en como migraron a otros continentes. “Hace ya unos trescientos afios,
aproximadamente, que se descubrié que el romani era de origen hind(, debido a la similitud de
diferentes lenguas en la India” (Departamento Nacional de Planeacion, 2010, p. 16).

Segun los historiadores, el pueblo de origen es el Kannauj, de donde fueron migrando a

otros continentes y pueblos, adquiriendo sus costumbres némadas y formando su caracter como
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comunidad ancestral, la cual ha sido reconocida como muy Unica y que no procede de muchos
pueblos como se ha pensado.

La llegada de los Rrom a América Latina se realizo después del descubrimiento de este
continente l6gicamente, mas especificamente dentro del proceso de colonizacion de los
espanoles al pueblo americano, momento en el cual empezaron a llegar los llovidos (Bustamante,
2012, p. 27). Segun Gomez Baos, citado por Bustamante el pueblo Rrom trajo sus influencias de
Europa en términos de creacion de organizaciones para los dialogos con los Estados, con
aquellos que no hacen parte de su pueblo, por lo cual en américa latina crearon sus
organizaciones para dicho fin (Citado en Bustamante, 2012, p. 31).

En el caso de este pais el mismo autor se refiere a la siguiente organizacion, “en
Colombia, el Proceso Organizativo del pueblo Rrom (Gitano) de Colombia, PRORROM en
1998, y Unién Rromani 2000 —que a la postre desaparece” (Bustamante, 2012, p. 32). En este
punto se analiza la incidencia que han tenido dichas organizaciones para el proceso de este

pueblo en los diversos paises tanto Europeos como latinoamericanos.

Ahora bien, la proyeccidn transnacional de este pueblo no se encuentra delimitada en
ningun territorio ni como origen ni como asentamiento, debido a su naturaleza némada, no tienen
dentro de sus preceptos que sean definidos por un territorio, debido a ello, su ideal del mundo es
que tienen un origen comun y una historia que comparten por ser de un solo pueblo.

Ellos no buscan que se les reconozcan partes del territorio de los Estados como propio de su
comunidad, v.gr. el pueblo Rrom asentado en Colombia a diferencia de los demés grupos étnicos
dentro del pais no aduce la titularidad de un territorio como propio dentro del Estado

colombiano, pues dentro de su identidad étnica no se es contemplado este elemento de la manera
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en que lo afirmar de los pueblos indigenas, las comunidades palenqueras de San Basilio —
Mahates, las comunidades negras del pacifico o los raizales del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina (Bustamante, 2012, p. 35).

La historia de los Rrom tiene muchas vertientes, una de las razones por las cuales fueron
emigrando hacia el continente americano es el periodo de la segunda guerra mundial y lo
concerniente al holocausto Nazi. La presencia Rom en América Latina y en Colombia, crece
durante los afios en que ocurrieron la primera y segunda guerras mundiales, en razén a que
muchos grupos Rom, huyendo de los horrores de la guerra y de las hordas nazifascistas, llegaron
a estas tierras siguiendo los pasos de los grupos que ya habiamos atravesado el mar desde siglo
XIX (Bustamante, 2012, p. 37).

Sumado a lo anterior su llegada y estadia en el continente americano no ha sido facil,
incluso antes del acontecimiento anteriormente mencionado, debido a que con la llegada de los
esparioles aca existia otro imperio con ordenanzas fuertes y violatorias de derechos humanos, lo
esto ha sido citado y descrito en el texto que se ha venido relacionando en este acapite.

Segln San Romén 1986:13-60 citado en Bustamante, las Pragmaticas, ordenanzas o
bandos de la época, contenian medidas que van desde “politicas de exterminio” implementadas
por Fernando VI, a las de “asimilacion” hasta lograr su “integracion como subditos productivos”,
segun Carlos Il1. Tales ordenanzas imponian la renuncia a la lengua, la vestimenta y a un estilo
de vida considerada como “la mas perdida que hay en toda la republica cristiana.” Las penas a
los “inobedientes” traian por consecuencia la prision, envio a las galeras, corte de orejas, sello en

la espalda y muerte (Citado en Bustamante, 2012, p. 48).
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Como resultado de lo anteriormente expuesto, los gitanos intentaron ser por decirlo de
una manera colocaria ser invisibles, para poder tener una vida en el conteniente y no ser
maltratado por ninguna ordenanza de la época, lo que pudo opacar en gran medida muchas de
sus costumbres, las cuales son bastante propias y diferentes a muchas otras culturas, sobre todo
el nomadismo, la forma de solucién de conflictos, su relacion con el dinero, su itinerancia, es
decir no tener un territorio como propio y su sentido libertario.

Luego entonces, respecto a la visibilizacion de su cultura, hoy dia no es como en la época
de los espafioles, sino que se han centrado en demostrar cuales son sus costumbres y ser un
distintivo dentro de la poblacion Nacional para que se le sean reconocidos aquellos derechos que
antes no tenian poas leyes abruptas que solo los sometian.

Actualmente en Colombia, existen muchos gitanos divididos en las ciudades principales y
los municipios del pais, dentro de las cuales se destacan Barranquilla, Cartagena, Clcuta, Girén,

Ipiales y Bogota.

Historia de las comunidades Afrocolombianas

La historia de la poblacion afrocolombiana es conocida por ser dificil y llena de dolor
desde su llegada, obligados por los espafioles deseosos de explotar esta tierra, han sido obligados
a grandes vejamenes que hoy dia todavia estigmatizan su vida en el pais, no es un secreto que su
historia los ha marcado en gran medida por el sentimiento de discriminacion y lejania de la
demaés poblacion, lo cual entrafia el sentimiento de pobreza e insuficiencia para llegar lejos en
una sociedad que todavia no sale del pasado.

Para comprender la importancia de la historia de esta comunidad es necesario entender

que es una comunidad negra y la composicion de dicha poblacion o comunidad en nuestro pais.
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Segun el Articulo 2 de la ley 70 se entiende por comunidad negra, como un conjunto de
familias que son de ascendencia africana, los cuales tienen su propia cultura, comparten
historia, tradiciones y costumbres (Ley 70, 1993, Art. 2, 5).

Sumado a lo anterior la definicion de afrocolombiano citada en el documento del
Ministerio de Cultura llamado “Afrocolombianos, poblacion con huellas de africania” es muy
clara y textualmente dice lo siguiente:

La poblacion afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada

ascendencia (linguistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos (as) son

algunos de los descendientes de africanos y africanas- provenientes de diversas regiones

y etnias de Africa- que llegaron al continente americano en calidad de esclavos

(Ministerio de Cultura, 2010, p. 2).

Ahora bien, como se menciond al abrir este acapite es necesario entender que los
afrocolombianos nacieron naturalmente en Colombia por decirlo de alguna manera, ya que
fueron traidos a la fuerza por los Espafioles en el proceso de conquista y de explotacion de esta

tierra con fines lucrativos para ellos y obviamente la Corona, en dicho proceso decidieron traer
en barcos llamados “barcos negreros” a una gran cantidad de negros provenientes del continente
de Africa, los cuales eran pertenecientes a diferentes Etnias (Corredor, 2003, Cap. 2).

La historia de la esclavitud en América considerada la esclavitud mas larga de la historia
de la humanidad, incluso més que la romana y la egipcia, fueron varios siglos y el proceso en
Colombia fue bastante complejo, lo expuesto anteriormente, refleja que existieron muchos

factores alrededor del traslado de los esclavos africanos hacia este continente.
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Es necesario resaltar que eran fuertemente castigados y maltratados por parte de los
esclavistas y los que los trataban, es decir los que los traian de Africa, de manera somera se
puede mencionar que los maltratos que recibian eran en torno a la alimentacion, azotes, hambre,
castigos, eran sometidos a viajes largos y dentro de pequefios espacios, enfermedades, los
alejaban de su cultura, no se les permitia hablar en su lengua, no tenian derecho a sus cultos y
religiones y una de las mas graves, es que fueron nombrados por los espafioles, como “negros”,
adjetivo que sigue siendo lastimosamente utilizado, ademas de ser vistos y tratados como algo
que vale menos que los “blancos”, y que en todo ese periodo de tiempo fueron tratados y
vendidos como animales.

Como el objetivo de este trabajo, no es describir todos los vejamenes a los que fueron
sometidos los afrocolombianos, veamos como fue su proceso de liberacion que se considera
mucho mas trascendental para este trabajo. Lo primero es definir quiénes fueron los cimarrones y
como fue el proceso de asentamientos y luchas en lugares del pais que eran de dificil acceso
como los palenques (Corredor, 2003, Cap. 4).

A continuacion, un cuadro con los diferentes tipos de grupos de africanos que llegaron
aColombia, su origen y como se revelaron a el imperio Espafiol.

Tabla 1

Tipos de Grupos de Africanos que llegaron a Colombia

Periodo y Tratantes  Afiliacion Labor Region de Forma de
Régimen de Tecnica Desempeiiad Destino Resistencia
la Trata Mayorista a
1533-1580, Espafioles,  Wolof, Servicio Llanura, Desconocida
Licencias Genoveses, Balente, Bran, doméstico, Caribe,

Portugueses Zape, Biafara, = Ganaderia, Antioquia

Serere, Bijago  Mineria del
0oro
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1580-1640, Portugueses Kongo, Ganaderia, Llanura, Cimarronaje
Asiento Manicongo, Mineria del Caribe, armado,
Anzico, oro Antioquia  cimarronaje
Angola, Bran, simbolico.
Zape
1640-1703, Holandeses Akan, Oruba,  Agricultura, Valledel  Cimarronaje
Asiento Fanti, Ewefon, Mineria del  Cauca, armado,
Ibo oro Litoral Automanumi
Pacifico sion
1704-1713, Franceses Ewe-Fon, Agricultura,  Valledel  Cimarronaje
Asiento Yoruba, Fanti  Mineria del  Cauca, armado,
oro Litoral Automanumi
Pacifico sion
1713-1740, Ingleses Akan, Ewe, Agricultura,  Valle del Automanumi
Asiento Ibo Mineria del  Cauca, sion
oro Litoral
Pacifico
1740-1810, Ingleses, Akan, Ewe, Mineria del Litoral Automanumi
Contrabando, Espafioles  Ashanti, oro Pacifico sion
Asiento, Kongo
Comercio libre
1750-1850,

Comercio libre

Nota. Asentamientos Africanos que llegaron a Colombia. Adaptada de Arocha, Jaime. La inclusion de los
afrocolombianos ¢ Meta inalcanzable? En. ICCH. Geografia Humanade Colombia. Los Afrocolombianos. ICANH.
1998. Pag. 349.

Ahora bien, mas adelante de aquellos asentamientos y luchas contra la esclavitud y el
régimen Espafiol, se dieron otros procesos mucho méas formales, como la ley de la abolicion del
vientre entre algunas otras que fueron las siguientes:

En el proceso de abolicion de la esclavitud son importantes cuatro fechas, en 1812
se estableci6 la constitucion del Estado de Cartagena prohibid el comercio y trata de
negros, seguidamente, en 1814, el dictador Juan del Corral ordend la libertad a los hijos

de esclavos nacidos en Antioquia. Sumado a ello en 1821 se impartio la ley de Libertad
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de vientre y finalmente, en 1851, el 21 de Mayo, el Presidente José Hilario Lopez firma

la abolicién legal de la esclavitud.

Se trata de un gesto formal puesto que nuevas leyes y figuras de explotacion
como arrendamiento, el terraje, trabajos forzosos impuestos y otros continuaron
esclavizando al hombre y a la mujer afrocolombiana. En la abolicion de la esclavitud se
indemnizo al esclavizador y no al esclavizado (Corredor, 2003, Cap. 5).

Obviamente hay muchos méas acontecimientos alrededor de este proceso tan largo, pero
que en este proyecto no es concerniente desarrollar totalmente, como por todas las luchas que se
dieron, las guerras, los partidarios de la libertad de los esclavos como por ejemplo Manuel
Saturio Valencia y muchos otros que lucharon por este derecho. Sumado a ello, los movimientos
como el de la negritud y el multicolor, entre muchos otros.

Luego entonces, sobrevinieron las leyes mas trascendentales con la constitucion de 1991,
como el articulo transitorio 55, el decreto 1232 de 1992, luego la ley 70 de 1993, concerniente a

la propiedad de terrenos baldios y a la proteccion de otros derechos de dichas comunidades, el

Decreto 1371 de 1994 referido a la Comision Consultiva de Alto Nivel, finalmente el Decreto
No. 1745 del 12 de octubre de 1995 concerniente a los consejos comunitarios.

Ademas de los instrumentos legales nacionales existen los internacionales, también las
conferencias, encuentros y convenciones que han logrado forjar el caracter de la comunidad y
que ha conseguido prerrogativas de gran importancia, que le son necesarias a una comunidad que
tiene un pasado muy hostil y lleno de sufrimiento, lo que conduce a el objetivo de este proyecto
en la parte juridica y del sistema se justicia propio de la comunidad, que debe ser

constitucionalizado para que puedan resolver sus propios asuntos al interior de su comunidad.
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Marco Conceptual

Afrocolombiano:
El término afrocolombiano se utiliza para denominar a las personas de raza negra que
habitan en Colombia, descendientes de aquellos que fueron raptados de su Africa natal e
importados como esclavos por los colonizadores espafioles. Ganaron la libertad en 1851
tras la abolicién de la esclavitud en Colombia, y desde su llegada han contribuido

enormemente a la cultura del pais (L6pez, 2009).

Autonomia:

Se entiende por autonomia a la capacidad de decidir de manera propia,
independiente, sin la coercién o la influencia de terceros. Este término se aplica dentro
del pensamiento filosofico (ética), psicoldgico (psicologia evolutiva) e incluso legal y
politico (soberania), pero siempre con significados semejantes, vinculados con la
capacidad de autogestion y la independencia, cuando no la libertad.

En materia politica, similarmente, es un rasgo de soberania de las naciones como
tales: un pais que tenga autonomia en materia legal, econémica y cultural sera un pais
independiente, por ende, un pais mas libre y capaz de hacer frente a

la comunidad internacional (Raffino, 2020).

Constitucionalizacion:


https://concepto.de/etica/
https://concepto.de/soberania/
https://concepto.de/soberania/
https://concepto.de/nacion-2/
https://concepto.de/comunidad/
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Sustantivo femenino. Este vocabulario alude como un indole, cualidad o caracteristica
de constitucional como relacionado a la constitucion basada a las leyes del estado en
cuanto, a los derechos y deberes de los ciudadanos, lo que es esencial de una cosay lo

quese constituye y se diferencia en los demés (Definiciona.com, 2015).

Consejo Comunitario:
Un Consejo Comunitario es una unidad administrativa que puede administrar una zona
designada, en Colombia tipicamente al nivel local. La forma mas comun de Consejo
Comunitario es el Consejo Comunitario de Tierras de Comunidades Negras, como estan
reconocidos oficialmente bajo la Ley 70 de 1993. También es practica formar Consejos
Comunitarios al nivel de Comunas y otras subdivisiones urbanas en muchas ciudades del

pais (Oficina para la Coordinaciéon de Asuntos Humanitarios, 2014).

Cultura:
Cultura se refiere al conjunto de bienes materiales y espirituales de un grupo social
transmitido de generacion en generacion a fin de orientar las précticas individuales y
colectivas. Incluye lengua, procesos, modos de vida, costumbres, tradiciones, habitos,
valores, patrones, herramientas y conocimiento.

El término cultura también se emplea en sentidos restringidos, bien para referir

los valores y habitos que rigen a grupos especificos, o bien para referir ambitos
especializados de conocimiento o actividad. En ambos casos, la palabra cultura siempre

va acompafiada de un adjetivo calificativo (Imaginario, 2019).

Derecho Fundamental:


https://definiciona.com/constitucional/
https://definiciona.com/esencial/
https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/Colombia?useskin=86
https://wiki.salahumanitaria.co/w/index.php?title=Tierras_de_Comunidades_Negras&action=edit&redlink=1&useskin=86
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Se entiende por derechos fundamentales los atributos de toda persona inherentes a su
dignidad, que el estado debe garantizar, respetar y satisfacer. En su aspecto positivo son
los que otorga la constitucion politica de nuestro pais y los que se recogen en los pactos,
convenios y tratados internacionales suscritos y ratificados por el pais.

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obra; entendiendo por “derecho subjetivo”
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) negativas (de no sufrir lesiones) adscrita
a un sujeto por una norma juridica, y por “status” la condicién de un sujeto, prevista asi
mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas (Carlos Felipe

Law Firm, 2021).

Derechos Humanos:
Los derechos humanos son los derechos que tenemos basicamente por existir como seres
humanos; no estan garantizados por ningln estado. Estos derechos universales
son inherentes a todos nosotros, con independencia de la nacionalidad, género, origen
étnico o nacional, color, religion, idioma o cualquier otra condicion. Varian desde los
mas fundamentales —el derecho a la vida— hasta los que dan valor a nuestra vida, como
los derechos a la alimentacion, a la educacion, al trabajo, a la salud y a la libertad (Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2021).

Etnia:


https://fc-abogados.com/es
https://fc-abogados.com/es
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El término etnia proviene de un vocablo griego que significa pueblo o nacion. Se trata de
una comunidad humana que comparte una afinidad cultural que permite que sus
integrantes puedan sentirse identificados entre si. Mé&s alla de la historia compartida, los
miembros mantienen en el presente practicas culturales y comportamientos sociales
similares.

Pese a que la nocidn de etnia suele ser asociada al concepto de raza, ambas
palabras no hacen referencia a lo mismo. La etnia incluye factores culturales, como las
tradiciones, la lengua y las creencias religiosas. La raza, en cambio, sefiala las
caracteristicas morfologicas de un grupo humano (color de piel, rasgos faciales,

contextura, etc.) (Pérez y Gardey, 2009).

Jurisdiccion especial:
Para el Diccionario juridico mexicano, el término jurisdiccion deriva de las voces latinas
"...Jus, derecho, recto y dicere, proclamar, declarar, decir, significa proclamar el
derecho"; asimismo, en la voz jurisdiccion de la citada obra, se hace referencia al ilustre
jurista José Becerra Bautista, quien afirma que la raigambre latina de este término
proviene de jurisdictio-onis, poder o autoridad que se tiene para gobernar o poner en
ejecucidn las leyes, o para aplicarlas en juicio.
En este sentido, el doctor Fernando Flores Garcia con quien coincidimos, nos dice que:
"La jurisdiccion puede concebirse como una potestad-deber atribuida e impuesto a un
organo gubernamental para dirimir litigios de trascendencia juridica, aplicando normas
sustantivas e instrumentales por un oficio objetivamente competente y un agente

imparcial”.


https://definicion.de/historia
https://definicion.de/lengua
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De la clasificacion del término "jurisdiccion™, nos es til el de "jurisdiccion especializada
0 especial”, pues con €l nos referimos a aquellos casos en que existen organismos o
autoridades estatales, dotados de jurisdiccion por parte del Estado, para decidir y aplicar
el derecho en determinadas materias, independientemente de la existencia de los
tribunales judiciales, quienes histéricamente estan dedicados a procesos de jurisdiccion

ordinaria (Alvarado, 2002).

Kriss Romani:
Es el sistema propio del grupo étnico Rrom o Gitano, el cual estd compuesto por una
serie de normas y valores culturales que todos los miembros del grupo étnico tienen el
deber de acatar y hacer cumplir (Presidencia de la Republica, Decreto 2957, 2010, Art.
4),

Kumpania:
Kumpania (Kumpaiiy plural): Es el conjunto de grupos familiares configurados
patrilinealmente (patrigrupos), que a partir de alianzas de diverso orden optan por
compartir espacios para vivir cerca o para itinerar de manera conjunta. En Colombia se
ubican generalmente en sitios especificos de centros urbanos, ciudades principales e

intermedias del pais (Presidencia de la Republica, Decreto 2957, 2010, Art. 4).
Minoria étnica:
Grupo humano con valores culturales, idiomaticos, raciales y de procedencia geografica,

numéricamente inferior respecto al grupo mayoritario (Diccionario prehispanico del

Espafiol Juridico, 2020).
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Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa
y linguiistica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las
condiciones para la promocion de esa identidad (Asamblea Nacional de las Naciones
Unidas, Declaracion 47/135, 1992, Art 1).

Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas

(en lo sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias) tendran derecho a
disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religion, y a utilizar su
propio idioma, en priva-do y en pablico, libremente y sin injerencia ni

discriminacién de ningun tipo (Asamblea Nacional de las Naciones Unidas,

Declaracion 47/135, 1992, Art 2).

Rrom
Se es Rrom o Gitano por descendencia patrilineal, la cual permite la ubicacion de una
persona en un determinado grupo de parentesco, configurado fundamentalmente en torno

a la autoridad emanada de un hombre de reconocido prestigio y conocimiento, el cual a

su vez, a través de diferentes alianzas, se articula a otros grupos de parentesco, en donde
todos comparten, entre otros aspectos, la idea de un origen comun, una tradicion némada,
un idioma, un sistema juridico la Kriss Romani, unas autoridades, una organizacion
social, el respeto a un complejo sistema de valores y creencias, un especial sentido de la
estética que conlleva a un fuerte apego a la libertad individual y colectiva, los cuales

definen fronteras étnicas que los distinguen de otros grupos étnicos.
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Sin perjuicio de la descendencia patrilineal, los hijos e hijas de una mujer Romny
y padre gadzho (no Gitano) que vivan en kumpefiy seran considerados como Rrom

(Decreto 2957, 2010, Art. 4-1).

Marco Legal

Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos:
El presente instrumento es el primero tenido en cuenta para el desarrollo del tema, siendo
parte del blogque constitucional colombiano como referente a seguir y a cumplir de
manera efectiva los principios como mandatos de optimizacion en la consecucion de los
fines del Estado. A continuacion, un analisis y exposicion textual y literal de aquellos
articulos que se encuentran especificamente relacionados con el tema.
Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

Este articulo contiene principios basicos como la libertad y la individualidad sin importar

la raza, religion, sexo, etcétera, que en este caso es fundamental, de lo cual el Estado debe
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impartir sus principios y normas internos que puedan asegurar la garantia de otros derechos a las
minorias como las que trata este proyecto.

Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y

de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las

creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. Lalibertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la
educacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

De igual manera, también el articulo anterior desarrolla la importancia de la libertad de
creencias, el cual esta contemplado en la constitucion, que en muchos aspectos que rodean este
derecho logra ser cumplido y a su vez ejercido por las comunidades afrocolombianos y Rrom, en
este orden de ideas es necesaria la parte juridica por sus conflictos internos.

Articulo 19.1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
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2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

En el siguiente articulo, existe una cuestion trascendental, porque se predica la proteccion
de la ley, pero en muchos casos para las etnias objeto de este estudio, no es la manera de lograr
dicha proteccion, ya que en muchos casos existen comportamientos que en la ley ordinaria no
son transgresores pero que en esas comunidades si lo son o puede ocurrir lo contrario y en esa
inmensidad de creencias se les debe permitir la libertad de juzgar sus propios asuntos dentro de
su comunidad, tal como sucede con los indigenas que si se encuentran reconocidos.

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin

discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda

discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento

o cualquier otra condicion social.

Articulo 27. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no

se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les

corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Convenio numero 169 de 1989, sobre pueblos indigenas y tribales en paises

independientes
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El presente convenio se considera importante porque es un instrumento que reconoce la
trascendencia de los pueblos tribales, en este se establecen derechos que no se encuentran en
otros convenios o instrumentos. En él se relaciona lo concerniente al trabajo, la educacion, la
tierra, el medio ambiente, los oficios como las artesanias y la cultura.

A continuacion, se mencionan algunos articulos que son relacionados al tema, en
concerniente al derecho de la justicia y de la resolucion de conflictos de manera interna entre su
comunidad o pueblo.

Articulo 5. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en
consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, précticas e instituciones de esos
pueblos.

En este articulo existen varios temas a consideracion el primero es que para poder aplicar
el convenio en general, deben respetarse los valores y todas las practicas que estos pueblos
tengan, cosa que es como el fundamento del mismo, porque durante todo el texto se resalta la
idea de que se deben conceder ciertos derechos que no tienen, pero respetando siempre lo que
ellos deseen y en la medida correcta para no irrumpir en su cultura. Luego de ello, en el literal b,
se observa el tema de las instituciones, y es alli donde es mas especifico y entra a relacionarse
con el proyecto, puesto que lo que aqui se busca es precisamente eso, el reconocimiento de esas

instituciones juridicas ancestrales, que son la manera en como ellos resuelven sus conflictos.
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Articulo 8. 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este
principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del
pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Lo establecido en el articulo anteriormente citado es el soporte internacional vinculante
para que en este pais también se le reconozca esas instituciones a las étnicas Rrom y

Afroamericana como debe ser, porque es se suma necesidad que puedan resolver sus conflictos

de manera interna, ya que al no hacerlo se les esta afectando la cultura ancestral que ellos se han
ido traspasando a través de las generaciones, luego entonces hacen parte de una nacién que no
respeta su individualidad y un sinnimero de derechos fundamentales que se encuentran
arraigados a sus costumbres.
Articulo 9. 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de

los delitos cometidos por sus miembros.
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2. Las autoridades y los tribunales Ilamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

En este caso, no es entorno a la legislacion, pero si al respeto cuando los miembros de las
etnias sean sometidos a la justicia ordinaria, algo que también es importante porque sucede que
existen conflictos que tienen que ser sometidos bajo esta ley.

Articulo 12. Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus

derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto

de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.

Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan

comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere

necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

Finalmente, el Gltimo articulo referenciado trata de la proteccion de los derechos dentro
de un proceso judicial, sobre todo en el tema del lenguaje y el dialecto, pues en muchos casos no

manejan el lenguaje oficial del pais.

Constitucion Politica De Colombia De 1991:
A continuacién, se hara una relacion expresa de los articulos que reconocen algunos
derechos de las etnias minoritarias, incluidas las no indigenas.
Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana.
Articulo 10. El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los
grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que se imparta en

las comunidades con tradiciones linguisticas propias sera bilingte.
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Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozarén de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva 'y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 246. 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 leyes de la Republica.
La ley establecera las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional.

En virtud de los articulos anteriormente expuestos, es necesario resaltar que en favor de
la justicia especial ni los pueblos afrocolombianos ni los Rrom, tienen reconocimiento de sistema

propio como los indigenas, el cual sera estudiado en el desarrollo del proyecto.

Ley 70 de 1993 (27 de agosto). Articulo 1:

La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de
acuerdo con sus préacticas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes. Asi mismo tiene como propdésito
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establecer mecanismos para la proteccion de la identidad cultural y de los derechos de las
comunidades negras de Colombia como grupo étnico, y el fomento de su desarrollo econdmico y
social, con el fin de garantizar que estas comunidades obtengan condiciones reales de igualdad
de oportunidades frente al resto de la sociedad colombiana.
De acuerdo con lo previsto en el Paragrafo 10. del articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica, esta ley se aplicara también en las zonas baldias, rurales y riberefias
que han venido siendo ocupadas por comunidades negras que tengan practicas
tradicionales de produccidn en otras zonas del pais y cumplan con los requisitos
establecidos en esta ley.
Articulo 3. La presente ley se fundamenta en los siguientes principios:
1. El reconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural y el derecho a la
igualdad de todas las culturas que conforman la nacionalidad colombiana.
2. El respeto a la integralidad y la dignidad de la vida cultural de las comunidades negras.
3. La participacion de las comunidades negras y sus organizaciones sin detrimento de su
autonomia, en las decisiones que las afectan y en las de toda la Nacion en pie de
igualdad, de conformidad con la ley.
4. La proteccion del medio ambiente atendiendo a las relaciones establecidas por las
comunidades negras con la naturaleza.
Articulo 4. El Estado adjudicara a las comunidades negras de que trata esta ley la
propiedad colectiva sobre las areas que, de conformidad con las definiciones contenidas
en el articulo segundo, comprenden las tierras baldias de las zonas rurales riberefias de

los rios de la Cuenca del Pacifico y aquellas ubicadas en las areas de que trata el inciso
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segundo del articulo 1o. de la presente ley que vienen ocupando de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccion.
Los terrenos respecto de los cuales se determine el derecho a la propiedad colectiva se

denominaran para todos los efectos legales "Tierras de las Comunidades Negras".

Decreto 1745 de 1995 (12 de octubre)."Por el cual se reglamenta el Capitulo 111 de
la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento para el reconocimiento del derecho a
la propiedad colectiva de las "' Tierras de las Comunidades Negras' y se dictan
otras disposiciones"".

El presente decreto se hace con motivo de la regulacion de los territorios que le han sido
adjudicados a las comunidades negras a través de la ley 70 de 1993, con ello se establece el
Consejo Comunitario de las comunidades negras para la administracion de aquellos territorios
por cada comunidad que tenga dicho consejo.

En su contenido el decreto organiza las funciones del consejo y su constitucion que son la
Asamblea General y la junta, a las cuales le son asignadas unas funciones especificas que deben

desarrollar para el correcto funcionamiento de dicho consejo.

Decreto 2957 del 2010 (agosto 6):
Diario Oficial No. 47.793 de 6 de agosto de 2010
Ministerio del Interior y de Justicia
Por el cual se expide un marco normativo para la proteccion integral de los
derechos del grupo étnico Rrom o Gitano.
Articulo 1. Objeto. El presente decreto tiene por objeto establecer un marco

normativo para la proteccion integral de los derechos del grupo étnico Rrom o Gitano.
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En desarrollo del decreto se realiza la legislacion en torno a los derechos fundamentales
del pueblo Rrom, como lo son la salud, la educacién, la cultura y la vivienda. Sumado a ello, se
establece la creacion de la comision del dialogo, la cual tiene como funcion principal la
interlocucion entre el Estado y el pueblo gitano.

Entre otras funciones tiene la difusion de la informacion oficial hacia los miembros del
grupo étnico y las entidades territoriales, contribucion en la solucion de problemas de educacion
y salud del pueblo Rrom y el establecimiento de mecanismos de coordinacion con entidades a
nivel nacional para hacer efectivo el cumplimiento de los derechos.

En términos de salud, el Estado debe garantizarle el derecho al acceso, siempre y cuando
se respeten sus derechos como grupo ancestral y su cultura, el otorgamiento de subsidios y la
concertacion de prioridades y metas en salud. Ademas de esto, en temas de educacidon también se
otorgaran subsidios y financiamiento a través de los programas del Icetex para la facilidad del
acceso a la educacion superior, politicas publicas de inclusién y equidad en atencién a este grupo
poblacional.

Relacionado a lo anterior, es claro que es una de las bases del marco normativo que busca
el reconocimiento y la proteccion al pueblo Rrom, la cual es demasiado necesario y en virtud del
objetivo y del planteamiento del problema que se hace en este trabajo, por la falta de
constitucionalizacion de los derechos del pueblo Rrom, es un avance de infalible necesidad,
resaltar los derechos que tiene este pueblo en el pais, porque aunque tengan una naturaleza
nomada, hacen parte del territorio nacional y merecen los mismos derechos que los ciudadanos

gue no se encuentren en esta etnia minoritaria.
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Ley 1833 Del 2017 (mayo 4). Por medio de la cual se modifica y adiciona la ley 5a
de 1992, se crea la comision legal para la proteccion de los derechos de las
comunidades negras o poblacion afrocolombiana del congreso de la repablica de
Colombia y se dictan otras disposiciones:

Esta ley tiene por objeto crear la Comision Legal para la Proteccion de los Derechos de
las Comunidades Negras o Poblacion Afrocolombiana, con el fin de asegurar la proteccion de los
derechos colectivos e individuales en el mejoramiento de sus condiciones y calidad de vida a
partir de la gestion legislativa, institucional, organizativa, y el control politico que realicen los
Congresistas afrocolombianos a través de esta Comision Legal.

Articulo 611. Objeto de la Comisién Legal para la Proteccion de los Derechos de las

Comunidades Negras o Poblacion Afrocolombiana. Esta Comisidn, de corte pluralista,

étnica y democratica, tiene por objeto trabajar conjunta y coordinadamente para la

generacion de propuestas normativas y politicas que contribuyan a la superacion de las
grandes desigualdades que separan a los afrocolombianos del resto de la sociedad.

La presente ley es un paso fundamental en la creacion de espacios que visibilizan los
intereses de los afrocolombianos, con la creacion de la comision que busca la proteccion efectiva

de sus derechos y que con ella se realizan proyectos de ley que de manera adecuada podrian
lograr los objetivos que se buscan con la creacion de dicha comision.

Se considera importante para este proyecto, porque contiene la pertinencia necesaria para
la atencion a las necesidades de las comunidades negras o afrocolombianas, pudiendo ser la
manera de lograr que esta etnia pueda tener su propia justicia. Sumado a ello, las funciones que
tiene esta comision como lo son la iniciativa de proyectos legislativos y politicos, la vigilancia de
los compromisos locales nacionales e internacionales, promover la participacion de las

comunidades negras o afrocolombiana en la toma de decisiones que los afecten, Servir de canal
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de interlocucion entre las comunidades negras o poblacion afrocolombiana y el Congreso de la

Republica, entre otros de gran incidencia para esta comunidad.

La Kriss Romani:

Este sistema juridico es de tipo oral, por lo cual su legislacion y estructura no se
encuentra en ningun texto, pero dentro de la misma comunidad lo conocen muy bien, a
continuacion, algunas definiciones que se deben tener en cuenta para entender de qué trata este
sistema llamado Kriss Romani.

Articulo 4°. Definiciones. Para efectos de este decreto se tendran en cuenta las siguientes

definiciones especificas del grupo étnico Rrom o Gitano.

b. De la Kriss: Tribunal en el que se retnen los gitanos mayores (Seré Romengue)
de determinada Kumpania con el propdsito de resolver una controversia y tratar asuntos
internos.

c. De la Kriss Romani. Es el sistema propio del grupo étnico Rom o Gitano, el
cual estd compuesto por una serie de normas y valores culturales que todos los miembros
del grupo étnico tienen el deber de acatar y hacer cumplir.

d. De los Seré Romengué. Sero Rom (Sere Romengue plural), es el hombre
casado, con hijos, sobre el cual, por su prestigio, conocimiento de la tradicion, capacidad
de construir consensos, habilidad en la palabra, recae la autoridad de un determinado
patrigrupo o grupo familiar extenso (Presidencia de la Republica, 2957, 2010).

La estructura general de justicia en este pueblo es bastante sencilla, pero contiene algunos

aspectos que se encuentran interconectados, por ejemplo, quien dirime el conflicto, quien toma
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las decisiones, en que se basa su sistema y algunos términos que no se encuentran en el decreto
que también hacen parte de la manera en cdmo los Rrom resuelven el conflicto:

El tribunal o consejo de Seré Rromengue (Seré Rrom, singular) que se retne para dirimir
controversias y conflictos se denomina Kriss. La Krisnitorya por su parte estd compuesta por los
Seré Rromengue mas reputados y reconocidos encargados de presidir y orientar el desarrollo de
una Kriss. Con las palabras Kriss Rromani se nombra al sistema juridico del pueblo Rrom o “Ley
Gitana”. (Gomez, 2010, p. 84).

Las caracteristicas de este sistema se basan en que es de tipo oral, democratico, milenario
y equitativo, con este se busca la justicia sin violencia, dialogando y en comunidad sin dejar por
fuera a ninguno de los miembros de la kumpania. Este tiene como objetivo principal la
proteccion colectiva de los intereses, derechos y tradiciones del grupo, siempre buscando la
convivencia pacifica y la armonia interna.

Como principios basicos de la Kriss Romani se tiene que se debe impartir equidad segin

los preceptos de este sistema, los conflictos internos se resuelven dentro del mismo grupo sin

intervenciones externas, de igual manera tampoco es aplicada a los gadzhé (persona no gitana),
esto debido a que no comprenderian el significado de este tipo de justicia, sumado a ello, es
aplicada en un solo momento y se diferencia del sistema juridico ordinario es que no existen
separaciones entre y a quienes le aplican las normas, administran, imponen o vigilan, ademas de
la inexistencia de lugares de reclusion a la fuerza.

Como ya se mencion6 anteriormente, la justicia de los Rrom tiene como caracteristica
principal el dialogo, luego entonces el proceso tiene por decirlo de una manera, dos instancias

dentro de su esquema, estas son el Divano y Krisnitorya, el primero se trata Gnica y
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exclusivamente del dialogo, “el proposito de que las partes involucradas en un conflicto
solucionen ellas mismas su controversia sin necesidad de convocar a una Kriss” (Gémez, 2010,
p.. 86), es como una conciliacion. En cuanto a la segunda, es dirigida por las autoridades
tradicionales (Seré Rromengue), quienes investigan los hechos y toman las decisiones.

Existen varios aspectos a entender, en las comunidades gitanas siempre se trata de evitar
que se llegue a una Kriss, pero cuando son faltas graves es necesario que se lleve a cabo, las
cuales estan clasificadas de la siguiente manera:

« Las que afectan por una parte al agresor y al patrigrupo familiar al cual pertenece y al

ofendido y al patrigrupo familiar de éste.

« Las que solo afectan al propio agresor, pero no a su patrigrupo familiar, y al
ofendido y a su respectivo patrigrupo familiar.

» Las que exclusivamente afectan a los involucrados, pero no a
suscorrespondientes patrigrupos familiares.

« El mudardimoss (asesinato), el marimoss (guerras entre familias), el
derramamiento de sangre, los insultos y las maldiciones contra los espiritus de los
muertos, entre otros asuntos, son considerados faltas muy graves.

« El rigate, expulsion, destierro, significa en la practica la muerte social y cultural
de quien ha cometido una falta muy grave y deja de ser considerado como Rrom. En
algunas circunstancias el rigate puede ser levantado a través del perdon por parte del
agraviado y su familia, con el paso del tiempo y las evidencias de no repeticion y a través

de la intervencidn de una gran Kriss. La aceptacion en la kumpania después de un rigate
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es motivo de celebracion para lo cual la familia del Rrom que ha sido reintegrado ofrece

un e pachiv (Gémez, 2010, p. 87).

Ahora bien, dentro de esta cultura también se puede realizar un procedimiento para poder
tener pruebas en el juzgamiento del acusado, llamado te solajan o juramento por sus muertos,
este es bastante temido por los miembros de esta comunidad, puesto que faltarle a él deriva en
maldiciones, como problemas econdmicos, enfermedades, etc., por lo cual si el acusado no asiste
quiere decir que miente.

Luego del tiempo concedido para que lo piense nuevamente es llamado el acusado al cual

interrogan para ver si acepta el ritual de te solajan. Entonces citan a esa persona a un

cementerio cercano y alli le dan dos cirios encendidos adornados con cintas negras lo

cual entre los Rrom simboliza te peren le ambray4, es decir que sobre aquel que mienta y

sobre su familia recaeran maldiciones. El acusado, portando los dos cirios encendidos que

se han dispuesto para la ocasion, debe jurar en nombre de los espiritus de sus muertos que

es inocente y que todo lo que ha dicho es apegado a la mas estricta verdad (Gémez, 2010,

p. 88).

Finalmente, dentro de las penas que se tienen son las de devolver lo robado, la mala fama
dentro del grupo, la expulsion de la Kumpania, la Rigate que es la muerte social, econdémica,

cultural y politica de un Rrom la cual es la méas grave.

Consejo Comunitario de Afrocolombianos:

El consejo comunitario es una comunidad étnica con personeria juridica que se encarga
de la administracion de los territorios adjudicados por el Estado para su comunidad, solucion de

conflictos internos, conservacion de los recursos naturales, determinar mecanismos internos que
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fortalezcan la identidad cultural, entre otros. Este se encuentra reglamentado por el Decreto 1745
de 1995y esta conformado por la Asamblea General, que es el méximo drgano de dicho consejo
y tiene la autoridad sobre las decisiones de los temas que se mencionaron anteriormente y otros
adicionales, también la Junta del Consejo Comunitario, que se encarga de la direccion,

coordinacién, administracion de la comunidad de manera interna.

Al Consejo Comunitario lo integran la Asamblea General y la Junta del Consejo
Comunitario. A manera de justificacion del objetivo de este proyecto, se debe destacar que las
funciones del consejo son de gran importancia porque mantienen la cultura de estas
comunidades, son necesarios para la debida administracion de los bienes que les han sido dados
por el Estado y que como se ha mencionado en el trabajo para esta etnia si es importante el
territorio, puesto que no son de naturaleza nébmada y en €l se dedican a la agricultura, pescay
ganaderia. Sumado a ello, el tema de la resolucion de conflictos es en definitiva un tema que es
necesario, puesto que tienen formas diferentes a justicia ordinaria para solucionarlos, como sus
rituales, su forma de dialogo y demas exposiciones culturales que no le son propias a la justicia

ordinaria.

Sentencia C-253/13. (Bogota DC, abril 25 de 2013):
Referencia: expediente D-9305
Actor: Harold Javier Palacios Agresott
Demanda de inconstitucionalidad contra: parcial contra la expresion
“comunidades negras” contenida en Ley 70 de 1993 “Por la cual se desarrolla el articulo
transitorio 55 de la Constitucion Politica”, la Ley 649 de 2001 “Por la cual se reglamenta

el articulo 176 de la Constitucion Politica de Colombia”, el Decreto 1332 de 1992, “Por
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el cual se crea la comisidn especial para las comunidades negras, de que trata el articulo

transitorio nimero 55 de la Constitucion Politica, sobre el reconocimiento de los

derechos territoriales y culturales; econémicos, politicos y sociales del pueblo negro de

Colombia; y se establecen las funciones y atribuciones de la misma”, el Decreto 2374 de

1993 “Por el cual se adiciona el Decreto 2128 de 1992 y se dictan otras disposiciones”.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

Pretension.

Segun el actor, las disposiciones acusadas deben ser declaradas inexequibles
porque vulneran los articulos constitucionales 1°, 2°, 4°, 7°, 13, 17, 93, y porque omitieron
la consulta previa ordenada en el Acuerdo 169 de OIT. Y solicita la aplicacion de los
apartes 190 y 193 de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y Otras formas conexas de Intolerancia, realizada en Santiago de
Chile en el afio 2000.

Lo primero que se determina del analisis de la presente sentencia, es que la corte dirimio
sobre las leyes que se encuentran vigentes y que no se les habia realizado analisis de
constitucionalidad, por lo cual solo examiné los cargos sobre la Ley 70 de 1993 y en el Decreto
2374 de 1993 y los articulos 2, 13, 93 de la Constitucion Politica.

El problema juridico se fundamenta en dos cargos, el primero es referente a la expresion
“comunidades negras” en las leyes precitadas y el segundo, es que no se haya ejercido el derecho
a la “consulta previa” en torno a la concertacion de esa expresion en las mismas normas

mencionadas.
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Si la utilizacion de la expresion “comunidades negras” en las disposiciones acusadas,
constituye un trato peyorativo y discriminatorio de los miembros de las comunidades
afrocolombianas que lleve al desconocimiento de principios superiores como la dignidad
humana, la igualdad y los derechos consagrados en los articulos 2, 13 y 93 superiores.
Si viola el derecho a la consulta previa, el que no se haya concertado la expresion
demandada con los miembros de las comunidades afrocolombianas con el finde indagar si
aquellos consideraban adecuada la denominacion de “comunidades negras”.

Luego entonces, se realiza la transcripcion de aquellos apartes indispensables para
establecer el sentido de la sentencia junto con el andlisis de aquellos aspectos que se consideran
factibles para la comprension de lo decidido por la corte. Con respecto al primer cargo, la
corporacion realiza un repaso jurisprudencial en donde determina la manera en como ha sido
utilizado el termino para la proteccién de los derechos, ademas se realiza el examen de
constitucionalidad de la expresion y en la manera en como se estudia, en donde se incluye el
valor histérico de la expresion y su significado.

Este repaso de algunas sentencias de la Corte Constitucional en las que se ha utilizado

0 se ha hecho referencia a la expresiéon “comunidades negras”, pone en evidencia lo

siguiente: (i) el citado término es el mismo que utiliza la Constitucion en el articulo 55

transitorio; (ii) la expresion ha sido usada en sentencias relacionadas con la exigencia

de la consulta previa, en tutelas referidas a conductas discriminatorias o al
desconocimiento del derecho a la igualdad, en la ley estatuaria de circunscripcion

especial para las comunidades negras, entre otras.
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El actor alega “que la expresion “comunidades negras” sea declarada inconstitucional
porque posee una connotacion negativa y racista que desconoce los derechos de la poblacion
afrocolombiana”.

Para entender un poco mejor el contexto de las normas demandadas por
inconstitucionalidad que la corte decidio analizar se expresa lo siguiente:

Como se anotd anteriormente, la expresion “comunidades negras” contenida en la Ley 70 de
1993 y en el Decreto 2374 de 1993 se inscribe en un contexto normativo cuyo objetivo es
reconocer y proteger a esta poblacién. En efecto y como se puso de presente:

(i) En la Ley 70 de 1993, se establecen los principios de reconocimiento,
proteccion de la autonomia, participacion y protecciéon del medio ambiente en los lugares
donde habitan las comunidades negras. Ademas, se regula lo relativo al derecho a la
propiedad colectiva, el uso de la tierra y los recursos naturales, y los derechos
econdmicos, politicos y culturales de las comunidades afrocolombianas;

(i) Por su parte, el Decreto 2374 de 1993 se orienta a fomentar la realizacién de

programas, proyectos de desarrollo cultural y social e investigaciones de las culturas

afrocolombianas por parte del ICANH, con el fin de contribuir a su preservacion.

Segun expresado por la corte, la diferentes disposiciones no pretenden en ningun caso
denigrar a las comunidades afrocolombianas con el termino de comunidades negras, el cual ha
sido utilizado por instrumentos internacionales, la constitucion y las diferentes normas que
cobijan sus derechos, sumado a ello la jurisprudencia también ha sido enfatica con el termino, el
cual simplemente puede ser considerado un etnénimo, lo que quiere decir, que es un término

para referenciar a una etnia, mas no para discriminar o denigrar a dicha comunidad.
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No se evidencia de esta manera discriminacion alguna ni un accionar racista derivado de
la utilizacion de esta expresion, en los términos de la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, porque no se realiza
ninguna distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico con el objetivo de “anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica” de estas comunidades. Por el contrario, el
animo del legislador ha sido el de fomentar politicas de reconocimiento, inclusion y
proteccion de las comunidades afrocolombianas.
Aunado a ello, se determind que anteriormente, desde la conquista de los espafioles al
territorio americano, les llamaban “Negros” como término peyorativo a las personas
provenientes del Africa utilizados como esclavos, pero esto ha cambiado hace muchos afios y

actualmente no es utilizado para tal fin, lo cual queda demostrado desde la constitucion de 1991,

que les ha otorgado diferentes derechos. Ademas de que un término puede cambiar su
significado con el tiempo, puesto que muchos han sido transformados positivamente por la
doctrina y la jurisprudencia, por causar afectaciones a aquellas personas que le eran llamadas por
ejemplo “mentecatos”.

Luego de los distintos anlisis la corte concluye que “si bien la expresion que reprocha el
demandante efectivamente pudo ser utilizada de manera negativa, hoy en dia el Estado y en

particular el Legislador, no le confiere esa connotacion.
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Cargo 2°: el desconocimiento del derecho a la consulta previa de los miembros de las
comunidades afrocolombianas, por no haber concertado la expresion “comunidades
negras” en las normas acusadas.

Concepto de inconstitucionalidad de la demanda.

La expresion “comunidades negras” en las normas acusadas desconoce el derecho
a la consulta previa de los afrocolombianos, por no haberse previsto su participacion en la
decision que termind por denominarlos “comunidades negras”.

De acuerdo con lo anterior, la Corte establecera la procedencia y obligatoriedad
de la consulta previa respecto de disposiciones legislativas que datan de hace veinte afios,
como la Ley 70 de 1993 y el Decreto 2374 de 1993, revisando la jurisprudencia en esta
materia.

Segun lo estudiado, existen dos cuestiones por analizar, la primera si el mecanismo de
consulta previa es aplicable a las leyes tanto por el tipo de ley, como por el afio en que fueron
expedidas.

Lo primero definio la corte en este cargo, es que segun la jurisprudencia tiene un
procedimiento mas o menos establecido:

De este modo, los criterios generales reiterados por la jurisprudencia en relacién con la

consulta previa de medidas legislativas hasta el 2007, se pueden resumir en los siguientes

puntos: (1) reconocimiento de la inexistencia de un procedimiento establecido en el

Convenio 169 de la OIT y en la Constitucion para realizar la consulta; (ii) la importancia

de tener en cuenta el principio de buena fe y la flexibilidad que exigen este tipo de

procedimientos, de lo cual se desprende que la participacion de las comunidades en la
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adopcion de las medidas legislativas que las afecten debe ser oportuna, efectiva y
suficiente y no puede reducirse a un mero trdmite informativo; (iii) la necesidad de
realizar una preconsulta en la que el Gobierno y las comunidades establezcan la manera
en la que se realizar la consulta.

Ahora bien, en relacién con el tiempo que tiene de expedidas las normas, existen dos
aspectos a entender, el primero es que en Colombia se tienen dos principios normativos que se
deben respectar y son la seguridad juridica y la legalidad, los cuales no permiten cambios en los
precedentes jurisprudenciales, a menos que sean dentro los casos establecidos, como la violacién
a derechos humanos, cambios sociales etc., El otro aspecto es que el procedimiento de consulta
previa como tal no existe, simplemente a través de una sentencia del 2008 se establecié algunas
prerrogativas a seguir, que son de indole constitucional y deben ser seguidas para que sea
aplicado. Luego entonces las normas demandadas son del afio 1993, lo cual haria imposible
dicho procedimiento, puesto que no estaba establecido, es decir que en el momento de creacién
de las normas no existia dicha sentencia que pudiera dar una luz para realizarlo, lo que indica su
efectiva imposibilidad de realizacion.

La Corte considera que, si bien antes de la sentencia C-030 de 2008 la jurisprudencia

habia desarrollado claros criterios de procedibilidad de la consulta previa de medidas

legislativas, la citada sentencia constituye el precedente mas relevante en esta materia.

Enefecto, no solo se ampli6 la posibilidad de la consulta a otras medidas legislativas

diferentes a las relacionadas con explotacion de recursos naturales en territorios de los

grupos étnicos, sino que se sistematizaron los requisitos y criterios para su

implementacion y, lo mas importante, se definieron claramente los efectos, o bien la
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inexequibilidad, exequibilidad parcial o declaracion de omision legislativa, en los casos
en los que no se efectuara la consulta. La reiteracion de este precedente en sentencias
posteriores pone de manifiesto la relevancia del mismo.

RESUELVE:

Primero. - Declarar EXEQUIBLE, en relacion con el cargo de discriminacion, la
expresion “comunidades negras” contenida en la Ley 70 de 1993 “Por la cual se
desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica” y en el Decreto 2374 de
1993, “Por el cual se adiciona el Decreto 2128 de 1992 y se dictan otras disposiciones .
Segundo. - Declarar EXEQUIBLE, en relacion con el cargo de omision de consulta
previa a las comunidades afrocolombianas, la expresion “comunidades negras” contenida
en la Ley 70 de 1993 “Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica” y en el Decreto 2374 de 1993, “Por el cual se adiciona el Decreto
2128 de 1992 y se dictan otras disposiciones”.

Tercero. - Estarse a lo resuelto en la sentencia C-169 de 2001 con respecto a la expresion

“comunidades negras” contenida en la Ley 649 de 2001 “Por la cual se reglamenta el

articulo 176 de la Constitucion Politica de Colombia”.

Sentencia T-026/15. Bogota. DC., 23 de enero de 2015:

La sentencia traida a analisis y descripcién en este trabajo toca algunos puntos
interesantes que tienen mucha relacion con el tema en estudio. Antes de explicar de qué trata la
sentencia, es importante tener en cuenta los principios y derechos de los cuales se dirimen dentro
del analisis, el primero es el “Derecho al autogobierno de poblacion rom o gitana-Derecho a

resolver sus controversias y de tratar sus asuntos internos, a traves de las autoridades
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tradicionales dispuestas para el efecto”. Claramente se trata de lo que se defiende en esta tesis,
aunque se encuentre reconocido por la Corte Constitucional de Justicia, no es evidentemente
reconocido por la ley.
Hechos y pretensiones
El sefior David Cristo Barrios, representante de la organizacién Kumpafiy e Lumnia
Katar Le Rom , demand¢ a la Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del
Ministerio del Interior y a los Delegados Rom de la Comision Nacional de Diélogo, que
pertenecen a diferentes kumpafiy , por considerar que al negar la inscripcion de su
organizacion como una unidad gitana autbnoma, se incurrié en una vulneracion de los
derechos fundamentales de asociacion, diversidad étnica y debido proceso de los
miembros de su kumpania.
Con fundamento en lo anterior, se solicita al juez constitucional que se ordene a la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio del Interior, el

reconocimiento y registro de la Kumpafy Le Lumnia Katar Le Rom. Igualmente, se pide

que la Comision Nacional de Didlogo expida unos nuevos estatutos, donde se deje en

claro que solo aplican para sus integrantes.

La autoridad de primera instancia declar6 improcedente las pretensiones del demandante
y ordend que se resolviera el conflicto de manera interna a través de una Kriss, debido a que
consider6 que era un conflicto interno de la comunidad de tipo étnico. Luego entonces, existia
falla de claridad si se habia resuelto a través de la Kriss, por ello, el tribunal de segunda instancia
la ordend en su fallo, debido a ello, fue realizada el 19 de julio de 2014 En ella, los Seré

Rromengué resolvieron negar la practica de un nuevo registro.
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Lo expuesto plantea entonces la necesidad de resolver el segundo problema juridico en
sus dos dimensiones, esto es, primero, si la Direccion mencionada, al abstenerse de efectuar el
registro, desconocid los derechos fundamentales de asociacion, diversidad étnica y debido
proceso invocados en la demanda, basicamente por la consideracion. Lo segundo es que encontro
que la decision de las kumpafiy le era oponible al actor y a sus representados.

Es decir, que la corte debe decidir sobre estos dos aspectos, correspondientes a el
reconocimiento por parte de la Direccién de los derechos fundamentales del actor y sus
representados y si la decision de no acoger el registro tomada por los seré Romengue en la Kriss
puede ser objeto de oposicion.

Ahora bien, para entender la decision que tomé la Corte, es concerniente describir y
evaluar algunos aspectos relevantes, el primero es que la comunidad Rrom no es igual a otras
comunidades étnicas, ya que tiene sus propias costumbres y creencias:

A este respecto, la jurisprudencia ha precisado que los derechos de las comunidades

indigenas no deben ser confundidos con los derechos colectivos de otros grupos

humanos. Ciertamente, cada comunidad indigena es un verdadero sujeto colectivo y no
una sumatoria de individuos particulares que comparten una serie de derechos o intereses

difusos (C.P., articulo 88).

Respecto al autogobierno y la forma de solucion de conflictos que tiene este grupo étnico,
es necesario mencionar lo que la corte expone sobre dicho elemento, ya que el con este se
resolvié el conflicto interno en torno a la aceptacion o no del registro de la nueva Kumpania:

3.4.6.1. Como se observa de lo expuesto, la Kriss Rromani es un elemento que constituye

la identidad de dicha comunidad y su despliegue supone —precisamente— una
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manifestacion clara de la autonomia y autogobierno del pueblo Rom, en el cual se

vislumbra la existencia de unas autoridades tradicionales que ejercen un poder coercitivo

(Seré Rromenge), con el propdsito de resolver controversias internas, a partir de un

conjunto de disposiciones transmitidas de generacion en generacion, que busca hacer

cumplir mandatos ancestrales.

El tema central de este proyecto se refiere precisamente a lo que manifiesta la corte, en
termino de proteccidn y de garantias para que las etnias puedan tener autoridades tradicionales,
pero en realidad no es igual de claro como el Articulo 246 de la carta politica dispone sobre las
autoridades de la jurisdiccion indigena, luego entonces se considera lo siguiente como una
interpretacion de la corte del articulo 13 superior.

En el marco del articulo 13 del Texto Superior, que le impone a las autoridades publicas

el deber de brindar la misma proteccion y trato a todas las personas y que, por lo mismo,

en el caso de las comunidades étnicas existentes, demanda que se les otorgue las mismas

garantias para el desarrollo de su cultura, cuando —entre otras— se busca la consolidacion

de un sistema en el que autoridades tradicionales existen y, a través de sus propias

instituciones, resuelven sus controversias internas.

Luego entonces, siguiendo el hilo de los argumentos de la corte, la Kriss es considerada
un mecanismo aceptado por la ley vigente y que es interno y propio de la cultura gitana.

Por tal razon, la kriss Rromani ha de ser comprendida como una forma de

heterocomposicion que le permite a dicho pueblo, a través de sus autoridades

tradicionales y en ejercicio de su autonomia, aplicar un sistema normativo propio para

resolver sus controversias internas.
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Respecto al caso concreto. Se define en torno a que la Kumparfiy reconocidas y
registradas en Colombia solicitaron no admitir mas registros, con el fin de no fraccionar el
proceso organizativo del pueblo gitano, ya que con tantos lideres dentro de una comunidad que
segun el censo no supera los 5.000 miembros, podria afectarse el dialogo frente a las autoridades
del Estado.

No sobra recordar que, precisamente, el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT dispone

que: “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias

prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a

sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual (...) .

En virtud de la decision de adoptada por el ministerio, debido a que los miembros de
dicha comunidad decidieron acorde a sus creencias denegar el registro, la corporacion no
encuentra violentados los derechos fundamentales del accionante y sus representados en razén de
que “se encuentra en la necesidad de garantizar la incidencia y la participacion del pueblo Rom,
a través de sus representantes ante el Estado, en la adopcidn de una decisién que repercute de

forma directa en sus intereses, acorde con el principio de diversidad étnica y cultural”.
Sumado a lo anterior, el actor hace parte de su organizacién, de igual forma sus
representados a través de diversas kumpania.
Asi, comoquiera que la familia del demandante se encontraba dentro del linaje de la
kumpania de Bogota —estando, de hecho, en el listado de PRORROM- no era posible que
su organizacion fuese tenida por una kumpania diferente, ya que en esencia se trata de

una misma vitsa ligada por vinculos de parentesco.
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Como conclusidn final, la corte define que el demandado no transgredio los derechos del
actor y sus representados, sino que el ministerio y los jueces de ambas instancias decidieron
darlesprevalencia a los derechos de autogobierno, ya que se debe respetar sus decisiones
internas, prevaleciendo los derechos fundamentales como comunidad.

En efecto, la decision de limitar el registro de nuevas kumpary no implica, en la practica,

una restriccion del derecho de asociacion, que bien puede ejercer el demandante en la

consolidacion de cualquier organizacién que desee, para lo cual contara incluso con el
apoyo de los demas gitanos que lo reconocen como parte de la colectividad- Se trata de

una medida dirigida a fortalecer a la comunidad, en aras de garantizar su autonomia y

autogobierno, asi como la guarda de sus estructuras tradicionales.

La decision de la Corte Constitucional fue confirmar las decisiones de instancia,

debido a los argumentos expuestos.

CAPITULO 3

Metodologia

Corte de la Investigacion:

El estudio se realizara de manera descriptiva, en el &mbito juridico, a fin de analizar las
normatividades concernientes al bloque de constitucionalidad, es decir, las nacionales y las
internacionales para conocer a profundidad los aspectos que han surgido desde el nacimiento de
la regulacion del derecho a la jurisdiccidn de las etnias objeto de estudio, dando a cumplimiento

los objetivos planteados en este anteproyecto, a efecto de lograr aumentar los conocimientos
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académicos y profesionales en esta area del derecho para aquellos interesados en el presente
trabajo.

A través del andlisis y la descripcion de hechos conocidos se puede llegar a realizar
decantaciones complejas que permiten llegar a una conclusion acertada e interesante, por lo cual
la actual investigacion es de tipo juridica descriptiva, dado que lo que se busca es la descripcion
del fendmeno o situacion que se analiza, esta se puede comprender como la concibe Witker, “Al
respecto sirve recordar que a través del analisis se puede descomponer un problema juridico en
sus componentes, ofreciendo una imagen de articulacién entre ellos a efectos de mostrar el
funcionamiento de una institucion juridica” (Tantaléan, 2015).

Otra definicion acertada que contribuye a comprender de qué forma se esta llevando el
trabajo y la investigacion es la comentada por Tantaléan “es decir, busca especificar las
propiedades importantes de personas o cualquier otro fendmeno que sea sometido a analisis,
midiendo y evaluando diversos aspectos del fenémeno a investigar, ademas de medir los
conceptos o variables a los que se refiere” (Tantaléan, 2015).

Enfoque:

Siguiendo el tipo de investigacion que ha sido escogido para el desarrollo de este
proyecto, se toma como enfoque el cualitativo, para entenderlo primero se define de que se trata
de que segun Lino Aranzamendi en su libro Investigacién Juridica (2015, p. 148) citado por
Nizama, tiene dicho que esta investigacion “esta orientada principalmente hacia la descripcion y

la comprension de una situacion o fendomeno (caso del Derecho) (Citado en Nizama, 2020, p.76).
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Debido a que esta investigacion busca resaltar elementos reales, sociales, en el sentido
que se estudia, analiza y describe eventos concernientes a derechos fundamentales y de grupos
sociales especificos, también es necesario entender cudl es el objetivo de este tipo de método.

Los métodos cualitativos centran su interés en los escenarios naturales y reales en los que

los seres humanos interaccionan y se desenvuelven. En estos casos, también prevalecen el

analisis y practica de los valores en tanto estos influyen en el analisis de los problemas y

la construccion de las teorias y modelos juridicos” (Nizama, 2020, p.76)

Ahora bien, cual es el concepto de la investigacion cualitativa, segun el profesor Mejia
(2007, p. 146) Citado en el precitado autor define a la investigacion cualitativa como "el
procedimiento metodoldgico que utiliza palabras, textos, discursos, dibujos, gréaficos e imagenes.
En este sentido, la investigacion cualitativa estudia diferentes objetos para comprender la vida
social del sujeto a través de los significados desarrollados por este”. (Citado en Nizama, 2020,
p.77).

Para finalizar y realizar una explicacion de la escogencia de este enfoque, segun los
conceptos y definiciones expuestas anteriormente, este proyecto analiza temas de tipo social y
juridico, sin entrar a medir cifras, simplemente la descripcién de normas, el estudio de la
necesidad planteado en el problema juridico, utilizando las diferentes fuentes existentes atinentes

al tema, atribuibles a textos, leyes, jurisprudencia y articulos cientificos de interés.

Meétodo:
El método cientifico utilizado es el método tedrico- deductivo, debido a que en la

investigacion se partira de ideas generales a las particulares, para poder analizar los aspectos
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normativos y tedricos relacionados con la jurisdiccion de las etnias en estudio, para luego
realizar las conclusiones del andlisis deductivo.

Se habla del método deductivo para referirse a una forma especifica de pensamiento o

razonamiento, que extrae conclusiones logicas y validas a partir de un conjunto dado de

premisas o proposiciones. Es, dicho de otra forma, un modo de pensamiento que va de lo
mas general “como leyes y principios” a lo mas especifico “hechos concretos” (Raffino,

2020).

Debido a que la investigacion es un estudio normativo y tedrico- juridico es necesario el
método en mencidn entendiendo sus componentes de la siguiente manera: “el analisis es el
proceso que permite dividir o separar el objeto en los aspectos o cualidades que lo componen,
con el fin de analizar cada uno por separado. La sintesis es lo opuesto, y mediante esta se integra
el objeto, y asi se obtiene una compresion general” (Villabella, 2012). De esta forma se puede
asimilar que se realizara una separacion de todos los aspectos relacionados con el tema para al
final realizar la union de estas de forma ordenada que pueda cumplir con el objetivo de este

trabajo.

Paradigma de la investigacion:

La presente investigacion presenta una evaluacion de las situaciones juridicas en torno al
tema escogido, por lo cual se ha escogido el enfoque cualitativo como modelo Util para alcanzar
los objetivos planteados.

La investigacién cualitativa es un conjunto de técnicas de investigacion que se utilizan

para obtener una vision general del comportamiento y la percepcion de las personas sobre

un tema en particular. Genera ideas y suposiciones que pueden ayudar a entender como
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es percibido un problema por la poblacién objetivo y ayuda a definir o identificar

opciones relacionadas con ese problema (QuestionesPro, 2021).

Segun lo anterior, y a partir del estudio de las diferentes premisas se podran analizar los
diferentes supuestos y llegar a algunas conclusiones que pueden permitir cumplir con lo
establecido en el anteproyecto y de esta forma entender y resolver la problemética planteada, en
donde no son necesarias cifras cuantitativas, sino que se estudian comportamientos humanos y

legales que son de orden cualitativo.

Poblacion y Muestra:

En el presente proyecto no se realizara ningln tipo de muestreo o estadistica, ya que se

realizara una investigacion bibliografica de tipo eminentemente cualitativa.

Técnicas de Recoleccion de Datos:
Siguiendo los trazos de la metodologia escogida se recurrird a la revision bibliogréfica ¢
autores nacionales y extranjeros, expertos en la tematica atinente a los sistemas juridicos de los

pueblos Rrom y Afrocolombianos, de igual manera al sistema constitucional colombiano.

Ademas de aquellos temas relacionados a las teorias juridicas y de derechos humanos contenidas
en libros, articulos cientificos, textos institucionales. De igual manera las investigaciones
pertinentes de estudiantes y académicos que permitiran la comprension del temay la realizacion
del analisis y la descripcidn necesarios para cumplir los objetivos planteados.

También se analizara el contenido de instrumentos internacionales relacionados a los
derechos humanos de los grupos sociales mencionados y aquellos nacionales que sean de

repercusion para este proyecto, que son el punto clave para entender la necesidad de la
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positivacion y constitucionalizacién de los sistemas juridicos tratados, cumpliendo a cabalidad el

objetivo general, ya que estos instrumentos de informacion son la base de la investigacion.

Fuentes de Informacion:

Las fuentes y técnicas utilizadas seran las primarias y secundarias, siendo las leyes,
jurisprudencia, articulos y documentos informativos y cientificos, siguiendo con otras
reproducciones intelectuales, a través de la consultoria de articulos cientificos y analisis
documental como principal herramienta de investigacion (Biblioteca virtual de la Universidad de

Guadalajara. S.f.).



CONSTITUCIONALIZACION Y REGLAMENTACION DE LAS ETNIAS AFROCOLOMBIANAS Y RROM 77

Analisis y Discusion de Resultados

Colombia es un pais multicultural y multiétnico, en donde se presentan distintas
caracteristicas propias de cada grupo, lo que ha sido reconocido a través de la constitucion de
1991, encontrando la manera adecuada de contener en su estructura los diferentes grupos
existentes en el territorio nacional, aunque en términos del ejercicio de los derechos no se ve
reflejado claramente como pueden llevarse a cabo las diversas acciones que por ejemplo los
ciudadanos que no hacen parte de los diferentes grupos mencionados como lo son los
afrocolombianos y Rrom, pueden realizarlos dentro de la justicia ordinaria.

Los grupos sociales escogidos para este proyecto fueron los Rrom y los
Afrocolombianos, excluyendo a los indigenas porque ellos si poseen un poco méas de amparo
constitucional, que los demas, lo cual se evidencia en que tienen su justicia interna y es avalada y
establecido dentro de la carta politica, textualmente el articulo 246 dispone lo siguiente:

Articulo 246. 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 leyes de la

Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial

con el sistema judicial nacional (Constitucion Politica, 1991, Art 246).

Es decir, que se contempla la justicia especial indigena con apoyo de la justicia nacional,
mientras que los demas grupos étnicos escogidos no contienen esta disposicion y solo se aparan
con los articulos 7 y 13 de la constitucion, demostrando una injusticia de en términos de
derechos fundamentales, amparo legislativo y falta de apoyo institucional.

Los grupos establecidos acuden a los medios extraordinarios para la solucién de sus

conflictos. En una conferencia realizada en el 2006 por diferentes universidades con los
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diferentes grupos étnicos del pais, se trato el tema de la justicia y los mecanismos alternativos:
Las etnias coincidieron en afirmar que la conciliacion es una estrategia clave, pues se
aplica como ley natural sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria, las personas
solucionan los inconvenientes o afrentas ocasionadas entre si. A traves de este recurso los
grupos étnicos en el pais tratan de aplicar la justicia acorde a sus tradiciones para
equilibrar las relaciones individuales como colectivas, y armonizar sus vidas; porque su
eje como culturas ancestrales es la relacion pacifica con la naturaleza y con la sociedad
en general (Actualidad étnica, 2015).
Se ha venido tratando el tema de que sus creencias y formas de solucionar los conflictos

son muy diferentes a del resto de la sociedad, se pone de ejemplo lo expresado por los indigenas,

porque muestra una realidad que tal vez no es importante para la sociedad civil, pero que si lo es

para los demas grupos que hacen parte de la nacion.

Los indigenas, segun su sistema de creencias, explican que quienes incurren en faltas
consideradas por la ley nacional como delitos, estan poseidas por espiritus o son victimas
de maldiciones. Entre tanto, los afrocolombianos argumentan que los conflictos mayores
no son responsabilidad de las organizaciones de su pueblo, sino de los individuos que
actuan bajo las condiciones de la cultura mayoritaria. Y por su parte, los gitanos aplican
la ley gitana o Kriss Romani que busca solucionar mediante un arreglo econémico y si la
gravedad es alta, se sentencia la pena maxima que es el destierro (Actualidad étnica,
2015).
Por ejemplo, los gitanos resuelven sus conflictos respaldados en el articulo 7 de la
constitucion, pero no es una garantia concreta de lo que se les puede permitir hacer para

resolverlos.



CONSTITUCIONALIZACION Y REGLAMENTACION DE LAS ETNIAS AFROCOLOMBIANAS Y RROM 79

“Los gitanos establecemos nuestros acuerdos a nivel interno, amparados en el articulo 7
de la constitucion, jamas recurrimos a la justicia ordinaria para resolver una falta de algln
gitano porgue eso no hace parte de nuestras tradiciones y hasta el momento no tengo
conocimiento de algin caso juzgado por la ley nacional en Colombia”, afirm¢é Dalila
Gomez Baos, lider gitana (Actualidad étnica, 2015).

En razdn de lo anterior, se citaron dos teorias que fundamentan este proyecto, la primera
es la de los derechos fundamentales, en donde se establecen dos premisas que le son intrinsecas a
la necesidad de lograr el objetivo de este trabajo, la primera es lo que se entiende por norma que
la conceptual como, "sentido de un acto con el que se ordena, prohibe o permite y especialmente
se autoriza una conducta", y el segundo que dice que es “un imperativo o un modelo de
comportamiento que o es realizado o, en caso de su no realizacion, tiene como consecuencia una
reaccion social” (Citado en Alexy, 1986, p. 49).

En la cultura legislativa del pais, se impera la necesidad de que se establezcan
reglamentos estrictos para que puedan ser cumplidos, porque cuando son de manera abierta no
se logra conjugar un sistema preciso de normas que puedan contribuir a defender los derechos de
los grupos que solo son protegidos por principios o por disposiciones taxativas.

El primer presupuesto importante en esta teoria es los principios como mandato de

optimizacion, en esta hace la primera distincién como punto decisivo y que “los

principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,

dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (Citado en Alexy, 1986, p. 86),

lo cual explica por que los principios son llamados mandatos de optimizacion, ya que se

realizan de manera gradual, que depende de posibilidades reales y juridicas.

Lo contrario pasa con las reglas ya que, “en cambio, las reglas son normas que solo
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pueden ser cumplidas o no” (Citado en Alexy, 1986, p. 87), debido a que cuando las

reglas son validas deben acatarse o no acatarse, no tienen puntos graduales, simplemente

se cumplen o no se cumplen, ademas contiene determinaciones facticas y juridicas.

Finalmente, el autor concluye que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y

no de grado y que una norma puede ser un bien o un principio.

Lo explicado en el parrafo anterior, es la segunda premisa, la diferenciacion entre reglas y
principios, que légicamente es lo que se quiere demostrar, los principios son mandatos de
optimizacion, mas no imponen conductas, lo cual demuestra la necesidad de que existan decretos
o reglamentos que promuevan las justicias especiales de los grupos aqui defendidos, obviamente,
se debe respetar lo dispuesto en la constitucion y demas leyes referentes, pero indudablemente la
necesidad parte de esta diferenciacion y de que existen convenios y pactos internacionales que
estan aprobados por Colombia que indican los derechos al autogobierno de los diferentes grupos
étnicos.

Ademas de la teoria anterior, se tiene la del positivismo de Kelsen, uno de los teéricos
mas importantes del derecho y una de las teorias mas utilizadas en el ambito juridico, primero se
recuerda que significa la premisa del positivismo juridico:

Se entiende por positivismo juridico aquella teoria juridica que Gnicamente concibe como

derecho al derecho positivo, por lo que no concede validez alguna a ningln otro orden

social, no obstante que en el lenguaje corriente se le conozco con el nombre de derecho,

particularmente el llamado derecho natural (Kelsen, 1911).

Es evidente que el ordenamiento juridico Colombiano es de tipo positivo, no se intuyen
las normas, no se suponen cosas, simplemente se siguen las disposiciones ya establecidas como

validas y que se encuentran expedidas por cualquiera de los organismos nacionales con autoridad
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para hacerlo, luego entonces, todo ese engranaje normativo es fruto de la realidad social del pais,
como en muchos otros complejos juridicos, el derecho es una ciencia que se basa en la sociedad
y los comportamientos de la misma, de alli surgen los estamentos que indican dichos

comportamientos adecuados a la sociedad, estableciendo limites y promoviendo acciones.
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Conclusiones

El respaldo que deben recibir las etnias Rrom y Afrocolombiana es indispensable para
que se puedan desarrollar sus derechos a cabalidad, porque no solo se trata de politicas publicas
tendientes a la salud, el trabajo, la no discriminacion, la educacion, entre otros derechos
fundamentales, sino que es necesario permitirles que mantengan su cultura e ideales ancestrales
através de la solucién de sus conflictos internos para que puedan ir manteniendo todo eso que
los hace ser quienes son, porque al irse adecuando y adaptando a las costumbres de los demas
ciudadanos del Estado, van perdiendo sus formas de vida y segun lo establecido en la carta
magna lo que se busca es respetar sus derechos y que se adopten las medidas necesarias para
continuar con el legado de nuestros antepasados.

Es pertinente aclarar que estos grupos no pretenden inmiscuirse o imponer reglas sobre el
sistema ya establecido, simplemente quieren claridad con respecto a su autogobierno, que,
aunque como se evidencié en el trabajo, existen muchas sentencias que promueven el respeto
hacia este derecho, no existe una disposicion legal positivada y aceptada por toda la ciudadania
estatal que imponga la justicia especial con sus respectivas reglas y excepciones.

Su ideal como pueblos ancestrales no es contradecir a la justicia ordinaria y menos

enfrentar la cultura mayoritaria, porque sus filosofias se basan en la basqueda de la paz,

la armonia y el equilibrio social. Asi mismo entienden la necesidad de controlar
comportamientos que perjudiquen a la poblacién colombiana, pero creen conveniente que

los infractores sean ayudados segun la cultura a la que pertenecen y, por tanto, acuden a

sus estrategias de convivencia para resolver los conflictos y no sentenciarlos (Actualidad

étnica, 2015).

Se tiene un gran avance en la carta magna con referencia a los pueblos indigenas, restan
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los demés ciudadanos que hacen parte de la nacion y que como se evidencia en la historia de
nuestro pais, algunos fueron traidos en contra de su voluntad, otros fueron buscando un mejor
futuro alejados de la violencia y finalmente los indigenas que fueron atropellados en sus
costumbres y creencias.

Es importante mencionar que el Estado por medio de la gestion pablica realiza las
acciones para favorecer el espiritu de la nacion, Luego entonces es un eslabon esencial para
cumplir con lo que se ha mencionado a lo largo de este proyecto.

La gestion publica entonces, como proceso ejecuta decisiones, administra y distribuye los

recursos como respuesta a las demandas colectivas y se supone su ejercicio debe

acompariarse de un compromiso y sensibilidad social. Sin embargo, el direccionamiento
de la gestion publica esta influenciado por los intereses de los grupos de poder que se
posicionan como los tomadores de decisiones colectivas, los cuales no necesariamente

representan a los intereses sociales (Hernandez, Judith, Chumaceiro, & Ravina, 2013).

Finalmente, al haber tratado las diferentes leyes, teorias, jurisprudencias y documentos
cientificos utilizando la metodologia establecida, se cumpli6 con los objetivos planteados,
demostrando la necesidad de que exista un régimen aplicable a estas comunidades sin afectar los

gue ya se encuentran establecidos, todo esto, por las razones anteriormente expuestas.
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Recomendaciones

Después de haber analizado las teorias, el gobierno y los demas entes encargados de
legislar las leyes del pais, deberia contemplar la posibilidad de establecer regimenes aplicables a
la situacién manifestada, porque se debe siendo un pais multicultural y multiétnico, debe
respetarse las costumbres ancestrales de toda su poblacion, aplicando diferenciaciones justas y
convenientes para cada grupo sin afectar los estamentos generales, respetando los derechos
fundamentales de todos, para lograr una convivencia pacifica y acorde al futuro que tanto se
plantea en las leyes actuales.

En este trabajo, se analiza la posibilidad de inserciones en la constitucion politica, pero
también se esta muy consciente de que es un trabajo arduo y muy complicado de lograr, porque
como es conocido la constitucién es de tipo rigida y el ideal es evitar cambios en ella, pero como
también es evidente, esto no afectaria lo que ya se encuentra establecido, sino mas bien,
contribuye a lograr los fines del Estado y moldea la carta a lo que en ella misma se promueve.

Como conclusidn de estas recomendaciones, se podria ir legislando a través de decretos y
leyes lo que se ha propuesto en este proyecto, que es la promocion de sus sistemas juridicos

especiales autoctonos y propios de sus costumbres y comunidades.
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