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FILIPO ERNESTO BURGOS GUZMAN

Entre la justicia indigena y la ordinaria:
dilema atin por resolver

SUMARIO

1. Integracién o independencia: derecho positivo frente al consuetudinario.
1. El laberinto del fuero personal y territorial. 1. La jurisdiccion: un derecho
0 una obligacién y sus excepciones

RESUMEN

La Constitucién de 1991 propici6é un cambio en las relaciones con las mino-
rias étnicas en general y en aras de su proteccion existe el reconocimiento
de derechos colectivos y fundamentales de grupo. Dentro de ellos, uno tras-
cendental: la jurisdiccién indigena. Hoy, 17 afios después de la entrada en
vigencia de la nueva Constitucién y de haberse reconocido a los indigenas
su propias leyes y jueces, su sentido y razén de ser se ha ido aclarando y
ampliando por la jurisprudencia constitucional, al abrigo del tratado inter-
nacional 169 de 1989 de la oIt y la decisiones de la Corte Interamericana
de Justicia. No obstante, cuando revisamos los conflictos de competencias
suscitados, encontramos que cuando se resuelve u otorga competencia a la
justicia ordinaria o indigena, en casos concretos llevados ante el Consejo
Superior de la Judicatura, la visién de este tribunal no es acorde con el
avance constitucional y en ocasiones pareceria estar bajo el amparo de la
Constitucion monocultural de 1886.

PALABRAS CLAVE

Minorias étnicas, pueblos indigenas.
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ABSTRACT

The Colombian Constitution of 1991 has fostered a change regarding the ethnic
minorities. Within the new issues on this topic is paramount the acknowledge-
ment of a set of both fundamental and cultural rights to the indigenous peoples;
one of the most important among them is the right to a proper jurisdiction.
Today, after seventeen years since the enactment of the Constitution, the sense
and meaning of the right to a proper jurisdiction of the indigenous people have
been explained and enlarged by the case-law of the Constitutional Court fol-
lowing both the 169 International Labour Organization covenant approved in
1989, and the case-law of the Inter-American Court of Human Rights. Even
tough, despite these important steps, the study of the case-law of the Superior
Council of the Judiciary solving the conflicts of competence between the
ordinary justice and the special indigenous justice, shows the evidence that
the case-law of the said Council is not compatible with the terms of the new
Constitution, indeed, some times it seems as being grounded under the terms
of the old and mono-cultural Constitution enacted in 1886.

KEY WORDS
Ethnic minorities, indigenous peoples.

En esta oportunidad hemos querido entrar a analizar la evolucién que ha
tenido la jurisdiccién indigena en los tltimos quince afios, desde su reconoci-
miento constitucional en 1991, donde se evidencia que la potestad de ejercer
la funcién jurisdiccional dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, se ha ido decantando, nutriendo y
delimitando por los tribunales’.

Desde el inicio la jurisdiccién indigena ha sido catalogada como un dere-
cho fundamental de los pueblos, ligado a su supervivencia cultural, derecho
que no puede verse aislado de los cambios propiciados por la Constitucion
frente a las minorias con la consagracién del principio de diversidad étnica y
cultural de la nacidn colombiana ni de la concepcidén misma del texto consti-
tucional, de uno politico pasé a ser uno juridico, exigible directamente, con
fuerza vinculante propia.

El primer reto del aparato judicial ordinario consistié en reconocer y hacer
respetar esa trasformacion esperada: pasar de un pais monocultural a uno
pluriétnico con grupos sociales con derechos diferentes?.

1. Este texto fue presentado por el autor en las vi Jornadas de Derecho Constitucién y
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia y hace parte de la investigacién que
viene adelantado sobre accesos a la justicia con el Departamento de Derecho Constitucional.

2. LacCarta Politica consagré el cardcter pluriétnico y multicultural de la nacién colombiana,
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No obstante la ratificacion por parte del Estado colombiano, mediante
la Ley 21 de 1991, del Convenio Internacional 169 de la oitr de 1989 y la
promulgacion a los pocos meses de la nueva constitucion de 1991, en materia
indigena, los primeros conflictos presentados ante los jueces ordinarios tuvie-
ron que ver con derechos que estaban consagrados ya de manera explicita en
textos juridicos pero que eran negados en la practica desde antafio. Asi por
ejemplo, la utilizacion de su propia lengua por fuera y dentro de su territorio?,
el respeto de sus lugares sagrados en general*, el derecho a ser tratados dig-
namente por el legislador y no como hombres “salvajes” o “no civilizados™>,
el respeto a la constitucion de su resguardo®, la exigibilidad de los acuerdos
realizados con la administracién’, el cuamplimiento minimo del Estado de la
obligacion de otorgarles la carta de identidad o cédula®, entre otros.

En esa revision de las primeras acciones de tutela donde la Corte Consti-
tucional estableci6 que los pueblos indigenas debian entenderse como sujetos
colectivos de derecho autonomo, diferentes a los miembros que lo componen
y por ende, con derechos y obligaciones como tales®, reconocimiento de
trascendencia fundamental, base de todos los demas derechos diferenciados
de grupo, dentro de ese criterio: la integridad étnica y cultural es equiparable
al de integridad personal; el derecho a establecer su propio proyecto de vida
y tomar sus propias decisiones de acuerdo con él es equivalente al del libre
desarrollo de la personalidad de las personas individuales; entre otros'®.

De esa manera, poco a poco, las altas cortes en cabeza de la Constitu-
cional fueron dejando atras la politica de “asimilacion cultural”, anulando
las normas, asi como decisiones administrativas y judiciales que trataban

y una serie de derechos que tratan de desarrollarlo; y en ella se recogieron los mds importantes
principios del Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo (orT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado unos meses antes de la entrada
en vigencia de la Constitucién de 1991, donde el Estado colombiano se obligé a la abolicién
de toda forma de discriminacién (raza, color, origen nacional, nacimiento, etc.) y en especial
al reconocimiento de la existencia de sociedades menores y la capacidad de dichas minorfas
para mantener y desarrollar sus propias instituciones, forma de organizacién, gobierno interno
y sistemas propios de justicia, entre este otros. E1 Convenio 169 de la ort hace parte del bloque
de constitucionalidad, por lo cual se integra y armoniza con la Carta Fundamental en cuanto
contempla derechos humanos, cuya limitacién se encuentra prohibida aun en estado de excepcion
(articulo 93 CP, Corte Constitucional); al respecto, Corte Constitucional. Sentencia T 639/99
(M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ).

3. Corte Constitucional. Sentencia T-784 de 1994 (M. P.: CarRLOs GAViIRiA Diaz).

4. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Expediente
AC-3204, 24 de noviembre de 1995 (M. P.: GuILLERMO CHANIN LizCANO).

5. Corte Constitucional. Sentencia C-139 de 1936 (M. P.: CarrLos GavVIrRia Diaz).

6. Ip. Sentencia T-188 de 1993 (M. P.: Ebuarpo CIFUENTES MUROZ).

7. Ib. Sentencia C-007 de 1995 (M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL).

8. Ip. Sentencia T-305 de 1994 (M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL).

9. Ip. Sentencia T-380 de 1993 (M. P.: Epuarpo CIFUENTES MUROZ).

10. Ver ESTHER SANCHEZ BOTERO e ISABEL CRISTINA JARAMILLO SIERRA. La jurisdiccion
especial indigena, Bogotd, Procuraduria General de la Nacién, Imprenta Nacional, 2000, pp.
115-123.
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de reproducirla. Y a la vez, esas primeras decisiones permitieron abordar
posteriormente con mayor facilidad la potestad de los pueblos indigenas de
establecer sus propias normas y autoridades para resolver sus conflictos.

A su turno, el Consejo Superior de la Judicatura, siguiendo las lineas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, durante los tltimos 15 afios ha
solucionado los conflictos de competencias suscitados entre la jurisdiccién
ordinaria y la justicia indigena donde su jurisprudencia ha ido sentando una
serie de reglas que permiten determinar cudndo un conflicto corresponde a
una u otra jurisdiccion.

El reto es grande por cuanto la vision del fuero indigena se transformé
radicalmente. Antes se veia como el compendio de normas del orden nacio-
nal que les reconocia algunos derechos, y dentro de esa Optica, en algunas
oportunidades se presento la discusion de si ellos estaban sometidos a la ley
nacional y si eran sujetos de la ley penal. Hoy, por el contrario, el fuero se
entiende como las normas propias creadas por cada comunidad que refleja
su vision del mundo, su organizacion social y sus creencias. Asf, solo a partir
de 1991 y no antes, se reconoce la creacién de su propio ordenamiento, sus
jueces y el valor de sus sentencias'!.

Fue entonces cuando se empezaron a presentar conflictos de competencias
entre la justicia ordinaria y la nueva especial indigena y algunos conflictos
internos en el seno de las comunidades por cuanto miembros de ellas sentian,
en oportunidades, que sus propias autoridades les desconocian o violaban
sus derechos al ejercer la potestad de administrar justicia, se develd el gran
desconocimiento que tenemos de ellos y la diversidad de grupos con sistemas
y autoridades propios.

Aqui empezaron las preguntas para el juez que debia resolver el caso:
(Qué jerarquia tienen esas normas o costumbres dentro de nuestro ordena-
miento juridico?; ;Ddénde y a quiénes se aplican?; ;Qué limites tienen las
autoridades indigenas?; ; Qué ramas del derecho cubre la jurisdiccién?; ;La
jurisdiccion es un derecho o una obligacion?, jes renunciable?; ; Quiénes son
las autoridades tradicionales?; Quién debe responder por el posible error en
una decision de la administracion de justicia indigena?

Si bien algunos de esos interrogantes debieron ser resueltos por el legislador
por cuanto el reconocimiento del articulo 246 de la Constitucién Nacional
previo: la necesidad de una ley de coordinacion entre la jurisdiccion ordi-
naria e indigena, a falta de esta, las decisiones de la Corte Constitucional,

11. Sobre aplicacién de la jurisdiccién y su valor de sus sentencias es oportuno revisar la
Sentencia T-266/99, donde la Corte Constitucional se pronuncia en una decisién absolutoria
adoptada por los mamos de la Sierra Nevada de Santa Marta en 1988, antes de la Constitucién de
1991. En este caso el alto tribunal constitucional desconocié el valor de la sentencia del pueblo
indigena por cuanto: “Esa decisién no fue adoptada por autoridades a las que previamente se
les hubiera asignado jurisdicciéon y competencia, un pronunciamiento judicial posterior sobre
los mismos hechos no puede vulnerar el principio non bis in idem, porque no existia en ese caso
sentencia previa que excluyera cualquier juicio posterior sobre la materia”.
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con ayuda del concepto de bloque de constitucionalidad y de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (art. 94
CP), han tomado en estos ultimos afios una trascendencia fundamental.

Es por eso por lo que para acercarnos a las respuestas a nuestros inte-
rrogantes, partiremos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la
confrontaremos con la del Consejo Superior de la Judicatura, bajo tres ideas
centrales: el tratamiento de la independencia frente al ordenamiento nacional
(m); el ambito de aplicacién como una excepcion dentro del territorio nacional
(mm); y las excepciones al fuero (1v).

Dentro de esos ejes temdticos encontramos dos visiones que se comple-
mentan y se contraponen a la vez, como si nos encontrdramos en el centro
de un huracan. Detengdmonos alli.

I. INTEGRACION O INDEPENDENCIA:
EL DERECHO POSITIVO FRENTE AL CONSUETUDINARIO

En la independencia frente al ordenamiento nacional se encuentra el centro
del reconocimiento constitucional de la jurisdiccién indigena: ;cudndo y hasta
dénde se puede alejar la comunidad indigena de la ley ordinaria y de la cons-
titucion misma? Pero una vez abordado ese interrogante por la jurisprudencia,
hoy se pregunta a la inversa: ;hasta donde se puede aproximar o acoger los
Iimites de la ley ordinaria? Asi por ejemplo, se pregunta si una comunidad
puede adoptar e imponer la pena de prisién como una sancién nueva y a la
vez hacerla cumplir por fuera de su territorio en un centro de reclusién de
“los blancos”; si la comunidad debe respetar los limites establecidos en el
Cédigo Penal de penas de prisién hasta de 50 afios y si pueden establecer
rebaja de penas por trabajo o estudio.

Para esa aproximacién o alejamiento, la justicia constitucional ha desarro-
llado tres principios pilares que tienen que ver con maximizar la autonomia
de las comunidades, el respeto del niicleo duro de los derechos fundamentales
y la proporcionalidad entre autonomia y asimilacién cultural.

La diversidad de los sistemas indigenas y su caracteristica de ser consue-
tudinarios contrasta con el sistema positivo colombiano donde la costumbre
es de aplicacion supletoria, a falta de legislacion positiva, siempre y cuando
no sea contraria a la ley'>. Bajo esta 6ptica de la lectura de la norma consti-
tucional que consagra la jurisdiccidn indigena, se llegaria a la conclusién de
que las costumbres y los usos indigenas estdan por debajo de la Constitucién
Politica y su ley, por ende, seria de aplicacion supletoria'®.

12. El articulo 8.° del Cédigo Civil y el articulo 13 de la Ley 153 1887.
13. Enla préctica, de tomarse esa interpretacion donde los Iimites de la jurisdiccion indigena
serian la Constitucién y la ley se negaria la autonomia y la jurisdiccién especial.
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La Corte Constitucional, buscando la razén del reconocimiento consti-
tucional de la jurisdiccidon indigena, establecié que para hacerlo operante se
debia maximizar la autonomia de las comunidades indigenas y, por ende,
minimizar las restricciones, maxima que al final se tradujo en la interpretacion
de que las costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas
legales dispositivas, y solo las normas legales imperativas (de orden ptiblico)
priman sobre las indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural'.

Es por eso por lo que se ha entendido que asuntos de orden imperativo
como el régimen laboral, penal y el estado civil pueden ser concebidos de
manera diferente en el &mbito interno por cada comunidad. En consecuencia,
aparte de los asuntos penales, el Consejo Superior de la Judicatura ha resuelto
en favor de la jurisdiccién especial conflictos de orden laboral como el de un
comunero que habia laborado para un taller de confecciones de propiedad
de una pareja también de indigenas, empresa que se encontraba dentro de
la zona del resguardo de los involucrados®. Frente a asuntos civiles, se ha
avalado el conocimiento de sucesiones, bajo su propia ley donde las normas
indigenas no contemplaban como herederos a quienes lo son en la ley general
colombiana's.

Por otra parte, la autonomia frente a la creacidn y aplicacién de normas por
parte de la comunidad se ha supeditado por la jurisprudencia constitucional a
que se encuentren acordes con los derechos fundamentales, no todos sino su
nicleo duro: la vida, prohibiciones de la tortura y la esclavitud, la legalidad
de los delitos y la penas y el debido proceso, fundamentalmente; derechos
que deben ser analizados y matizados en cada caso en concreto'”.

El nicleo duro se traduce en las condiciones de humanidad para todos
los individuos, estando alli los derechos y prohibiciones minimas que no
pueden suspenderse ni derogarse y que siempre se deben respetar, sobre
el cual existe un consenso general, como si existieran “unos derechos mds
fundamentales que otros™.

En ese mismo orden de ideas, se han proscrito la pena de muerte, las
penas irredimibles'® y la tortura o penas crueles', y se ha entendido que
no representan ningin exceso castigos corporales o sanciones sociales por

14. Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1997 (M. P.: CarrLos Gaviria Diaz). Aqui
se analiza la legalidad de la aplicacién de penas corporales como el fuete y el debido proceso
(defensa técnica), donde se llega a la conclusion que: el abogado defensor “en las comunidades
puede ser un familiar del implicado, conocedor de la ley indigena, de su lengua y cultura, mas
que un profesional del derecho como lo exige la ley nacional”.

15. En materia laboral, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. Auto del 6
de diciembre de 2001 (M. P.: RuBén Dario HENAO Orozc0), rad. n.° 2001113801167.

16. Corte Constitucional. Sentencia T — 606 de 2001 (M. P.: MArRcoO GERARDO MONROY
CABRA).

17. Ip. Sentencia T-349 de 1996 (M. P: Carros Gaviria Diaz).

18. Ip. Sentencia T-048 de 2002 (M. P.: ALvARO TAFUR GALVIS).

19. Ip. Sentencia T-253 de 1997 (M. P.: Carros GAVIRIA Diaz).
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profesar otra religién, que en principio no serian aceptados en el resto del
territorio nacional por considerarse atentatorios de la integridad fisica y la
libertad religiosa. A la vez se han anulado fallos de los jueces indigenas por
imponer penas no previstas en la costumbre de la comunidad o que violaban
el principio de la responsabilidad®.

El dltimo principio establece que la autonomia de los pueblos indigenas
es inversamente proporcional a la integracion o asimilacion a la poblacion
mayoritaria, y se justifica en la realidad nacional: la Colonia y la politica
republicana de asimilacién cultural dejaron huella en las poblaciones, situa-
cién que no se puede desconocer; razon por la cual nuestra jurisprudencia
constitucional ha encontrado razonable distinguir entre los grupos que con-
servan sus usos y costumbres —los que deben ser, en principio, respetados—y
aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado
por las leyes de la Republica.

Este principio ha encontrado algunos detractores, como quienes creen que
buscaria dejar a los pueblos “congelados” en la historia y castigar su proceso
histdrico; no obstante, creemos que el principio es realista y vélido: el com-
partir unos pardmetros comunes hace mds proximos los sistemas juridicos,
como conjuntos de normas que regulan la vida en sociedad*'.

II. EL LABERINTO DEL FUERO PERSONAL Y TERRITORIAL

Para desarrollar el dénde y a quiénes se les aplica la ley indigena, hoy en dia
existe doctrina constitucional consolidada en torno a que su autonomia es
mayor cuando se trata de las relaciones puramente internas de la comunidad
(en su territorio y entre sus miembros), en tanto y en cuanto es alli donde una
comunidad puede diferenciarse de la poblacién mayoritaria.

Frente al dmbito personal, si bien nuestra legislacion define a los grupos
indigenas como conjuntos de familias de ascendencia amerindia, que tienen

20. En la Sentencia T-811 del 27 de agosto de 2004 se tutel6 el derecho al debido proceso,
violado por una comunidad al condenar por homicidio a uno de sus miembros por cuanto habia
iniciado una rifia en una fiesta, la cual desencadend una situacién generalizada de violencia
(peleas entre todos) y termind con la muerte de una persona por un tercero. Para el juez indigena,
el responsable del deceso era quien habia iniciado la primera rifia; en su entender, el dafio no
se hubiese producido si este no hubiera llegado a la fiesta. Para el juez constitucional, aquf se
estaba responsabilizando de un hecho que no habia cometido.

21. En nuestro pafs existe una gama de comunidades, desde aquellas ndmadas, que han
habitado en un medio natural intacto, sin mayor contacto con la cultura occidental y donde
el aislamiento hizo que conservaran sus lenguas, sus creencias y sus sistemas de autoridades
tradicionales, hasta las muy préximas al sistema nacional, como las asentadas en principio en
la zona andina, que acogieron la lengua espafiola, la religion catdlica o protestante, y el cabildo
para la representacién del grupo, administracién de las tierras comunales y la resolucién de
ciertos conflictos. Asi, es claro que los puntos de encuentro entre la ley nacional son mayores
para unas comunidades; reconocer esa situacion no debe verse como un castigo.
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conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de
su cultura asi como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas
normativos propios que los distinguen de otras comunidades, tengan o no
titulos de propiedad™®, en la préactica hoy para la justicia ordinaria y en es-
pecial para el Consejo Superior de la Judicatura, no es muy claro el cémo
se acredita la pertenencia a un grupo, qué se debe probar o aportar para ser
reconocido como tal y por ende, para ser juzgado por su pueblo.

En algunos casos se ha aceptado como prueba de pertenencia a un grupo
indigena el estar en el censo de la comunidad, un carné y la declaracién del
gobernador del cabildo, mientras que en otros conflictos, a esos mismos docu-
mentos se les ha negado valor. Lo grave de esta situacion descrita es que sin
indagacidn alguna se ha entrado a asignar competencia a la justicia ordinaria
por no estar demostrados la calidad de indigena o el lugar de ocurrencia de
los hechos. En esas sentencias, entre lineas se han dejado algunas reglas
ambiguas como la que el derecho a la jurisdiccién se pierde por haber vivido
fuera del drea del resguardo, y en especial en la gran ciudad; pareceria que
se descarta la posibilidad de existencia de indigena por adopcién, miembros
de otra comunidad que se asienten y viven como indigenas®.

Por otra parte, el dmbito territorial se encuentra establecido como uno
de los requisitos necesario para que opere la jurisdiccion, aplicable en el
lugar donde habitan y recrean su cultura. En diferentes oportunidades, se ha
ordenado la preservacion de su territorio por estar directamente ligado a los
cambios culturales que ellos pueden generar en las comunidades?.

En las decisiones revisadas del Consejo Superior de la Judicatura frente
al 4ambito territorial, encontramos que en la resolucién de conflictos de com-
petencia, siempre que se trate de un hecho cometido por fuera del resguardo
se atribuye a la autoridad nacional, sin entrar a analizar el alcance del reco-
nocimiento constitucional. La Carta politica no se limité al reconocimiento
del resguardo: los articulos 246 y 330 hablan de los territorios indigenas
y estos no se limitan a dreas tituladas o poseidas en forma regular por co-
munidades, sino que comprenden las no poseidas que constituyan el &mbito
tradicional de sus actividades sociales econdmicas o culturales (ver Ley 160

22. Ver Decreto 2164 de 1994, reglamentario de la Ley 160 de 1994.

23. Ver por ejemplo, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
22 de febrero de 2006 (M. P: FErnanDpO CORAL VILLOTA), rad. n.° 110010102000200600183;
en este caso se le otorgd la competencia a la justicia ordinaria el conocimiento de un homicidio
por cuanto si bien el procesado aparecia inscrito en el censo y era reivindicado como miembro
de la comunidad indigena, en su indagatoria habia manifestado que “conocia a la victima hacia
unos tres o cuatro aflos”. De igual manera, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria, 30 de noviembre de 2005 (M. P: TemlstocLEs ORTEGA NARVAEZ), rad.
n.° 20050191601: en este caso se trataba de un indigena procesado por la justicia ordinaria por
cuanto nunca habia estado inscrito en el censo y abandoné la comunidad voluntariamente.

24. Ver Corte Constitucional. Sentencia T-652/98 (M. P.: CarLos Gaviria Diaz), donde los
indigenas reclamaban por la construccién del proyecto hidroeléctrico “Urrd” en territorios del
pueblo embera-katio, que a la vez es Parque Nacional Paramillo.
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y sus decretos reglamentarios). Para mayor comprension citemos un texto
de una sentencia sobre el tema:

No se encuentra demostrado el elemento territorialidad, el cual es esencial para
lograr establecer el radio de accién dentro del cual se desenvuelve y desarrolla
la comunidad indigena a donde presuntamente pertenecen occiso y homicida, y
aunque si bien es cierto los hechos tuvieron ocurrencia en Jambalé (Cauca), tal
situacién no da pie para establecer que esa Municipalidad pertenezca a un Resguardo
Indigena, maxime cuando fue el propio Gobernador del Cabildo del Resguardo
quien sobre el particular manifest6 que no importaba la existencia o no del Res-
guardo, lo cual no es cierto, por la sencilla razén de que ante la ausencia de éste
elemento mal puede establecerse la delimitacion del accionar de esta comunidad,
que es precisamente lo que estd ocurriendo en el caso en estudio, que con una
simple peticién y afirmacidn del Gobernador Indigena, quiere demostrar que los
hechos tuvieron ocurrencia dentro de su territorio, elemento éste, insistimos, del
cual no existe probanza alguna en el plenario®.

No obstante lo anterior, en sentencia del 31 de marzo de 2004, el Consejo
Superior de la Judicatura dio un vuelco sobre el tema cuando reconocié la
jurisdiccién a una comunidad que no tenia un resguardo definido o titulado
por la Nacién y la que se habia visto obligada a huir y dejar su territorio
ancestral por la presencia de grupo armados; situacién que no fue obstaculo
por cuanto dentro del contexto del reconocimiento constitucional, el alto
tribunal encontré que la comunidad recreaba su cultura, usos y costumbres
en Puerto Asis y sus normas internas que no desbordaban la érbita cultural
indigenas?.

Esta sentencia nos parece de una importancia suprema por cuanto recobra
el significado de territorio indio y lo trae dentro de la realidad nacional; el
hecho que no todas las comunidades tengan un resguardo no es obstaculo
para reconocer la jurisdiccion.

Ahora cuando se trata de conflictos donde se encuentren personas no
indigenas o las conductas se suceden fuera del territorio indigena, la juris-
prudencia constitucional ha encontrado diversas soluciones en especial en lo
penal, donde se diferencia si la conducta es reprochable solo en el ordena-
miento nacional o por los dos ordenamientos Cuando la conducta indigena
sOlo es sancionada por el ordenamiento nacional, en principio, los jueces
de la Republica son los competentes para conocer del caso; pero como se

25. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 29 de julio de de
1999 (M. P.: Miryam DonaTo DE MONTOYA), rad. n.° 9990562, conflicto positivo conflicto
de jurisdiccién de competencias, suscitado el gobernador del cabildo del resguardo de Jambal6
(Cauca) y la Fiscalia.

26. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 31 de marzo de
2004 (M. P: TemistocLES ORTEGA NARVAEZ), rad. n.° 22004019601.
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encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, el juez ordinario
tiene el deber de determinar si el sujeto agresor entendia, al momento de
cometer el ilicito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de
reconocerle o no su culpabilidad.

Cuando la conducta sea sancionada en ambos ordenamientos, para el juez
constitucional, no existe discusion frente a la comprension de la prohibicién,
no obstante se ha sefialado que el juez debera “tomar en cuenta la conciencia
étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece,
para determinar si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado
de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a su co-
munidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus
normas y procedimientos”.

No obstante que la regla anterior esta disefiada para situaciones fuera del
ambito territorial, el Consejo Superior ha planteado una linea jurisprudencial
para aplicarla dentro del territorio indigena donde se establece que cuando
una comunidad no tiene una reglamentacion especifica para una conducta se
le aplicaria la ley nacional (especialmente en materia penal), planteamiento
que en nuestro entender atentaria contra el principio de liberad “fodo lo que
no estd prohibido expresamente por la ley, estd permitido”, por cuanto una
conducta culturalmente no esta prohibida dentro de una comunidad dentro de
su territorio se debe entender como permitida y no se puede aplicar de manera
supletoria la ley nacional, salvo que se encuentre de las excepciones que mas
adelante veremos; lo contrario seria negar totalmente el reconocimiento de
la jurisdiccion especial®®.

Por ultimo, frente a este punto de la visién de que la jurisdiccién solo se
aplica en el territorio indigena y no en el &mbito nacional, cada dia se ha ido
dejando atrds, por cuanto si se revisa la Sentencia T-778 de 2005, la Corte
Constitucional en el trasfondo impone la ley de cada miembro indigena sin
importar donde se encuentre. Este caso trata sobre las elecciones del 26 de

27. El articulo 5 de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del
4 de julio de 1789 establece: “La ley no tiene derecho sino a prohibir las acciones perjudiciales
a la sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la ley no debe ser impedido y nadie puede se
constreflido a hacer lo que ella no ordene”.

28. Alrespecto, ver Corte Constitucional. Sentencia T-552/03 (M. P.: Roprico EscoBar GiL)
y Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 9 de noviembre de 2005
(M. P.: GuiLLERMO BUENO MIrRANDA), rad. n.° 02 000 2005 0196700. Este caso, detrds de una
sentencia inhibitoria del Consejo Superior, un juez municipal solicitaba que se decidiera quién
era el competente para conocer de un proceso de alimentos. Para dicho juez, él era competente
por cuanto en su criterio “el gobernador indigena de dicho resguardo indicé que no existe en
esa comunidad sanciones para la inasistencia alimentaria, elemento importante que no permite
asegurar los derechos fundamentales del menor como es garantizar su manutencién”. Este es
un caso tipico donde el maximo tribunal de conflictos pierde la oportunidad de aclarar temas
trascendentales. De igual manera se puede revisar ESTHER SANCHEZ BoTERO. Derechos propios.
Ejercicio de la jurisdiccién especial indigena, Bogotd, Procuraduria General de la Republica,
Instituto de estudios del Ministerio Piblico, 2004, pp. 87-129.
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octubre de 2003 para el Concejo de Bogotd donde participé una indigena
dentro de una lista del Polo Democrético y result6 elegida sin tener la edad
exigida por un decreto reglamentario. El alto tribunal Constitucional ordend
inaplicar la norma que establecia la edad en 25 afios para la eleccidn de con-
cejales en la ciudad de Bogotd y en consecuencia encontré que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca habfa incurrido en via de hecho al haber
declarado nula la eleccién por no cumplir con la edad requerida, via de hecho
por hacer primar la norma del Distrito Capital sobre la ley indigena; en el caso
que nos ocupa, para la comunidad indigena arhuaca, la mujer puede ejercer
derechos politicos cuando ha pasado los rituales o procesos de inmersién
cultural del bautizo y menstruacion, norma que, segiin la Corte Contitucional,
debi6 prevalecer, debiendo hacerse valer por medio de “la excepcion por
diversidad etnocultural a normas de alcance general”.

Esta decision de Ati Quigua, no es compartida por el Consejo de Estado,
que luego de la tutela referida confirmé la nulidad de su eleccién bajo el
criterio de que una es la posibilidad de acceder a los cargos de autoridad
y representacion dentro de las organizaciones indigenas, caso en el cual se
siguen los usos y costumbres indigenas, pero otra muy distinta es acceder al
resto de corporaciones publicas de eleccion popular, donde pueden aspirar
todos los ciudadanos y por ende se aplica la ley nacional ordinaria®.

Para terminar con este caso, el aplicar “la excepcion por diversidad etno-
cultural a normas de alcance general’” lleva a que el fuero real o territorial no
exista, laley indigena no es una excepcion, rige en todo el territorio nacional
y acompaiia a los comuneros donde se encuentren.

1. LA JURISDICCION: UN DERECHO
O UNA OBLIGACION Y SUS EXCEPCIONES

De la estipulacién constitucional “las autoridades de los pueblos indigenas
podrdn ejercer funciones jurisdiccionales”, 1a jurisprudencia y algunos autores
han entendido que las autoridades indigenas pueden renunciar a la potestad
de juzgar un caso que involucre a uno de los miembros de la comunidad y
que fuere realizado dentro de su territorio, para que sea resuelto por el sis-
tema juridico nacional, sin que ello constituya denegacion de justicia, sino
simplemente se estaria ejerciendo su derecho a decidir, a resolver el caso en
la justicia ordinaria o en su propia justicia®.

Para el Consejo Superior de la Judicatura, la comunidad no puede re-
nunciar a su ejercicio de la resolucién de los conflictos presentados en su

29. Consejo de Estado, Sala Plena de los Contencioso Administrativo. Sentencia del 10 de
octubre de 2006 (M. P.: Dario QUINONES PINILLA), rad. n.° 1176.

30. Revisar SANCHEZ BoTero. Derechos propios. Ejercicio de la jurisdiccidn especial indigena,
cit., p. 131; y Corte Constitucional. Sentencia T-349 de 1996 (M. P.: CarLos GAVIRIA Diaz).
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territorio y entre sus miembros esto implicaria el desconocimiento del juez
natural y el derecho del indigena comprometido en el conflicto. Para mayor
claridad, detengdmonos en el caso resuelto: un indigena, después de darle
muerte a su ex compafiera permanente, y dada la manera como ocurrieron
los hechos, manifesté ante la Fiscalia no estar interesado en la aplicacién del
fuero indigena y su aceptacidon de someterse a la justicia ordinaria, situacién
que fue admitida por la misma comunidad.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cicuta, Sala Penal, al resolver
la apelacidn se declard sin competencia para conocer del proceso penal por
cuanto el condenado era miembro de la comunidad calafitas y la etnia u’wa
y los hechos tuvieron ocurrencia en el territorio de esa comunidad, siendo
competencia del la comunidad. A su turno reiterd su rechazo o renuncia a
conocer del asunto.

Dentro del anterior contexto, el Consejo Superior de la Judicatura se
pronuncia desechando la posibilidad de renuncia que tienen las comunidades
indigenas por cuanto se violarian los derechos del procesado, criterio que
compartimos por cuanto el derecho de la jurisdiccién indigena no solo es
una potestad colectiva sino también un derecho del individuo.

Debe tenerse en cuenta que el reconocimiento constitucional da la posibi-
lidad a las comunidades indigenas de ejercer la jurisdiccion por cuanto antes
del 1991 las comunidades normalmente acudian a la jurisdiccién nacional
para resolver sus conflictos, pero una vez la comunidad asume esa facultad
esta lo hace para todos los miembros y no al azar, frente a unos si y frente
a otros no, situacién que atentaria contra la igualdad, el acceso a la justicia
y el debido proceso?®'.

Por otro lado, aunque el factor objetivo y el subjetivo estén acreditados,
en las diferentes ramas del derecho se han ido encontrando excepciones a la
aplicacion de la jurisdiccién indigena. En efecto, en materia penal es donde
mads se han presentado conflictos. En un principio, mientras se trataba de delitos
en su territorio y entre sus miembros, se consideraban de competencia de la
justicia especial, pero posteriormente este principio se ha ido morigerando,
creando excepciones que tienen en cuenta los intereses en juego.

Existe una tesis consolidada sobre incompetencia de la jurisdiccidn para
conocer ciertos conflictos, hechos y delitos que desbordan la drbita cultural
indigena, dada su nocividad social. Se ha encontrado por el Consejo Superior
que el reconocimiento constitucional no guarda relacién, dados los intereses
en conflicto, con delitos como: terrorismo, rebelidn, narcotrafico, contrabando,
lavado de activos, porte ilegal de armas, corrupcion al sufragante, todos ellos

31. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 22 de marzo de 2001
(M. P.: Epuarpo Campro Soto), rad. n.° 20010190, conflicto de jurisdiccién planteado entre la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ciicuta y el Cabildo de la comunidad
indigena calafitas de la etnia u’wa.
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ajenos a la 6rbita cultural indigena y que afectan a la sociedad en general®* De
igual manera, se excluye del fuero cuando se encuentren conflictos donde las
victimas del delito sean menores de edad que no pertenezcan a la respectiva
comunidad; o por miembros de la comunidad en detrimento de integrantes
de la misma etnia, pero por fuera del territorio indigena*.

Un ejemplo claro donde se puede ver el giro sobre la competencia es el
delito “trafico de estupefacientes”. En principio se establecié que bastaba
con la prueba de la territorialidad y la calidad indigena, de tal forma que de
darse estos elementos la competencia queda circunscrita en la jurisdiccién
indigena*; no obstante, se fue imponiendo el criterio de que en este delito
los intereses y derechos en juego exceden el dmbito cultural y territorial,
rompiendo el marco de proteccién, ubicindose naturalmente por fuera de las
competencias de las autoridades indigenas®.

En materia de derecho administrativo, el Consejo de Estado sentencié que
las comunidades indigenas no estdn facultadas para suspender, revocar o anular
actos administrativos proferidos por otras autoridades publicas, refiriéndose
a una resolucién de varios cabildos indigenas que ordenaba la suspensién de
la construccion de una hidroeléctrica, para la cual la respectiva corporacién
auténoma regional habia concedido la licencia ambiental. De igual manera,
no puede conocer de asuntos donde estén involucradas personas juridicas
por descentralizacién de servicios o territoriales que no deben someterse a
los usos y costumbres que maneja la jurisdiccion especial indigena®.

Por tltimo, una idea que queda en el aire consiste en que la justicia ordina-
ria es competente cuanto la indigena no garantiza la imparcialidad necesaria

32. Frente a delito de rebelién y trafico de armas, ver: Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Jurisdiccional Disciplinaria, rad. n.° 19981025 A 155; 200501877 00; 200502254 00 (79-
27); 20010769 01; 110010102000; 20060014701.

33. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 2 de noviembre de
2005 (M. P: TemistocLES ORTEGA NARVAEZ), rad. n.° 200501666 01, acto sexual abusivo con
menor de 14 afos, y auto del 4 de agosto de 2005, M. P: GuiLLERMO BUENO MIRANDA, rad. n.°
200501249.

34. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 24 de septiembre
de 1998 (M. P.: ENrIQUE CAMILO NOGUERA AARON), rad. n.° 19981025 A 155.

35. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 29 de septiembre
de 2005, M. P.: JorGE ALonso FLEcHAs Diaz, rad. n.° 2005018010; Consejo Superior de la
Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 14 de febrero de 2005 (M. P.: TEmisTOCLES ORTEGA
NaRVAEZ), rad. n.° n20050006700; Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Dis-
ciplinaria, 1.° de febrero de 2006 (M. P.: JorGE ALoNso FLECHAS Diaz), rad. n.° 20060008200;
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 29 de octubre de 2003 (M. P.:
GuILLERMO BUENO MIRANDA), rad. n.° 20033529 01 312 C; Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 18 de febrero de 2005 (M. P.: GUILLERMO BUENO MIRANDA),
rad. n.° 200402591 00 524 C .

36. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 4 de junio de 2004
(M. P.: Leonor PErDOMO PERDOMO), rad. n.° 200400902 00. Se rechazé la competencia de las
autoridades indigenas para conocer de un pleito laboral de unos comuneros contra el municipio de
Silvia (Cauca), donde el cabildo decia ser competente por cuanto las labores se habian realizado
en un hospital municipal ubicado dentro del resguardo.
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para resolver conflictos, regla que se saca del siguiente caso: el gobernador
del resguardo indigena Chenche Socorro Los Guayabos y su suplente fueron
denunciados por usurpacién de tierras, luego los mismos denunciados, en
nombre y representacion de la comunidad y después del inicio del proceso
por parte de la fiscalia, reclamaron el envio del proceso con fines de solu-
cionarlo por los tramites propios de la jurisdiccién indigena. El argumento
de la fiscalia para negar la remision del expediente fue que las autoridades
en el caso no pueden ser juez y parte dentro del proceso porque se violaria
el principio de imparcialidad. Lastimosamente, el tribunal de conflictos no
se adentr6 en el problema por cuanto no estaba demostrado que se tratara de
un asunto en territorio indigena y entre indigenas, ddndole competencia a la
jurisdiccién ordinaria por tener cldusula general de competencias, pero a la
postre dejé en firme el razonamiento de la fiscalia®’.

Si miramos retrospectivamente, es muy importante la evolucion y el debate
que se ha dado frente a la jurisdiccién indigena en estos dltimos 15 afios,
pero aun es un tema por resolver. Espero que este articulo contribuya a ello
y sirva de referencia para las personas interesadas en la materia.

37. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 3 de diciembre de
1998 (M. P.: Miryam DonaTo DE MoNTOYA), rad. n.° 19981271, conflicto de competencias
por el delito de usurpacién de tierras.



