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|. INTRODUCCION

El articulo 246 de la Constitucién Politica establece la jurisdiccion espe-
cia indigena, segun la cual las autoridades indigenas pueden gercer fun-
ciones jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus usos y costumbres, siempre y cuando se respete la Constitucion y
laley.r Sobre e tema, la Corte Constitucional ha sefidado lo siguiente:

El andlisis de esta norma muestra | os cuatro elementos centrales de lajuris-
diccion indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de
gue existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, la po-
testad de éstos de establecer normas y procedimientos propios, la sujecion
de dichasjurisdiccién y normas ala Constitucién y alaley, y la competen-
cia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion
indigena con €l sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos con-

* Profesor e envestigador del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Ex-
ternado de Colombia.

1 Al respecto véase |as siguientes sentencias: T-254 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz;
C-037 de 1996, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-139 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-349 de
1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-496 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-523 de 1997, M. P.
Carlos Gaviria Diaz; T-344 de 1998, M. P. Alfredo Beltrén Sierra; SU-510 de 1998, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; T-266 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-030 de 2000, M. P. Fabio Morén
Diaz; T-1009 de 2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-606 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy;
T-1022 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria; T-1127 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria; T-048
de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis, T-239 de 2002, M. P. Alfredo Beltran Sierray C-370 de 2002,
M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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forman el nicleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas que
se extiende no solo a ambito jurisdiccional sino también al legislativo, en
cuanto incluye la posibilidad de creacion de normas y procedimientos,
mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de integracion
de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto del ordena-
miento nacional .2

En efecto, lajurisdiccion especia indigena es una manifestacion de la
autonomia juridicay politica reconocida a las comunidades indigenas en
la Congtitucion de 1991 (CP, articulos 246 y 330)2 El gercicio de la ju-
risdiccion especia indigena *‘no esta condicionado ala expedicion de una
ley que la habilite, como podria pensarse a primeravista’,* pues d legis
lador corresponde Unicamente la obligacion de regular las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion con € sistema de justicia nacional. Al
respecto, la Corte Congtitucional ha manifestado lo siguiente:

La Constitucion tiene efectos normativos directos, como o ha afirmado
esta Corte reiteradamente, de tal manera que si bien es de competencia del
legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccién indigenay la ju-
risdiccion nacional, el funcionamiento mismo de ésta no depende de dicho
acto del legidlativo.®

Ahorabien, pese ala “‘omisién absoluta’” del Congreso en expedir la
ley de coordinacién entre la jurisdiccion especia indigenay la jurisdic-
cion ordinaria,®, la Corte Constituciond, através de larevision de senten-
cias de tutela, ha definido,” por un lado, los limites que deben respetar las
autoridades indigenas a imponer una sancion a uno de sus miembros 'y,
por otro, los elementos que congtituyen la nocion de fuero indigena, con

2 Sentencia C-139 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

3 Sobre este punto, la Corte Congtitucional ha sefidado lo siguiente: ‘L a consagracion smulté
neaen e mismo articulo constitucional de principios contrarios — no contradictorios— como el régi-
men unitario y las autonomias territoriales, muestra la intencion del Constituyente de erigir un régi-
men politico fundado en la conservacion de la diversidad en launidad™ (Sentencia T-254 de 1994, M.
P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

4 Sentencia T-254 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

5 Sentencia C-139 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

6 Sobre € punto véase Solano Gonzédlez, Edgar, Sentencias manipulativas e interpretativas y
respeto ala democracia en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000.

7 Sobre € tema véase Osuna Patifio, Néstor Ivan, Tutelay amparo: derechos protegidos, Bogo-
t& Universdad Externado de Colombia, 1998; Correa Henao, Néstor Ralll, Derecho procesal de la
accion de tutela, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2001.
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objeto de gque los indigenas sean juzgados por sus propias autoridades, de
conformidad con sus usosy costumbres, en ‘““aras de garantizar €l respeto
por la particular cosmovision del individuo’.8

Il. LIMITESDE LA JURISDICCION INDIGENA

La primera sentencia que abordé € tema de los limites que deben res
petar las autoridades indigenas fue la sentencia T-254, de 1994. En este
fallo laCorte Congtitucional se enfrentd a una accion de tutelainterpuesta
por € indigena Ananias Narvéaez contra la directiva del cabildo de la co-
munidad indigena de El Tambo, en razon de que esta Ultima vulnero sus
derechos fundamentales a debido proceso, al trabgjo, alahonray a buen
nombrey alavida, y desconocié la prohibicién congtituciona de las pe-
nas de destierro, prision perpetuay confiscacion. El demandante fue ex-
pulsado de la comunidad, junto con su familia, por la supuesta comision
del delito de hurto y, ademas, en su concepto, se le negd e reconocimien-
to de unas mejoras realizadas sobre una parcela. El juez de primera ins
tancia negd la proteccion solicitada por € accionante, en virtud de que la
decision adoptada por € cabildo indigena es un acto democrético, y no un
acto judicial, de conformidad con lo establecido en € articulo 246 de la
Congtitucion Politica. El apoderado del actor impugnd la sentencia ante-
rior, pues la decision del cabildo es un acto jurisdicciona susceptible de
control judicia. El juez de segunda instancia confirmé la decision impug-
nada, por cuanto ‘“‘la expulsion del petente no habia sido arbitrariay que
el reconocimiento de mejoras pretendido por € actor era un asunto no
susceptible de ser resuelto por via de la accién de tutela” ® La Corte
Constituciona en €l asunto sometido a su consideracion determind las si-
guientes reglas:

En primer lugar, e accionante se encuentra en situacion de indefen-
sion respecto a la decisiéon de la comunidad, pues no existe mecanismo
judicia de defensa contra ésta; por tanto, la accion de tutela procede en
este caso.

En segundo lugar, la autonomia politica y juridica reconocida a las
comunidades indigenas debe *‘ g ercerse dentro de | os estrictos pardmetros

8 Sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
9 Idem.
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sefialados por e mismo texto constitucional: de conformidad con sus usos
y costumbres, siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucién y
alaley (CP, articulos 246 y 330), de forma que se asegure la unidad
nacional’ .10

En tercer lugar, la corporacion determinG un criterio de interpreta-
cién, segun € cua ““‘amayor conservacion de sus usosy costumbres, ma-
yor autonomia’ 1

En cuarto lugar, los derechos fundamentales constituyen un limite
materia al principio de diversidad énicay cultura y a ‘‘los codigos de
vaores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan € te-
rritorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron representadas en
la Asamblea Nacional Constituyente”.2 Ademés, d mencionado limite
se encuentra consagrado en los articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la
OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, in-
corporado a ordenamiento juridico colombiano mediante la ley 21, de
1991. Sobre e punto, la Corte manifesto lo siguiente:

La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales en los
territorios indigenas como limite al principio de diversidad étnicay consti-
tucional es acogido en €l plano del derecho internacional, particularmente
en lo que tiene que ver con los derechos humanos como cédigo universal
de convivencia y dialogo entre las culturas y, presupuesto de la paz, de la
justicia, delalibertad y de |a prosperidad de todos | os pueblos.14

En quinto lugar, las leyes imperativas prevalecen sobre los usos y
costumbres, siempre que protgjan ‘“directamente un valor constituciona
superior a principio de diversidad énicay cultura’.15

10 Sentencia T-254 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

11 Idem.

12 ldem.

13 El numera 2 del articulo 8o. del Convenio 169 de la OIT dispone lo siguiente: *‘Dichos pue-
blos deberan tener € derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por e sistema juridico naciona ni
con los derechos humanos internaciona mente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberén esta-
blecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicadén de este
principio”’. Ademas, € numera 1 del citado convenio establece lo siguiente: *‘En la medida en que
ello sea compatible con e sistema juridico naciona y con los derechos humanos intemacional mente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicional-
mente paralarepresién de los delitos cometidos por sus miembros'”.

14 Idem.

15 ldem.
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En sexto lugar, los usos y costumbres de las comunidades indigenas
priman sobre las normas legales dispositivas (las leyes civiles...).

La Corte Constitucional, con base en las anteriores consideraciones,
resolvio los siguientes problemas juridicos: ¢cudl es la naturaleza juridica
de la decision adoptada por € cabildo de la comunidad indigena de El
Tambo? ¢Cudles son los limites que deben respetar las autoridades indi-
genas que g ercen funciones jurisdiccionales?

De esta manera, €l juez constitucional consideré que la decisién
adoptada por la comunidad indigena de El Tambo es un ‘“‘verdadero acto
judicia mediante e que se impuso una sancion por la comision de una
conducta contraria a las normas internas de la comunidad y lesiva de sus
intereses’”.16

Al respecto, Sanchez manifiesta lo siguiente: ‘Al establecer que
cualquier juez de la Republica puede revisar la congtitucionalidad de es
tos fallos la Corte integro, definitivamente la jurisdiccion especia a or-
denamiento naciona” v

Por otra parte, la Corte determind como limites a la potestad sancio-
nadora de las autoridades indigenas, la prohibicion de imponer penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion (CP, articulo 38). En efecto, €
juez congtitucional considerd que, por un lado, la sancion de expulsar a
accionante ddl territorio indigena no quebranta la Constitucién Politica ni
los tratados internacionales sobre derechos humanos (CP, articulo 93),
pues la pena de destierro solo se refiere a “‘la expulsion del territorio del
Estado y no ala exclusién de las comunidades indigenas que habitan un
espacio de dicho territorio pero que no exhiben € carécter de Nacio-
nes’,18y, por otro, lacomunidad indigena, a privar a demandantey a su
familia de las mejoras realizadas por éste, vulnero € articulo 38 de la
Constitucion Politica, que prohibe la pena de confiscacion; por tanto, el
accionante debera acudir alajurisdiccion ordinaria, a fin de que ésta de-
cida sobre aquéllas. Sobre € particular, la Corte manifest6 lo siguiente:

Si bien la propiedad de la cual puede ser titular una comunidad indigena
tiene caracter colectivo, no escapa a esta Corte que en la medida en que sus
usos y costumbres permitan el reconocimiento de mejoras efectuadas por

16 Idem.

17 Sanchez, Beatriz Eugenia, “‘La jurisdiccion indigena ante la Corte Congtituciona’”, La Corte
Constitucional. El afio dela consolidacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1996, p. 341.

18 ldem.
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sus miembros, la sancidn consistente en la expulsion de uno de sus inte-
grantes que, al mismo tiempo, signifique la pérdida absoluta de aquéllas,
equivale ala pena de confiscacién constituciona mente proscrital®

Ademés, € juez congtitucional sefid6 como limite a la potestad san-
cionadora de las autoridades indigenas € derecho fundamental a debido
proceso (CP, articulo 29), pues garantiza los ‘“principios de legalidad, de
imparciaidad, de juez competente, de publicidad, de presuncion de ino-
cencia y de proporcionaidad de la conducta tipica 'y de la sancion, asi
como los derechos de defensa'y contradiccion'* 2

Por ultimo, la Corte sefial6 que la sancion de expul sion impuesta por
las autoridades indigenas a peticionario y a su familia resulté despropor-
cionada, pues ‘“trascendi6 a la persona del infractor y termind por cobijar
alos miembros de su familia‘*2! y, por ende, vulnerd € articulo 5-2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, segun e cua ‘““la penano
puede trascender la personadel delincuente’”.

Sobre € punto, la corporacion manifestd lo siguiente: “‘La pena im:
puesta a peticionario se revela desproporcionaday materialmente injusta
por abarcar a los integrantes de su familia, circunstancia que genera la
vulneracién de los derechos fundamentales a debido proceso y alainte-
gridad fisicade sus hijos”” .2

En este orden de ideas, la Corte concedié la proteccion solicitada por
el accionante, en razon de que e demandado, a expulsar a éste junto con
su familia de las tierras de la comunidad indigena, vulnerd sus derechos
fundamentales a debido proceso y alaintegridad personal; por tanto, €
juez constitucional revoco las decisiones de instancia 'y ordené a los
miembros del cabildo indigena adoptar una ‘‘nueva decision en lo refe
rente a la conducta del peticionario, con estricta sujecion a las normas
congtitucionales del debido proceso, en particular cuidando de no vulne-
rar los derechos fundamentales de terceros genos a los hechos objeto de
juzgamientoy sancion”’.=

No obstante |o anterior, la Corte Constitucional, en la sentencia T-
349, de 1996, manifestd que no todas las normas constitucionaes y lega

19 ldem.
20 ldem.
21 |dem.
22 ldem.
23 |dem.



LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA 165

les constituyen un limite a gercicio de las funciones jurisdiccionales de
las autoridades indigenas; 24 de lo contrario, € ‘‘reconocimiento aladiver-

sidad cultural no tendria més que un significado retérico’.% El juez cons
titucional, a través del principio de *‘la maximizacion de la autonomia de
las comunidades indigenas y, por o tanto, la de minimizacion de las res
tricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior je-
rarquia’,?® determind que las autoridades indigenas que g ercen funciones
jurisdiccionales se encuentran sometidas a unos ‘‘minimos aceptables’ 2’
por lo que **solo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes més preciados del hombre™.2 En
efecto, la corporacién sefiad 6 que este ‘‘nlcleo de derechos intangibles in-
cluira solamente € derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y la
prohibicién de la torturd’.2° La Corte fundament6 la citada postura con
base en que, por un lado, sobre estos derechos existe un ““verdadero con-
senso intercultura™, y, por otro, son derechos que de conformidad con
los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
hacen parte del “‘nlcleo de derechos intangibles’® que ‘‘no pueden ser

24 Al respecto, la Corte Congtituciond ha sefialado lo siguiente: ““No cualquier precepto consti-
tuciond o legal prevaece sobre ladiversidad étnicay cultural, por cuanto éstatambién tiene el caréc-
ter de principio constitucional: para que una limitacién a dicha diversidad esté justificadaconstitucio-
nalmente, es necesario que se funde en un principio congtituciona de un valor superior a de la
diversidad énicay cultural... Las comunidades indigenas reclaman la proteccion de su derecho colec-
tivo a mantener su singularidad cultural, derecho que puede ser limitado sdlo cuando se afecte un
principio constituciona o un derecho individua de aguno de los miembros de la comunidad o de una
persona gjena a ésta, principio o derecho que debe ser de mayor jerarquia que € derecho colectivo a
ladiversdad’ (Sentencia C-139 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz).

25 Sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

26 Idem.

27 Sobre € tema, la Corte manifest6 lo siguiente: *‘Considerando que sdlo con un ato gradode
autonomia es posible la supervivencia cultural, puede concluirse como reglapara e intérprete lade la
maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas y, por lo tanto, la de minimizacion de
Ias restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia. Esta regla su-
pone que a ponderar los intereses que puedan enfrentarse en un caso concreto a inter és de la preser-
vacion de ladiversidad étnica de la nacion, solo serén admisibles |as restricciones a la autonomia de
las comunidades, cuando se cumplan las siguientes condiciones: a. Que se trate de una medida nece-
saria para salvaguardar un interés de superior jerarquia (v.g. la seguridad interna); b. Que se trate de
la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades énicas”” (Senten-
ciaT-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz).

28 Idem.

29 Idem.

30 Sobre € punto, Gimez-Robledo sostiene lo siguiente: *‘Del examen de los tratados y la prac-
ticainternacional, parece fuera de toda duda, que existen por lo menos cuatro derechos no derogables
bajo circunstancia alguna y que serian los siguientes: a) El derecho ala vida inherente ala persona
humana; b) El derecho ano ser sometido atorturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradarn+
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suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto armado’ 3t Ade-
maés, la Corte adiciond a este conjunto de derechos €l de lalegalidad en €l
procedimiento y, en materia pend, lalegaidad de los delitos y de las pe-
nas, por expresa exigencia constitucional, ya que ‘el articulo 246 taxati-
vamen-te se refiere a que € juzgamiento debera hacerse conforme a las
normas y procedimientos de la comunidad indigena, lo que presupone la
existencia de las mismas con anterioridad al juzgamiento de las conduc-
tas”.® Al respecto, la Corte Constitucional expresd lo siguiente:

Las autoridades indigenas estén obligadas necesariamente a actuar confor-
me lo han hecho en el pasado, con fundamento en las tradiciones que sir-
ven de sustento a la cohesion social... no puede extenderse este requeri-
miento hasta volver completamente estéticas las normas tradicionales, en
tanto que toda cultura es esencialmente dinamica, asi €l peso de latradicion
sea muy fuerte. 3

Asi, por gemplo, e indigena embera-chami, Ovidio Gonzdlez Wa
sorna, interpuso una accion de tutela contra la Asamblea General de Ca
bildos en Pleno de la comunidad a la que pertenece y contra € Cabildo
Mayor Unico de Risaralda, por vulneracion de sus derechos al debido
proceso, aladefensa, alaviday alaintegridad personal. Las circunstan-
ciasfécticas del caso pueden resumirse de la siguiente manera:

En septiembre de 1994 € accionante y otro miembro de la comuni-
dad indigena fueron capturados por los “auxiliares locales’ del cabildo
local de Purembard, por la presunta comision del delito de homicidio de
Jestis Edgar Niaza Dobigama, también perteneciente ala comunidad indi-
gena embera-chami. En é momento de su captura se escucho su version
de los hechos. Posteriormente, los sindicados escaparon del calabozo de

tes; ¢) El derecho ano ser sometido a esclavitud, ni aningdn tipo de servidumbre; d) EI derecho ano
ser condenado por actos uomisiones que en el momento de cometerse no fueran penalmente delic-
tivos (segiin € derecho naciond o internacional). Estos cuatro derechos no sdlo serian oponibles a
todo Estado por ser derecho internaciona consuetudinario, sino ademas tendrian el status de normas
deius cogens en d sentido de ser normas imperativas de derecho internacional general, aceptadas y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, como normas que no admiten
acuerdo en contrario”” (Gémez-Robledo Verduzco, Antonio, Derechos humanos en  Sstema Intera-
mericano, México, Porrtia, 2000, p. 91).

31 Idem.

32 Idem.

33 Idem.
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la comunidad y se entregaron alafiscalia 24 de Belén de Umbria, donde
manifestaron que habian sido amenazados y torturados por miembros de
la colectividad. La fiscalia 24 de Belén de Umbriainici6 la respectivain-
vestigacion y, ademés, le asigné a los sindicados defensores de oficio.
Como resultado de la investigacion, € fiscal ordend la libertad del com-
pafiero del accionante, en razdn de que no existian pruebas en su contra.
El 14 de enero de 1995, é Cabildo Mayor Unico de Risaralda notifico a
accionante acerca de que habia sido condenado a 8 afios de carcel, en reu-
nion celebrada en Cicuepalos dias 2 y 3 de diciembre de 1994. Al cono-
cer lamencionada decision, lafiscaliadio por terminada la investigacion.
El 15 de febrero de 1995, la Asamblea Genera del Cabildo, en la que
participaron tanto los familiares de la victima como los del acusado, au-
ment6 la pena del accionante a 20 afios de carcel, en razén de la caidad
del occiso y de los antecedentes del actor. El demandante interpuso la ac-
cion de tutela contrala Asamblea General de los Cabildosy contrael Ca
bildo Mayor Unico de Risaralda, por cuanto éstos vulneraron sus dere-
chos fundamentales a la vida, a la integridad, a debido proceso y a la
defensa. El juez de primera instancia concedio la proteccion solicitada
por e accionante, en virtud de que los demandados vulneraron su derecho
fundamental & debido proceso.

La Corte Constituciona en € caso concreto determind lo siguiente:

En primer lugar, € castigo del cepo no vulneralaintegridad fisicadel
accionante, pues se trata de una ‘‘forma de pena corpora que hace parte
de su tradicion y que la misma comunidad considera valiosa por su alto
grado intimidatorio y su cortaduracion’ 34

En segundo lugar, las autoridades de la respectiva comunidad indige-
najuzgaron a accionante siguiendo ‘‘estrictamente e procedimiento esta-
blecido en su ordenamiento’,% por lo cual no hubo vulneracién del dere
cho fundamental a debido proceso. En este caso, la Corte determiné que
€l segundo juicio redlizado al demandante tenia por objeto evitar un con-
flicto entre los miembros de la familia del occiso y del sindicado,?¢ por
tanto, la participacion de los familiares de este Ultimo en & segundo juz-

34 |ldem.

35 Idem.

36 S sejuzgd nuevamente a accionante era porque se pretendia subsanar las irregularidades del
primer juicio, pues € accionante debe ser juzgado por toda la comunidad con la presencia de los
familiares de éste como de lavictima.
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gamiento congtituye un ‘‘sucedéneo dd derecho de defensa’.®” La Corte
en € caso concreto interpret6 e derecho fundamental al debido proceso
conforme ala cosmovision de la respectiva comunidad indigena.38 Al res-
pecto, la corporacion manifestd lo siguiente:

Aunque pareceria extraia a la mentalidad de los embera-chami una nocion
como lade “debido proceso”, es pertinente aludir aellaen el caso sub-lite,
pues consta en €l estudio antropol dgico, que obra en el proceso, que la co-
munidad repudia y castiga los abusos de quienes egjercen la autoridad, lo
gue implica una censura a la arbitrariedad, y es ésa la finalidad que persi-
gue el debido proceso. Naturalmente, dentro del respeto a su cultura, di-
cha nocién hay que interpretarla con amplitud, pues de exigir la vigencia de
normas e instituciones rigurosamente equivalentes a las nuestras, se segui -
ria una completa distorsion de lo que se propuso €l Constituyente al erigir
el pluralismo en un principio basico de la Carta®® (cursivas nuestras).

En tercer lugar, € accionante fue condenado a una pena de veinte
afios de prision; sin embargo, dentro del ordenamiento juridico de los em-
bera-chami € delito de homicidio en estado de embriaguez tiene una san-
cion de tres afos de trabgjo forzado y € cepo, por lo cua la Corte resol-
vié @ siguiente problema juridico: ¢Ja comunidad indigena vulneré
principio de legalidad de los ddlitos y de las penas a imponer una sancién
no contemplada dentro de sus usosy costumbres?

En consecuencia, € juez constitucional determind que las autoridades
indigenas juzgaron al accionante de acuerdo con sus usos y costumbres,
pero le impusieron a éste una pena no contemplada dentro de su respecti-
VO ordenamiento juridico; por tanto, se vulnerd su derecho fundamental a
debido proceso restringido en su contenido a la legalidad de los delitos y
de las penas.

37 ldem.

38 Sobre € punto, € magistrado José Gregorio Hernandez, en su salvamento de voto, manifestd
lo sguiente: *‘Sin que elo implique discrepancia fundamental sobre e contenido de la Sentencia,
debo advertir que, ami juicio, € derecho de defensa, en cuanto posibilidad individual de ser oido, de
controvertir y presentar pruebas y de hacer valer las propias razones ante quien juzga, no puede ser
sustituido por € acuerdo entre familias, asi se partadel supuesto —no siempre vaido— de que ladel
procesado habra de velar por los intereses de éste. Estimo que la garantia del debido proceso, aun
respecto de comunidades indigenas, exige no solamente lalegalidad del delito y de la pena como lo
dice en esta ocasidn la Corte, sino que incorpora necesariamente € derecho de defensa’ (Sentencia
T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz).

39 Idem.
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Finalmente, la Corte dej6 sin efectos la decision adoptada por la
Asamblea General de Cabildos € quince de febrero de 1995, con objeto
de “‘preguntarle ala comunidad s desea juzgar nuevamente a actor, im+
poniéndole una de las sanciones tradicionales, o s, por € contrario, pre
fiere que e caso searesuelto por lajusticia ordinaria’ . ©

Otro gemplo: € indigena paez, Francisco Gembuel Pechene, interpu-
S0 una accion de tutela contra € gobernador del cabildo indigena de Jam-
bal6 y contrae presidente de los cabildos de la zona norte del Cauca, por
vulneracién de sus derechos fundamentales a la vida, alaiguadad y a
debido proceso.

Las circunstancias facticas del caso pueden resumirse de la siguiente
manera;

El 19 de agosto de 1996 fue asesinado Marden Arnulfo Betancur,
quien se desempefiaba como alcalde de Jambal6. En consecuencia, €l
21 de agosto de 1996 |os gobernadores de |os cabildos de |la zona norte
del Cauca decidieron asumir la investigacion del mencionado caso v,
por ende, ordenaron la aprehension del accionante, junto con cinco
personas més, por la presunta participacion en la muerte del alcalde.
La acusacion contra el demandante se fundamenté en *“ haber propicia
do la muerte del Alcalde, por haberlo sefialado ante la guerrilla como
paramilitar, y por haber sostenido publicamente que Marden Betancur
estaba conformando una cooperativa rural de seguridad y habia mal-
versado fondos publicos’ .42 Durante el tramite de la investigacion se
recibi6 el testimonio del actor y la ampliacién de su indagatoria con la
asistencia de un defensor miembro de la comunidad indigena de Jam-
bal6. Posteriormente, los miembros de los resguardos indigenas se reu-
nieron en la Asamblea Genera de los Cabildos de la Zona Norte, con ob-
jeto de conocer los resultados de la investigacion y, por ende, decidieron
que “‘el sindicado era culpable y dio lectura alos castigos: 60 fuetazos (2
por cada cabildo), expulsion, y pérdida del derecho a elegir y ser elegido
para cargos publicos y comunitarios’.*® De esta manera, € accionante in-
terpuso la accion de tutela por la vulneracion de sus derechos fundamen-

40 ldem.

41 Sobre el tema véase Gémez Vaencia, Herinady, De la justicia y € poder indigena, Cauca,
Universidad del Cauca, 2000, pp. 21-69; AA.VV., Sstemas juridicos paez, kogi, waylu y tulg Bogo-
t4 Colcultura, pp. 47-118.

42 Sentencia T-523 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

43 Idem.



170 EDGAR SOLANO GONZALEZ

tales a debido proceso, alaviday alaiguadad. El juez de primerains
tancia concedi6 la proteccion solicitada por € accionante, en razén de
gue los demandados vulneraron sus derechos fundamentales a la defensa
y ala integridad personal. Ademas, @ mencionado despacho considero
gue la pena de 60 fuetazos constituye una préctica de tortura#4 Finalmen-
te, @ juez declard la nulidad del proceso adelantado contra € actor y or-
dend a la respectiva comunidad adelantar nuevamente la investigacion
garantizando “‘el debido proceso, @ derecho de defensa y los derechos
humanos a momento de determinar la pend’ .45

La Corte Congtitucional en e mencionado caso resolvio los siguien-
tes problemas juridicos. ¢corresponde a las caracteristicas del ordena
miento juridico paez de Jambal 6, € procedimiento que adelantaron las
autoridades de los cabildos indigenas del norte del Cauca? ¢La ausencia
de abogado defensor dentro del juicio que adelant6 la comunidad indige-
na paez constituye una vulneracion del derecho a la defensa? ¢La pena
dedl fuete constituye unatortura que vulnera e derecho alaintegridad per-
sonal del accionante?

En primer lugar, la Corte manifestd que las autoridades indigenas
juzgaron a accionante de conformidad con sus usos y costumbres, por 1o
cua no hubo vulneracion del derecho fundamental a debido proceso.4¢
Ademas, € juez congtitucional, de conformidad con las pruebas obrantes
en e proceso, determiné que las autoridades indigenas no vulneraron €
derecho a la defensa del actor, pues permitieron a éste, por un lado, ser
asistido por un defensor, siempre y cuando fuera ““miembro activo de la
comunidad” y, por otro, rendir sus descargos durante la Asamblea gene-
ra.%” Al respecto, la Corporacion sefido lo siguiente:

44 El fuete consiste en laflagelacion corporal con un perrero de arriar ganado.

45 |dem.

46 Sobre € tema, la Corte Constitucional sefidd lo siguiente: *‘El derecho a debido proceso
congtituye un limite a la jurisdiccién especial, lo que implica e cumplimiento de reglas acordes con
la especificidad de la organizacién socia, politicay juridica de la comunidad e que se trate. Es
obvio, que este limite no exige que las précticas y procedimientos deban ser llevadas a cabo de la
misma manera que como lo hacian los antepasados, porque € derecho de las comunidades indigenas,
como cualquier sistema juridico, puede ser dindmico. Lo que serequiere, es € cumplimiento de aque-
llas actuaciones que el acusado pueda prever y que se acerquen a las précticas tradiciorales que sir-
ven de sustento alacohesion socid” (Sentencia T-523 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz).

47 En Jambal6, por emplo, @ acusado puede ser defendido por un miembro que conozca la
lenguay las costumbres, y ademas, tiene la oportunidad de hablar personalmente durante la Asam-
blea, para contradecir alos testigos que declararon en su contra
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Ahorabien, en cuanto a derecho de defensa, que €l actor insiste fue viola-
do con la negativa de la comunidad de ser asistido por un abogado, es pre-
ciso aclarar que, en contra de lo establecido por los jueces de tutela, los
medios para gjercer este derecho en |os casos que adel antan las autoridades
indigenas, no tienen que ser aquéllos contemplados por las normas nacio-
nales o los tratados internacionales, sino los que han sido propios dentro
del sistema normativo de la comunidad.*8

En segundo lugar, la Corte entré a determinar s la sancion del fuete
constituye una tortura 0 pena inhumana y degradante a la luz de,*® por
una parte, la Convencion contra la Tortura 'y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos y Degradantes incorporada a ordenamiento juridico me-
diante laley 78, de 1986, la cua define la tortura como *“...todo acto por
e cua seinflija intencionamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales...” 30 y, por otra, lajurisprudenciade la
Corte Europea de Derechos Humanos, segun la cua *‘no todas las penas
corporales congtituyen tortura y que para que adquieran tal entidad los
sufrimientos producidos deben ser graves y crueles”.st Al respecto, la
corporacion determind lo siguiente:;

La Corte estima que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor no
reviste los niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse
como tortura, pues el dafio corpora que produce es minimo. Tampoco po-
dria considerarse como una pena degradante que ‘‘humille al individuo
groseramente delante de otro 0 en su mismo fuero interno™, porque de

48 ldem.

49 Sobre € tema, Sanchez Botero afirma lo siguiente: ““El fuete fue incorporado por imposicién
de los espafioles, y en un proceso de traduccién se le acomodé el concepto propio de rayo, que es
pensado por los paeces como mediador entre extremos, como fuerza entre lo claro y lo osaro. El
fuete restalla como truenos y rayos, media entre € paso de lo que estd oscuro y lo que esta claro.
Quien es definido, o encontrado, en un estado de oscuridad, puede y debe pasar a un estado de clari-
dad, debe ser tocado por € fuete y pasar por €l rayo como medio para alcanzar la claridad. Los paeces
son seres en devenir que pueden pasar real mente de estados, mediando siempre un ritual . Esta es una
expresion concreta de la diversidad cultural en Colombia, que se manifiesta en un estilo cognitivo
particular, es decir, aquellos referentes de la cultura que sirven de guia para los comportamientos y
que otorgan significaciones compartidas. El hecho de ser pablico marca una clasificacion muy preci-
sacon relacion alo privado, ya que la sancion no es solo parael individuo sino para su familia, quien
no puede eximirse de culpabilidad, ya que la familiaridad que debe haber entre los miembros debe
implicar conocer 1o que hace cada uno. Por |o tanto, ellos son responsables porque no contribuyeron a
frenar la infraccién a las prohibiciones” (Sanchez Botero, Esther, Justicia y pueblos indigenas de
Colombia, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 1998, p. 336).

50 ldem.

51 Idem.
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acuerdo con los elementos del caso, esta es una préactica que se utiliza nor-
malmente por los paeces y cuyo fin no es exponer al individuo al *‘escar-
miento publicd’, sino buscar que recupere su lugar en la comunidad. 52

Por ultimo, € juez congtitucional determiné que la sancién de expul-
sion del territorio indigena impuesta a accionante no excede los limites
del gercicio de lajurisdiccion indigena, pues de conformidad con lostra
tados internacionales sobre derechos humanos no constituye una pena de
destierro.53

I1. FUERO INDIGENA

La Corte Constituciona determiné los elementos que constituyen la
nocion de fuero indigena; por una parte, € elemento personal, con € que
se pretende sefidar que** € individuo debe ser juzgado de acuerdo con las
normas y las autoridades de su propia comunidad’’s# y, por otra, € ee
mento territorial, seglin e cua las autoridades indigenas pueden juzgar
“‘las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo

con sus propias normas’ .55 Sin embargo, cuando un indigena realiza una
accion reprochable afectando a quien ““no es miembro de su comunidad
por fuera del ambito geografico del resguardo’” 3¢ el juez pena puede
“enfrentar multiples situaciones no solucionables razonablemente me-
diante una regla general de territorialidad’;> por tanto, éste debera tener
en cuenta los siguientes criterios de interpretacion:

En primer lugar, cuando la conducta del indigena solo es sancionada
por & ordenamiento juridico nacional, en principio, los jueces penales

52 Idem.

53 ldem.

54 Sentencia T-496 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

55 ldem.

56 |dem.

57 Al respecto, la Corte Constitucional sefidl6 lo siguiente: *‘Las autoridades nacionales pueden
encontrarse ante un indigena que de manera accidental entré en relaciéon con una persona de otra
comunidad, y que por su particular cosmovision, no le era dable entender que su conducta en otro
ordenamiento era considerada reprochable; o, por € contrario, enfrentar a un sujeto que por su epe-
cia relacion con la comunidad mayoritaria conocia €l carécter perjudicial del hecho, sancionado por
el ordenamiento juridico naciona. En € primer caso, € intérprete debera considerar devolver a indi-
viduo a su entorno cultural, en aras de preservar su especia conciencia étnica; en e segundo, la san-
Cion, en principio, estara determinada por € sistema juridico nacional’” (Sentencia T-496 de 1996, M.
P. Carlos GaviriaDiaz).
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son los competentes para conocer del caso;® sin embargo, éstos deberdn
“determinar s € sujeto agresor entendia, a momento de cometer € ilici-
to, que su conducta era real mente negativa, para efectos de reconocerle, o
no, €l derecho al fuero”.%°

En segundo lugar, s la conducta se encuentra sancionada en ambos
ordenamientos, € juez pena deberd tomar en cuenta la conciencia étnica
del sujeto y e grado de aidamiento de la cultura a la que pertenece, para
determinar ‘‘s es conveniente que € indigena sea juzgado y sancionado
de acuerdo con € sistema juridico nacional, o S debe ser devuelto a su
comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo
asushormasy procedimientos’ .60

Asi, por gemplo, € indigena paez Librado Guainas Finscue interpuso
laaccién de tutela contra € Juzgado Tercero Pend del Circuito de laPla
ta, Huila, por vulneracion de sus derechos ala proteccion de la diversidad
énicay cultura, a reconocimiento de su lengua, alaiguadad, alaliber-
tad de conciencia, a la libertad de cultos y a derecho que tienen las co-
munidades indigenas de gercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial. Los hechos que motivaron la mencionada accion de tu-
telason los siguientes:

El 7 de noviembre de 1993, en la vereda de Bgo Cafiada, Huila, €
accionante asesinG a Gregorio Pumba Gutiérrez, quien era su compariero

58 Sobre este punto, la Corte Congtituciona ha sefidlado lo siguiente: *‘La Corte considera que,
por gplicacion directa del principio de igualdad, y por € sentido mismo de la figura de lainimputabi-
lidad, en aguellos eventos en que un indigena 0 un miembro de otra minoria culturd haya realizado
una conducta tipica y antijuridica, € funcionario judiciad debe comenzar por examinar S concurre
agunas de las causaes de exclusion de la responsabilidad previstas por € estatuto pend, y en parti-
cular s hubo 0 no un error invencible de prohibicion. Por consiguiente, s existe € error invenciblede
prohibicién, entonces todo individuo en esas circunstancias debe ser absuelto, y no declarado inimpu-
table pues, como ya se explicd en esta sentencia, desconocerialaigualdad y lafinalidad mismade la
existencia de lafigurade lainimputabilidad por diversidad cultural que en esos evertos e indigena o
el miembro de una minoria cultural fuese objeto de una medida de seguridad, mientras que otra per-
Sona, en esas mismas circunstancias, es absuelto... Debe entonces entenderse que la dedaracion de
inimputabilidad y la eventual medida de seguridad no pueden tener un carécter sancionatorio, ni
de rehabilitacion o de curacion, sino que tienen exclusivamente, en estos casos, una findidad de pro-
teccion y tutela de quien es culturalmente diverso. Por consiguiente, la constatacion que se haga judi-
cialmente de que una persona esinimputable por diversidad sociocultural no tendrael sentido peyora
tivo de considerarlo un incapaz, sino que exclusvamente € funcionario judicia constata que esa
persona tiene una cosmovision diversa, y por ello amerita una proteccion especial, tal y como la
Constitucion lo ordena (CP, articulo 8)" (Sentencia C-370 de 2002, M. P. Eduardo Montealegre
Lynett).

59 ldem.

60 Idem.
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de trabgjo. En consecuencia, la fiscaliainicid la respectiva investigacion
y, ademas, decret6 un dictamen pericial con objeto de determinar ‘‘una
posible inimputabilidad por inmadurez psicol gica, debido alacalidad de
indigena desadaptado a medio socid en que se desenvuelve .8 De esta
manera, la antropdloga forense dictamind que e accionante debia volver
a su entorno cultural, pues éste es ““fiel a sus tradiciones y costumbres y
su ancestro cultural incide notablemente en su comportamiento’,% por €
contrario, € psiquiatra forense considerd que € actor tenia la capacidad
suficiente para comprender lailicitud de su comportamiento, en razén de
gue hatenido bastante *‘ contacto con lacivilizacion’ .63

Por consiguiente, el Juzgado Tercero Pena del Circuito de la Plata,
mediante sentencia del veintiséis de abril de 1995, condeno a accionante
alapenade veinte afios y diez meses de prisién, por € delito de homici-
dio. El citado despacho judicia considerd que € actor no erainimputable,
pues a momento de la comision del hecho punible comprendia lailicitud
de su conducta®* El apoderado del accionante impugnd la anterior deci-
sion, en razon de que su defendido erainimputable y, por ende, debia ser
regresado a su entorno cultural. El juez de segunda instancia confirmé la
sentencia condenatoria proferida por € Juzgado Tercero Pend del Circui-
to de la Plata contra € accionante. El actor interpuso la accién de tutela
con objeto de que sea juzgado por su comunidad, de conformidad con sus
usosy costumbres. El juez de primerainstancia denegd la proteccién soli-
citada por € accionante, en razon de que en € proceso pend fue amplia-
mente debatido € objeto de la controversia. La anterior sentencia fue inm+
pugnada por e apoderado del accionante; no obstante, € juez de segunda
instancia confirmé dicha decision, en virtud de que las normas penaes
prevalecen sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
pues éstas tienen por objeto proteger lavida, que es un valor superior ala
diversidad étnica y cultura. Como consecuencia de lo anterior, la Corte
Congtitucional debia resolver los siguientes problemas juridicos. ¢cud es
la jurisdiccion competente para juzgar a un indigena que ha cometido
delito de homicidio por fuera de su territorio, contra un miembro de otra
comunidad indigena?, ¢Jos jueces penales incurrieron en vias de hecho a

61 T-496 de 1996, M. P. Carlos GaviriaDiaz.

62 |dem.

63 ldem.

64 El accionante no padecia de trastorno mental o de inmadurez psicolégica que le impidiera
comprender lailicitud de su conducta
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omitir la valoracion ddl dictamen pericial emitido por € antropdlogo fo-
rense que recomendaba devolver a accionante a su entorno cultural ?

En efecto, la Corte Constitucional, con base en las anteriores conside-
raciones, determind que € accionante no tenia derecho a fuero indige-
na;%® por una parte, € lugar de la comision del hecho punible se encuentra
fuera del territorio de la comunidad indigena péez, y, por otra, € actor
abandond por su propia voluntad |a respectiva comunidad, por lo cua “‘a
ser un sujeto aculturado, capaz de entender los valores de la conducta ma:
yoritaria, no resultainconveniente juzgarlo de acuerdo con € sistemajuri-
dico nacional’’.66 Sobre el tema, la Corte Constitucional sefial6 lo si-
guiente:

De lo que se trata, es de cambiar la perspectiva del andlisis, ya no fundada
en un concepto de inmadurez sicolégica, sino en la diferencia de racionali-
dad y cosmovision que tienen los pueblos indigenas. El juez, en cada caso,
debe hacer un estudio sobre la situacién particular del indigena, observando
su nivel de conciencia énicay € grado de influencia de los valores occiden-
tales hegemonicos, para tratar de establecer si conforme a sus parametros
culturales, sabia que estaba cometiendo un acto ilicito. De determinarse la
falta de comprension del contenido y alcance socia de su conducta, €l juez
debera concluir que ésta es producto de una DIFERENCIA valorativay no de
una INFERIORIDAD en las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia,
ordenara devolver al indigena a su comunidad para que sea juzgado por sus
propias autoridades.5”

Finamente, la Corte Constitucional determind que los jueces penales
no incurrieron en vias de hecho judiciaes,®® pues éstos efectuaron una
apreciacion razonable sobre la imputabilidad del accionante, de confor-
midad con € acervo probatorio obrante en € expediente, sin que se *‘pue-
daconcluir que por & hecho de aceptar € informe del psicélogo forensey
no del antropdlogo, se esté incurriendo en una conducta que afecte € de-
recho a debido proceso, o incluso € principio de diversidad étnicay cul-
tura .5 Al respecto, lacorporacion sefia 6 lo siguiente:

65 LaCorte en lamencionada sentencia sefial 6 que € factor territorial no es suficiente para solu-
cionar los conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinariay la jurisdiccion especia indigena.

66 Ibidem.

67 lbidem.

68 Sobre € tema, véase Quinche Ramirez, Manuel Fernando, Vias de hecho: accién de tutela
contra providencias, Bogota, Huellade Ley, 2001.

69 Idem.
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Tal valoracién se hizo con base en todas las pruebas aportadas en el expe-
diente, y de acuerdo con las reglas de la sana critica, no se encontré una
justificacién razonable que determinara que el sujeto, al momento de co-
meter el homicidio, no comprendia la ilicitud de la conducta o no podia
determinarse frente aella. ™

IV. CONCLUSIONES

Lalineajurisprudencial contenida en los anteriores falos permite in-
ferir las siguientes conclusiones:

Primera. La Corte Congtitucional, a través de sus sentencias de tute-
la, hadefinido los limites a las facultades jurisdiccionales de las autorida-
des indigenas. Por un lado, en la sentencia T-254 de 1994 consideré que
lajurisdiccion especia indigena debe respetar *‘todos |os derechos funda-
mentales’ consagrados en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos, y, por otro, en las sentencias T-349 de 1996
y T-523 de 1997 sefid 6 que las autoridades indigenas se encuentran so-
metidas a unos ‘‘minimos contenidos éticos’’, esto es, € derecho ala
vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion de latortura, lalegali-
dad de los procedimientos, los delitos y las penas, de conformidad con la
especificidad cultural de cada comunidad indigena. Esta Ultima posicién,
anuestro juicio, eslamas acorde con € principio constituciona de respe-
to ala diversidad étnicay cultura de la nacion (C.P, articulo 70.), pues
logra conciliar € caracter universal de los derechos humanos con € res
peto de las diferencias culturales de las minorias.

Segunda. Si un indigena comete una falta *‘dentro de su territorio”,
ésta deberd ser juzgada, en principio, por sus propias autoridades, en ra
z6n de que € articulo 246 de la Constitucion Politica establece la facultad
gue tienen las comunidades indigenas para juzgar a sus miembros, con-
forme a sus usosy costumbres, siemprey cuando respeten la Constitucion
y laley. Sin embargo, €l juez constituciond ha sefidado que € factor te-
rritorial no es suficiente para determinar la competencia de la jurisdiccion
especial, en virtud de que puede presentarse € caso de un indigena que
cometa una conducta reprochable afectando a quien no es miembro de su
comunidad por fuera del ambito geografico del territorio indigena. En

70 ldem.
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consecuencia, € juez penal deberatener en cuentalos siguientes criterios
deinterpretacion:

En primer lugar, s la conducta se encuentra sancionada Unicamente
en e ordenamiento juridico nacional, en principio, l0s jueces penales son
competentes; no obstante, éstos deberan evaluar s e indigena al momen-
to de lacomision del hecho punible comprendialailicitud de su conduc-
ta, afin de determinar en € caso concreto s es conveniente que éste sea
juzgado y sancionado por la jurisdiccion ordinaria, o si debe ser devuelto
a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de
acuerdo con sus normas'y procedi mientos.

En segundo lugar, cuando la conducta se encuentra sancionada en
ambos ordenamientos juridicos, € intérprete debera tener en cuenta las
culturas involucradas, € grado de aislamiento o integracién del sujeto
frente a la cultura mayoritaria, la afectacion del individuo frente ala san-
cion, etcétera



