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...Se elevan voces, que gritan: “Nosotros siempre hemos estado aqui. No vinimos
de ningun lado, no atravesamos ningun mar. Sira nos puso aqui y aqui es donde

queremos morir” Este grito era valido en 1650 y lo sigue siendo aun hoy!.

La Madre Tierra no se puede valorar, es incalculable. Nosotros no somos sus

duefios, solo sus administradores. No hay autorizacidbn para negociar, si lo

hacemos estariamos violando la ley de Sira2.

"Cada vez que golpeas la tierra, la tierra sangra”s.

1 Acta de la “Audiencia U'wa por la vida” Cubard (Boyacd), 16 y 17 de agosto de 1996.Citado por:
SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS, Mauricio .2001. El Caleidoscopio de las Justicias
en Colombia. Colciencias, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, Universidad de Coimbra — CES,
Universidad Nacional de Colombia, Universidad de los Andes. Siglo del Hombre Editores. Tomo Il. Bogota —
Colombia. Pég. 6.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS, Mauricio El Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia. Colciencias. Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, Universidad de Coimbra — CES.
Universidad Nacional de Colombia. Universidad de los Andes. Siglo del Hombre Editores. Tomo II. 2001.
Bogota — Colombia. Pag. 133.

3 MEJIA JARAMILLO, Fabio. Padre de Bernardo Mejia Jaramillo autor del Trabajo de Grado, ESTUDIO
SOBRE CONFLICTOS DE COMPETENCIA ENTRE LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA Y LA
JURISDICION ORDINARIA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA. CUC. 2010.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVES: Indigena, conflicto de competencias, jurisdiccion especial
indigena, autoridades indigenas, operador judicial, comunidades indigenas, fuero

especial indigena, cepo, fuete, destierro, resguardo, cabildo, consulta indigena.

Al funcionar en Colombia paralelamente dos sistemas de justicia, la jurisdiccion
ordinaria y la especial indigena, es posible que se presenten conflictos de
competencias entre ambas. Como aun el legislador no ha establecido las formas
de coordinacién entre ellas, es preciso que el intérprete judicial en su solucion se
atenga a las circunstancias particulares del caso concreto determinadas por la

jurisprudencia nacional.

La jurisdiccion especial indigena faculta a las autoridades indigenas a administrar
justicia en todas las ramas del derecho, de acuerdo a los usos, costumbres,

normas y procedimientos que cada comunidad indigena posee.

El objetivo principal de esta investigacion es analizar el conflicto de competencia
entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, teniendo en

cuenta la jurisprudencia y la doctrina nacional.



Los objetivos secundarios son: conocer los limites que tiene la jurisdiccion
especial indigena, difundir su conocimiento a todos los niveles de la sociedad, e
identificar el interés que prevalece entre la jurisdiccion especial indigena y la

ordinaria al presentarse un conflicto de competencias entre ambas.

En la presente investigacion se utilizo el método cualitativo-descriptivo.

Para que proceda la jurisdiccion indigena se requiere que exista una autoridad
tradicional con vocacion para ejercerla, que el sindicado sea miembro activo de
una comunidad indigena, y se comporte segun sus usosS Yy costumbres

ancestrales.

El operador judicial, debe valorar el grado de aculturamiento del indigena
sindicado de un acto ilicito, para que se le aplique o no el fuero especial indigena y

sea juzgado por sus propias autoridades judiciales.



INTRODUCCION

En muchas regiones americanas existen personas con rasgos y facciones
indigenas, muy seguramente sus antepasados pertenecieron a un grupo indigena,

algunos de ellos todavia conservan sus usos y costumbres.

En Colombia hay personas que tienen el fenotipo de raza blanca, pero al hacerse
un examen de ADN para determinar de donde provienen sus genes, el resultado

puede determinar que son indigenas, aunque su fenotipo aparentemente sea
europeo. Por lo tanto, la gran mayoria de la poblacién Colombiana no tiene claro
a cual grupo bioldgico es al que pertenece; algunas veces se ha dicho que los

latinos son una raza coésmica, 0 sea, que tienen genes de casi todas las razas.

Colombia es un pais de multiples grupos y etnias, los cuales desde la llegada de
los conquistadores espafioles han tenido que interactuar constantemente con

otras culturas para poder mantenerse y no desaparecer a lo largo de su historia.

Los indigenas han interactuado constantemente con el resto de Ia
poblacion.Pretender pensar que en la geografia Colombiana existan indigenas
que no se relacionen con los demas miembros de la sociedad es practicamente
una quimera, es por eso que en la actualidad las comunidades indigenas

Colombianas son miembros activos de la sociedad, no son ajenos al desarrollo
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de la economia nacional, y para poder sobrevivir requieren establecer multiples

relaciones con el resto de la poblacién Colombiana.

Por eso para Boaventura de Sousa Santos, “cada cultura tiene su propio derecho
y son mas de 80 las etnias que existen en Colombia, estos sistemas han recibido
a lo largo de cinco siglos muchos elementos del derecho occidental y del
africano.Solo las comunidades mas cohesionadas y las mas alejadas del Estado

lograron mantener su derecho™.

Los indigenas en innumerables oportunidades se involucran con los miembros del
resto de la sociedad, ocasionandose eventualmente choques interculturales que
podrian desembocar en un conflicto juridico de competencias entre la jurisdiccion

especial indigena y la jurisdiccion ordinaria.

Constantemente los indigenas se ven inmersos en muchos problemas lejos del
ambito de competencia de su comunidad indigena. Estos problemas pueden
derivarse de conductas o comportamientos que los indigenas realizan fuera de los
limites geograficos de su resguardo, estas conductas en algunas ocasiones son

catalogadas en la legislacion colombiana como delitos.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS, Mauricio El Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia. Colciencias. Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, Universidad de Coimbra — CES.
Universidad Nacional de Colombia. Universidad de los Andes. Siglo del Hombre Editores. Tomo II. 2001.
Bogotd — Colombia. P4g. 70.

16



Hay una gran ignorancia en algunos de los miembros de la fuerza publica y
funcionarios judiciales acerca de los derechos que tienen las comunidades
indigenas; en determinar el 6rgano competente para dirimir los conflictos que se

susciten con los miembros de estas comunidades y la forma de solucionarlos.

Es asi como la Sentencia T-728/02 se refiere a los casos en que un miembro de
una comunidad indigena comete un delito fuera de su territorio:

La jurisprudencia constitucional exige, para que se reconozca el derecho a ser juzgado
por la jurisdiccion especial indigena, que se tenga 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 comunidad para que sea juzgado por sus propias
autoridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos®.

Hasta la fecha en Colombia no hay una ley que regule los asuntos en materia de
derecho penal indigena, que sefiale ¢cudles son los requisitos que debe seguir el

intérprete judicial?, ¢cuéles son los asuntos que regula la justicia indigena? vy

¢cual es su jurisdiccion y cdmo opera?

Solo la Corte Constitucional a través de acciones de tutela y las acciones de
inconstitucionalidad, ha establecido los requisitos que debe tener en cuenta el
operador judicial cuando se le presente un miembro de la comunidad indigena

como sujeto procesal en su despacho.

5 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-728 del afio 2002. Magistrado
Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.
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El Congreso Colombiano se ha demorado y se ha quedado corto al no expedir
leyes en las cuales se consagre y desarrollen los principios y normas
constitucionales sobre la pluralidad y diversidad indigena, debiendo ser la Corte

Constitucional la que se pronuncie sobre estos temas.

Por eso a través de la accion de tutela y de la accion de inconstitucionalidad, la
rama judicial ha sido la rama del poder publico que ha tomado la delantera, en la
determinacion de las reglas y pautas a seguir en la aplicacion y reconocimiento de

los principios de diversidad y pluralidad indigena.

La tendencia actual en el mundo es el respeto a la pluralidad, el rescate y la
preservacion de las etnias, los valores culturales, y el reconocimiento a las
minorias. Es por eso que la Constitucion Politica colombiana consagré en sus
articulos 63, 171, 176, 246, 287,329 y 330 la proteccién a la diversidad y pluralidad
indigena. Sin embargo, en Colombia no hay una legislacién amplia que desarrolle
a cabalidad los derechos de las comunidades indigenas. Por eso, la labor de la
Corte Constitucional ha sido de vital importancia en la preservacion de las

culturas, valores y costumbres de todas las etnias.

Por eso segun Jesael Antonio Giraldo Castafio “desde finales de la década de los
sesenta del siglo XX, los Estados Latinoamericanos han venido experimentando
un intenso proceso de reconocimiento de derechos a sus minorias, a traves de la

reforma de sus respectivas Constituciones, proceso que ha estado a tono con la

18



elaboracion de instrumentos de Derecho Internacional por medio de los cuales los
Estados han asumido obligaciones relativas a la proteccion de estos grupos

humanos”s.

Las normas imperativas de caracter superior en Colombia deben respetar el uso
del derecho consuetudinario indigena, llamado también derecho tradicional,
costumbre o simplemente derecho indigena, teniendo en cuenta que este derecho

consuetudinario, a diferencia del positivo, opera sin la intervencion del Estado.

Las normas del derecho positivo emanan de una autoridad politica constituida y
son ejecutadas por los organos del Estado. El derecho indigena a su vez esta
constituido por un conjunto de valores, principios, practicas, instituciones, usos,
costumbres y normas, que cada comunidad indigena ha considerado obligatorio y
legitimo para sus miembros; lo cual les permite regular la vida social y politica,
autogobernarse, organizar y garantizar el orden publico interno, establecer
derechos y deberes, resolver conflictos y tomar decisiones en el &mbito interno de

su comunidad indigena.

6 GIRALDO CASTANO, Jesael Antonio. AVANCES EN LA COORDINACION ENTRE EL SISTEMA
JUDICIAL NACIONAL Y LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGA. Documento disponible en:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache: M1taJMgfzcJ:www.ramajudicial.gov.co/csj portal/
assets/Intervencion%2520Dr%2520Giraldo.doc+avances+en-+la+cordinaci%C3%B3n+entr+el+sistema+judic
ial+nacional+y+la+jurisdicci%C3%B3n+especial+ind%C3%ADgena&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=co&client=
firefox-a.Consultado 31 de mayo del afio 2010,a las 7:36 A.M.
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Es por eso que para Boaventura de Sousa “muchos de los derechos indigenas
gue existen en la actualidad son sistemas incompletos, ya que no se ocupan en la
totalidad de los conflictos que surgen al interior de la respectiva
comunidad.Conductas como el homicidio, la violacion e incluso las disputas mas
graves en torno a la adjudicacion de tierras dentro de un resguardo, son con

frecuencia remitidas a la jurisdiccion ordinaria™.

Es admirable que la justicia indigena haya podido mantenerse a través de los 500
afios de la conquista Espafiola en América.El que todavia subsista en algun grado
una cultura indigena, con una normatividad y autoridades propias es
practicamente un milagro, ante toda la invasién, y masacres que estos grupos

sufrieron a través de su historia.

En Colombia la gran mayoria de las comunidades indigenas han sufrido invasién a
su cultura, haciendo que ésta se debilite y pueda en algin momento llegar a
desaparecer, al igual como han desaparecido innumerables culturas en la
humanidad. Por eso, es tan importante proteger su cultura, rescatar sus valores y
hacer campafas para la proteccion de la diversidad pluricultural, pues es con las

comunidades indigenas que existe una verdadera identidad en las raices.

La poblacion indigena ha disminuido considerablemente, por ende para Radl

Arango, y Enrique Sanchez, “al momento del llamado descubrimiento la poblacion

7 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS. Op. cit. Pag. 71.
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indigena de lo que hoy es Colombia se calcula en diez millones de personas’.
Hoy sélo queda en Colombia alrededor de un millon de indigenas. Esto demuestra

el abandono y aislamiento al que han sido sometidos a través de la historia.

Por consiguiente la Sentencia T-496 de 1996, cuyo Magistrado Ponente fue el
doctor Carlos Gaviria Diaz determiné que:

Para que la proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmente efectiva, el Estado
reconoce a los miembros de las comunidades indigenas todos los derechos que se
reconocen a los demas ciudadanos, prohibiendo toda forma de discriminacién en su
contra, pero ademas, y en aras de proteger la diversidad cultural, otorga ciertos derechos
radicados en la comunidad como ente colectivo. En otras palabras, coexisten los
derechos del individuo como tal, y el derecho de la colectividad a ser diferente y a tener el
soporte del Estado para proteger tal diferencia®.

En el territorio Colombiano conviven la Jurisdiccién Ordinaria con la Jurisdiccion
Especial Indigena, pudiéndose presentar conflictos entre ellas. Surgiendo muchas
veces la duda sobre ¢cudl es el juez o la autoridad competente para atender
determinado asunto? Es asi que el juez debe analizar las caracteristicas del sujeto
involucrado en un determinado proceso Y el sitio donde acontecieron los hechos,
para determinar su competencia. Varias soluciones pueden ocurrir dependiendo si

la accion tipica es cometida por los miembros de la comunidad dentro o fuera de

su territorio.

8 ARANGO, Rall y SANCHEZ, Enrique. Los pueblos indigenas de Colombia 1997. Primera Edicion. TM
Editores en coedicion con el Departamento Nacional de Planeacion. Julio de 1998. Bogota — Colombia.
Pag. 24. Citado por: ARBELAEZ DE TOBON, Lucia, presidenta del Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia. LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA EN COLOMBIA Y LOS MECANISMOS DE
COORDINACION CON EL SISTEMA JUDICIAL NACIONAL.P4g. 12. Documento disponible en:
http://www.dplf.org/uploads/1184704476.pdf.Consultado, el 01 de Junio del afio 2010 a las ,10:09 A.M.

9 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-496 de 1996. Magistrado Ponente:
Carlos Gaviria Diaz.
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Es asi como el Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra en la sentencia T-344

de 1998 sefial6 que:

La solucion puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de pueblos
indigenas dentro de su territorio, o si un indigena, de manera individual, incurre en ella
afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del &mbito geografico del
resguardo. En el primero caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las
autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional; pero en el
segundo, el juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables razonablemente
mediante una regla general de territorialidad?0.

Por otra parte hay que recalcar que el presente tema de investigacion es
importante debido a que existen pocas investigaciones referentes al tema
tratado.Muy pocos autores han escrito acerca de este tema y soélo la Corte

Constitucional es la que més profundiza a través de sus sentencias.

Por eso es tan importante en la presente investigacion resaltar, cuales son las
sentencias de la Corte Constitucional y las opiniones de algunos de los
doctrinantes del derecho en la defensa de las Comunidades Indigenas, para que

se respeten sus derechos.

En este trabajo se traza como objetivo general analizar el conflicto de competencia

entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, teniendo en

10 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-344/98. Magistrado Ponente:
Alfredo Beltran Sierra.
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cuenta la jurisprudencia Yy la doctrina nacional, todo ello dentro del marco legal

gue establece la Constitucion Colombiana.

En esta investigacion se trata de resolver los siguientes problemas juridicos:

¢En qué consiste el conflicto de competencia entre la jurisdiccion especial
indigena y la jurisdiccién ordinaria a la luz de la jurisprudencia vy la doctrina

nacional?

¢Al presentarse un conflicto de competencia entre la jurisdiccion especial indigena
y la jurisdiccion ordinaria, cual es el interés que prevalece, el interés nacional

sobre el indigena o viceversa?

¢ Qué requisitos necesita un indigena para tener derecho a que se le reconozca el

fuero especial y sea juzgado por la jurisdiccion especial indigena?

En esta investigacion se plantea la hipétesis de un indigena que infrinja o viole la
ley fuera de su territorio, debe ser juzgado por la jurisdiccion especial indigena y
no por la jurisdiccion ordinaria, respetando su fuero indigena; en la cual tal
juzgamiento debe estar acorde con el grado de pureza étnica del individuo,
fundamentado en los usos, costumbres, normas Yy autoridades indigenas, que le

son propias.
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La presente investigacion es eminentemente de tipo cualitativo -descriptivo, ya
gue consiste en la caracterizacion sobre los Conflictos de Competencia entre la
Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria, a la luz de la
Jurisprudencia y la doctrina. En el estudio se describen los aspectos esenciales de
ambas jurisdicciones, una a la luz de la doctrina y la otra segun la jurisprudencia

establecida por la Corte Constitucional.

Debido la naturaleza de esta investigacion, la obtenciéon de la informacion se baso
en la utilizacion de fuentes de tipo secundaria a través de bibliografias
relacionadas con el tema propuesto (libros, sentencias, codigos, leyes, tratados

internacionales, revistas, memorias e Internet).

La poblacion referencial u objeto de investigacion, se constituyo por los indigenas

localizados en el territorio nacional.

Este trabajo en su desarrollo teérico comprende aspectos basicos del tema como
lo son: Los antecedentes juridicos histéricos de los grupos étnicos, territorios,
resguardos y autoridades indigenas, la jurisdiccion especial indigena, reglas,
penas, sanciones y costumbres de las comunidades indigenas, y en especial los

conflictos que se suscitan entre la jurisdiccion especial indigena y la ordinaria.

Al final del estudio se establecen las conclusiones importantes que se derivan del

desarrollo de la presente investigacion.
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1. ANTECEDENTES JURIDICOS HISTORICOS DE LOS GRUPOS ETNICOS

1.1. DE 1500 A 1990: LA INVISIBILIDAD CONSTITUCIONAL

1.1.1. Los aflos de Dominacion Hispanica

La conquista espafiola en América se dio a sangre y fuego, y en los pocos lugares
en donde los conquistadores encontraron resistencia por parte de los indigenas,

fue la iglesia la que se encargo de acabarlos de someter.

Segun el precitado autor Boaventura de Sousa:

La corona cred una serie de instituciones especiales para los indigenas, con el fin de
regular su trabajo, protegerlos de los abusos y facilitar su conversién al cristianismo. Estas
fueron la encomienda, la mita y el resguardo. Las dos primeras demostraron ser un éxito
para reducir la poblacion indigena; a través de ellas, se entregaba un grupo de personas
al cuidado de una autoridad civil, quien podia exigirles determinados trabajos vy
trasladarlos de un lugar a otro. La tercera aparecié a finales del siglo XVI, y consistia en
el reconocimiento por parte del Estado de porciones de tierra a las comunidades en
calidad de propiedad colectiva (que no podia ser enajenada), para que permaneciera alli
bajo el cuidado de autoridades eclesiasticas y civiles. En contraprestacion, las
comunidades quedaban obligadas a pagar tributo y a aportar mano de obra en beneficio
del sistema economico y del mismo Estado. Esta ultima institucion constituy6 la maxima
expresion de la politica de sometimiento de Espafia sobre las tierras americanas?!.

1.1.2. Los primeros afios de la Republica

11 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS. Op. cit. Pag. 13
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El libertador Simén Bolivar en la Carta de Jamaica dirigida en 1.815 a un subdito
inglés, reconoce que a los americanos se les ha desconocido el derecho a tener
una identidad propia por eso dice asi: “no somos indios ni europeos, Sino una
especie media entre los legitimos propietarios del pais y los usurpadores

espanoles...” 12

A América llegaron pobladores de todas las regiones del mundo en busca de
esperanza y de un futuro mejor, el suefio americano se dio en todo el
continente.Los pobladores de lo que hoy es Colombia son una mezcla de multiples
razas que han convergido través de la historia, hasta la misma raza espafiola ya
venia mezclada por las multiples invasiones que sufrieron en el continente
europeo, no hay que olvidar que una de ellas fue la incursiéon e invasiéon de los

arabes por mas de siete siglos a la Peninsula Ibérica.

1.1.3. LalLey 89 de 1890

Para Boaventura de Sousa:

La Victoria de los conservadores, en 1884, y el ascenso al poder de Rafael Nufiez, trajo
consigo la adopcion del segundo de estos esquemas para las relaciones entre el Estado y
los indigenas. Esquema que fue plasmado en la Ley 89 de 1890, la cual rigi6 durante
mas de 100 afios las relaciones entre el Estado y las comunidades indigenas. Esta norma
fue expedida con el proposito de que su vigencia fuera temporal, pues pretendia crear un
régimen de transicion que permitiera la asimilacién de los indigenas a la civilizacién en un

12 TRIANA ANTORVEZA, Eduardo. Estado-nacion y minorias étnicas, en Grupos Etnicos, derecho y
cultura, 1987. Funcol. Bogota D.C. Pags.107, 112 y 113.Citado por: SANTOS, Boaventura de Sousa y
GARCIA VILLEGAS. Op. cit. Pag. 14

26



periodo de 50 afios. Rescataba la figura del resguardo y clasificaba a los indigenas en
tres categorias: los “salvajes”, que debian ser reducidos por medio de la accion de los
misioneros catélicos; los “semisalvajes”, aquellos que por medio de misiones se
encontraran en proceso de civilizaciéon: para ellos debia dictarse un régimen especial
concertado entre el gobierno y las autoridades eclesiasticas, y los “civilizados”, quienes
estaban sujetos a las disposiciones de la Ley 8913,

Aqui se nota claramente el dominio de la iglesia catdlica en el Estado Colombiano
de la época, la iglesia catolica en su afan de imponer la religion catélica tomo una
de las medidas mas crueles e infames de la historia como fue la Inquisicién, a la
cual no estuvieron ajenos a los pobladores indigenas. Entre las continuas
masacres y persecuciones de los conquistadores, y la imposiciéon de la nueva

religion a los indigenas se fue perdiendo la cultura y los valores amerindios

encontrados en el descubrimiento de América.

Prosiguiendo con Boaventura de Sousa “la Ley 89, pese a su concepcion
etnocentrista y de ser en esencia discriminatoria, garantizé a los indigenas la
posibilidad de mantener sus resguardos, lo que permitio, al menos para las
comunidades andinas, la preservacion de su identidad.”4. Para la época de la Ley
89 de 1890 se les permitia a las comunidades indigenas a estar representadas

mediante los Cabildos.

Hubo algunos caciques indigenas que protestaron y se rebelaron contra sus

opresores, reclamaban sus derechos contra la invasion de las tierras de los

13 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS. Op. cit. P4g. 16
14 pid. Pag. 17
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indigenas por parte de los espafoles. Estos indigenas instauraron pleitos y

dirigieron memoriales a la corona espariola para que se defendieran sus derechos.

Por consiguiente, para Boaventura de Sousa:

En ocasiones estas actuaciones surtieron efecto, a pesar de ello, la balanza se inclino a
favor de los blancos. En el siglo XVIII se considerd que los grupos aborigenes poseian
tierras de una calidad excepcional, que no se justificaba dado el reducido nimero de sus
integrantes. De esta manera se procedio a disolver buena parte de los resguardos, en
particular los ubicados en la sabana de Bogotd; las tierras fueron rematadas, pasando a
manos de terratenientes criollos quienes las arrendaron a los mestizos?®.

Desde la llegada de los Conquistadores a América, se vivio una sed insaciable por
las riquezas de los recursos naturales. No solamente el oro atraia al colonizador,
también el arraigo por la tierra movia constantemente a un sinnimero de arrieros y

hacheros a descuajar montafia, llevandose consigo todo lo que estaba a su

alcance; sin importar si era montafia, madera, animales o vidas humanas.

En aquella época, los criollos iban colonizando las mejores tierras laborables de
Colombia. Lo cual ocurri6 como dice el bambuco del poeta pereirano Luis Carlos
Gonzalez Mejia en su poema “La Ruana” de la siguiente manera: “La capa del
viejo hidalgo, se rompe para hacer ruana, y cuatro rayas confunden el castillo y la
cabafa, es fundadora de pueblos, con el tiple y con el hacha, y con el perro

andariego que se trago las montafas...”.

15 |bid. Pag. 14.
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Por lo cual, para Boaventura de Sousa:

Ante la ofensiva de los colonos y terratenientes, los indigenas de los Andes no
permanecieron sumisos. Lucharon porque se respetaran los derechos que la Ley 89 les
habia reconocido. Algunos, como el nasa Manuel Quintin Lame, se levantaron
enfrentdndose a los blancos. Otros lucharon en el campo legal, empleando las leyes de
los blancos. Por el contrario las comunidades de la selva y del llano, dado su aislamiento,
fueron mas vulnerables a la penetracion blanca. Desconocidos y temidos, los indigenas
de la Orinoquia y la Amazonia sufrieron la invasion de sus tierras por parte de campesinos
andinos que huian de la violencial®.

En las ultimas décadas se ha presentado el fenédmeno inverso, son los indigenas y
los campesinos los que huyen de la violencia hacia las ciudades mas cercanas,

alejandose de los grupos violentos, engrosando el numero de desempleados y de

miserables en las ciudades de Colombia.

1.2. SITUACION DE LAS JUSTICIAS INDIGENAS ANTES DE LA

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991

Prosiguiendo con el estudio que hace Boaventura de Sousa:

La Ley 95 de 1936 (El Cédigo Penal de 1936) establecia que la ley penal se aplicaba a
todos los habitantes del territorio nacional que la infringieran, salvo las excepciones
reconocidas por el derecho internacional. Excepciones entre las que se encontraban los
indigenas. Los jueces al enfrentarse a casos en los que la conducta de los indigenas
escapaba a su logica optaron por declararlos inimputables, es decir ubicaron a los
indigenas en la misma categoria de los retardados mentales, los nifios y los dementes?’.

De esta manera al considerarse a los indigenas como inimputables, la justicia
ordinaria los catalogaba como incapaces de conocer los hechos ilicitos, y

guedaban por lo tanto en libertad. Por eso, en algunas ocasiones se generaban

16 |pid. Pag. 17
17 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS. Op. cit. Pag. 65
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venganzas entre las familias, que al no ver que se resolviera por parte de sus
autoridades los problemas de violencia, acudian ellos mismos a venganzas
personales, que muchas veces terminaban practicamente en derramamiento de
sangre y en guerras al interior de la comunidad; pues para las leyes y la
jurisprudencia indigena existente antes de la Carta de 1.991, el juzgar a los
indigenas era practicamente imposible, pues se habian convertido practicamente

en intocables.

De ahi la importancia de la inclusion por parte de la Constitucion del afio 1.991 de
la jurisdiccion especial indigena, y de la aplicacion que la Corte Constitucional le
ha dado a través de sus diferentes sentencias; porque al no ser juzgados los
miembros de las comunidades indigenas, y no recibir castigo alguno, hacia que
surgieran venganzas personales por parte de los ofendidos, y se crearan odios al
interior y al exterior de la comunidad, haciendo muy dificil la consecucién de la

armonia en las comunidades indigenas.

1.3. DEBATES EN LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE COLOMBIANA

Por otra parte para Boaventura de Sousa”, el tema de la jurisdiccion indigena fue
estudiado en la Asamblea Nacional Constituyente; desde un comienzo se planted
el dilema entre crear una jurisdiccion especial para los indigenas, o reconocer los
procedimientos y autoridades que tradicionalmente han tenido. Se optd por la

segunda posibilidad, el reconocimiento de una realidad preexistente. Las dos
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propuestas coincidian en establecer como limite a sus autoridades el respeto a los

Derechos Humanos”8.

Practicamente la Asamblea Nacional Constituyente no tuvo que crear la
jurisdiccion indigena, simplemente aceptd el hecho de la existencia de esta
jurisdiccién en Colombia, creando las bases juridicas para que se respetaran sus

derechos.

La consagracion de los derechos a favor de las minorias étnicas, y en especial la
pluralidad y diversidad indigena, se dio en la Carta Politica del afio 1.991; los
cuales tomaron vida a través de la accion de tutela, pues gracias a ésta se ha
podido desarrollar y defender de una manera real los derechos de las minorias en

Colombia.

1.4. DE 1991 A 1997: EL PERIODO DE LA HIPERVISIBILIDAD DE LO

INDIGENA

Muchos afios tuvieron que pasar para que se hiciera un reconocimiento a las
minorias étnicas en Colombia. El tema indigena era algo exoético, no se le habia
dado la connotacion que merecia en el ordenamiento juridico. Los indigenas
saltaron a la luz publica, pasaron a ser protagonistas vivos de la historia nacional a

partir del afio 1991, y se escribio mucha literatura reconociéndole sus derechos;

18 |pid. Pags. 68 y 69
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desde entonces ha habido muchas sentencias que han desarrollado los articulos
constitucionales que consagran la diversidad cultural y la pluralidad indigena en

Colombia.

La Asamblea Nacional Constituyente del afio 1991 tuvo participacion de la
mayoria de los estamentos de la sociedad Colombiana, los miembros de las
comunidades indigenas jugaron un papel vital importante en esta corporacion, y

promovieron el reconocimiento juridico que se hizo a las comunidades indigenas.

La Asamblea Constituyente logré que las comunidades indigenas tuvieran
representacion permanente en el Congreso de la Republica; a partir de ahi ha sido
muy importante la labor que han desempefiado los representantes de los grupos
indigenas, para que defiendan y hagan respetar los derechos de sus
comunidades, los cuales han jugado un papel muy importante y decisivo en la

defensa de las minorias y la diversidad cultural colombiana.

1.5. EL DERECHO COMO ESPEJO DE LAS RELACIONES INTERETNICAS A

TRAVES DE LA HISTORIA

A la llegada de los conquistadores a Colombia habian unos diez millones de

indigenas, hoy quedan algo méas de un millén de individuos, lo cual demuestra la

grave disminucion de la poblacion indigena, mientras el resto de la poblacion ha
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ido creciendo en forma vertiginosa, hasta alcanzar mas de cuarenta millones de

individuos.

Se deben prender las alarmas por el eminente peligro en que se encuentra la
existencia de las comunidades indigenas, siendo un deber imperativo del Estado

la defensa de los grupos indigenas, y la preservacion de su etnia y cultura.

La mayor parte de los pueblos indigenas que se resistieron a las invasiones
espafiolas perecieron en la lucha, como ocurrié con las tribus de los valientes
Caribes, que se le enfrentaron a los espafioles, sin contar con el poderio militar y
las tacticas de guerra que estos traian. jFueron unos valientes!, armados con
lanzas, arcos y flechas enfrentar semejante fuerza militar, la derrota estaba

anunciada.

La sociedad dominante poco a poco fue imponiendo su dominio, desplazando a
los indigenas a los rincones mas inhéspitos de la geografia nacional, otros fueron
totalmente aculturizados por los europeos, como el caso de los muiscas,
cometiéndose todo tipo de oprobios a sus integrantes, quitandoles sus bienes, sus

tierras, y hasta sus mujeres.

La codicia de los esparfioles era desmedida, practicamente lo que ocurrié con la
conquista de Ameérica fue uno de los peores genocidios y crimenes que ha

padecido la humanidad entera. Da tristeza ver como desaparecieron culturas
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milenarias, y con ella su ciencia, sus valores culturales y todo cuanto poseian. Por
eso, el precitado autor Boaventura de Sousa sefala que “el hombre blanco habia
llegado para quedarse a través de 500 afios de historia, hasta que el encuentro

entre los dos mundos se hiciera inevitable”19.

Actualmente los indigenas habitan diferentes zonas del pais, se mueven en
diferentes ecosistemas de la geografia nacional, sus miembros se dedican a

labores de recoleccion en la sabana y desierto, a la caza, pescay agricultura.

De acuerdo con Raul Arango y Enrique Sanchez “la region de la Orinoquia tiene la
mayor diversidad, mientras la region occidental tiene la mayor poblacion. Los
Wayuu son el pueblo indigena mas numeroso. Los departamentos que tienen

mayor poblacién indigena son en su orden: Cauca, Guajira y Narifio”20,

Las imposiciones occidentales lograron calar en las sociedades indigenas
modificAndoles sus vidas. Los indigenas de hoy son pueblos dindmicos e
interrelacionados, les ha tocado involucrarse con el hombre blanco para poder

subsistir.

Es necesario saber segun sefiala Ester Sanchez Botero que:

19 SANTOS, Boaventura de Sousa Op. cit. Pag. 6

20 ARANGO, Radl y SANCHEZ, Enrique. Los pueblos indigenas de Colombia 1997. Primera Edicion. TM
Editores en coedicidn con el Departamento Nacional de Planeacion. Julio de 1998. Bogota — Colombia. Pag.
19.
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Viven en Colombia 81 pueblos indigenas asentados en 27 de los 32 departamentos
actuales, en cerca de 190 municipios y en todas las fronteras nacionales. Hablantes de 64
lenguas, cuentan con poblacién que van desde doscientas hasta trescientas mil personas
como sucede en la Amazonia y en la Guajira respectivamente. Poseen caracteristicas
socio-culturales que incluyen actividades econdémicas entre las que se encuentran la
horticultura, la caza y la recoleccion, la pesca, la agricultura, el pastoreo y la ganaderia,
combinados muchas veces con comercio y trabajo asalariado estacional. Estos pueblos
definen sistemas sociales a partir de esquemas de reciprocidad y redistribucion, principios
antagonicos al sistema de acumulacion que rige en la sociedad nacional. En ellos es
diferente también la nocion de trabajo, el cual esta ligado a las actividades reproductivas,
simbdlicas, mitoldgicas y rituales?!.

Los usos y las costumbres indigenas han sido transmitidos de manera oral a
través de sus generaciones. Las penas y sanciones que los indigenas aplican son
concebidas para contrarrestar la fuerza de la naturaleza y poderes
sobrenaturales.Es por eso que los indigenas realizan ritos y liberaciones; dichos
ritos para la cultura occidental es considerada supersticibn o magia, pero entre
aguellos este tipo de liberaciones es la mejor manera de devolver la persona a su

estado natural.

Por otra parte para Boaventura de Sousa “La historia de la regulacién de las
relaciones interétnicas puede dividirse en dos grandes bloques: antes y después
de la Constitucion de 1991. En el primero los indigenas eran practicamente
invisibles, la legislacion que se ocupaba de ellos era la marginal y se interesaba
s6lo en aspectos puntuales de la relacion entre la sociedad mayor, el Estado, y las

comunidades indigenas”?2.

21 SANCHEZ BOTERO, Esther. APRO)gIMACION DESDE LA ANTROPOLOGIA JURiDICA,A
LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. En: SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA
VILLEGAS. Op. cit, Pags. 159y 160.

22 SANTOS, Boaventura de Sousa Op. cit. Pag. 10
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La Constitucion de 1.991 constituyé un gran avance sobre la Carta de 1.886;
aguella es una Constitucion que protege al deébil, a las minorias, le da
participacion a todos los sectores en las decisiones politicas. Es por eso una
Constitucion que incluye a todos los miembros de un pais, con el fin de que se
logre definitivamente la paz en Colombia, y cesen las guerras, los odios y los

crimenes que han azotado a Colombia desde la época de la conquista.

La Constitucion del afio 1.991 puede que no sea perfecta pero constituyé un
importante avance en la busqueda de la paz y del progreso de la sociedad
Colombiana, la cual ha hecho que se conserven sus instituciones y se preserve la

democracia.

1.6. LOS CENSOS INDIGENAS Y CONSTITUCION DE RESGUARDOS

Por otra parte Ochoa Arango sefiala que:

Segun el censo del afio 2005 aportado por el DANE, en el pais habitan 1.378.884
indigenas (3.4% de la poblacién total del territorio colombiano), pertenecientes a 90
grupos étnicos; esta cifra se reparte entre 297.485 que viven en las partes urbanas y
1.081.319 que habitan en el sector rural. En 1973, afio en que se comenzaron a publicar
en forma oficial datos sobre poblacién indigena con cuestionarios especificos para la
poblacion indigena, se reportaron 383.629 indigenas en todo el pais (1.6% de la poblacion
total nacional)?3,

Para las comunidades indigenas la tierra que ocupan tiene un sentido espiritual,

en ella se desarrolla su cultura. La tierra no solo sirve como medio de produccion;

23 OCHOA ARANGO. Op. cit. Pag.12
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sino que también es el sitio que alberga lugares sagrados, que les sirven para

practicar los ritos acostumbrados.

Por eso es importante conocer como sefiala Ochoa Arango que:

Hasta el 31 de diciembre de 2007, se constituyeron 731 resguardos legalmente, de los
cuales 41 resguardos persisten como de origen colonial o antiguos, como también se les
conoce. En todos los resguardos habitan 1.006.592 indigenas, en cerca de 34 millones de
hectareas, lo que representa el 29.7% de la superficie de Colombia. Esto significa que
desde el afio 1980 hasta el 2007, se han constituido por parte de los diferentes gobiernos,
cerca de 690 resguardos, unos creados por el antiguo Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria (Incora), y otros constituidos por el actual Instituto de Desarrollo Rural (Incoder)?4.

Esto indica que casi la tercera parte del territorio de Colombia es habitado por
comunidades indigenas. Estas tierras son explotadas y cultivadas por los
indigenas, nadie méas que ellos conocen bien el habitat en donde viven y manejan
el entorno natural de la manera méas apropiada para convivir y preservar la
naturaleza, pues sus generaciones ha conservado el medio ambiente a traves de

milenios. Las comunidades indigenas son las que tienen la legitimidad histérica

para cuidar y vivir en estas tierras, y proteger sus recursos naturales.

Tristemente con la llegada de los grupos al margen de la ley, la siembra y
produccion de cultivos ilicitos en las tierras indigenas, se les ha quitado a estos
una de sus principales funciones, cual es el cuidado del medio ambiente; pues

estan completamente indefensos ante los grupos de narcoterroristas que se han

24 |pid. Pag.13
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ido también apoderando de sus tierras, los cuales no preservan para nada la

naturaleza, sino que destruyen y envenenan todo lo que esta a su alcance.

Lamentablemente los grupos violentos se han dedicado a talar la selva para
sembrar cultivos ilicitos; a contaminar; a poner minas quiebrapatas; a destruir el

medio ambiente, la cultura y el habitat de los grupos indigenas.

1.7. EL CARIBE COLOMBIANO

Cada comunidad indigena pertenece a una familia linglistica; los Chibchas,
Arawacos y Caribes fueron los mas sobresalientes, sin embargo a través de los
siglos se han mezclado con los pobladores occidentales, dando lugar al mestizaje

actual.

De acuerdo a la revista Regién Caribe Colombiana:

Al momento de la llegada de los conquistadores espafioles en el siglo XVI, la Costa
Caribe colombiana estaba habitada por diversas comunidades indigenas las cuales tenian
un desarrollo desigual. Entre los grupos mas sobresalientes estaban los Tayronas, y los
Zenues, quienes conformaban confederaciones complejas, organizadas en cacicazgos,
ademas, estaban otras comunidades como los Chimilas, los Motilones, los Guajiros y los
Caribes entre otros?>.

1.8. ESTRUCTURA ORGANICA ADMINISTRATIVA DEL CABILDO INDIGENA

MOKANA MAYOR DE TUBARA

25 REGION CARIBE COLOMBIANA, el Caribe Colombiano. Pag.1. Documento disponible en:
http://www.musicalafrolatino.com/indexmarcos.htm.Consultado 31 de mayo del afio 2010, a las 2.14
P.M.
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Es necesario conocer como explica Clemente Castro Mendoza que:

Los municipios indigenas de Tubara, Puerto Colombia, Galapa, Malambo, Baranoa, y
Usiacuri, Piojé (aun en proceso de reconocimiento), han logrado mantener su identidad,
conciencia y pensamiento indigenas y el sentido de pertenencia por su territorio del
extinto resguardo de origen colonial que fueron disueltos entre 1886 y 1905; sus
pobladores estan asentados sobre antiguas tierras resguardadas de origen colonial y son

nativos de estas tierras?6.
Existen parcialidades indigenas como la Galapa, Mokana de Tubara, Baranoa,
Malambo, Piojo, Puerto Colombia y Usiacuri, que tienen todos los derechos

legales que hoy gozan los pueblos indigenas de Colombia.

Por eso para Clemente Castro “el Cabildo Indigena Mokana que representa a la
comunidad ante el gobierno municipal segun la Ley 89 de 1890 es una institucion
sociopolitica conformada por un gobernador, secretario, tesorero, procurador, un
alguacil, mayordomo con vigencia anual, elegidos por votacion a final de cada afio
por los miembros del Cabildo y de acuerdo a sus costumbres se identifican por sus
varas de mando, con empufiadura metdlica y cinta de colores anudadas al
tope”?’.Es por eso que la comunidad Indigena Mokané hace parte integral de la

cultura del Departamento del Atlantico de la ciudad de Barranquilla.

1.9. LOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS

26CASTRO MENDOZA, Clemente. Universidad Simon Bolivar. Ensayo. Derechos Fundamentales
de los pueblos indigenas vy la etnohistoria de la vulnerabilidad de una propiedad colectiva: caso
Turbara. 2005. Barranquilla — Colombia. Documento disponible en:
http://www.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia/article/viewFile/26/27.
Consultado 01 de Junio, a las 10:48 A.M.

27 |pid. Pag. 116
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De otro modo Boaventura de Sousa aclara que:

Cada cultura tiene su propio derecho y son mas de ochenta las etnias que existen en
Colombia; estos sistemas han recibido a lo largo de cinco siglos muchos elementos del
derecho occidental y del africano. Solo las comunidades mas cohesionadas y las mas
alejadas del Estado lograron mantener su derecho.

Muchos de los derechos indigenas que existen en la actualidad son sistemas incompletos,
ya que no se ocupan en la totalidad de los conflictos que surgen al interior de la respectiva
comunidad. Conductas como el homicidio, la violacién e incluso las disputas mas graves
en torno a la adjudicacion de tierras dentro de un resguardo, son con frecuencia remitidas
a la jurisdiccion ordinaria?8.

Debido a la pérdida de su cultura y el grado de aculturamiento que han tenido las
comunidades indigenas, hay ocasiones que les toca remitir sus asuntos a la
jurisdiccion nacional para que sean resueltos por ésta, desligando a la jurisdiccién

indigena de este compromiso, como consecuencia de la incapacidad y falencias

gue en ocasiones se presentan.

Por eso, el gobierno nacional y los diversos estamentos deben apoyar la
autonomia de la jurisdiccién indigena, y la resolucién de los conflictos indigenas
por sus propias autoridades; respetando su cultura, impulsando su desarrollo y

prohibiendo cualquier interferencia en su cosmovision indigena.

1.10. SISTEMAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS DE LAS COMUNIDADES

INDIGENAS

28 SANTOS, Boaventura de Sousa y GARCIA VILLEGAS. Op. Cit. Pag. 70 - 71
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Por eso para Boaventura de Sousa, “las justicias indigenas se caracterizan por
tener un alto nivel retorico y bajos niveles de burocracia y violencia; la mayoria de
las culturas amerindias conciben un orden universal surgido del caos inicial, la
armonia entre estas fuerzas es condicion primordial para la vida en el cosmos, las
acciones que contrarian los postulados de estos codigos generan desorden, el

cual debe ser reparado por medio de acciones de expiacion”,

La estructura del poder judicial conocido en la justicia ordinaria, no se repite en la
justicia indigena, esta no cuenta con un cuerpo policivo que le permita ejecutar
las resoluciones judiciales. Ademas, la tabla de valores de la piramide de Hans

Kelsen aceptada en la justicia ordinaria, no opera en la justicia indigena.

Es asi que Miguel Vasquez en Conferencia dictada ante la comision redactora de
la ley de justicia indigena, sefiala que:

Actualmente los sistemas de resoluciéon de conflictos de las comunidades indigenas
presentan una gran variedad. Existen algunos que estan siendo reinventados por el grupo
dentro de los procesos de reconstrucciéon de la identidad que se estan llevando a cabo.
Otros han sabido perdurar a través de los siglos. Algunas comunidades, las mas
aculturizadas, han asimilado muchas leyes y normas nacionales, pero les han dado un
contenido diferente. Otras, mucho mas tradicionales, tienen sistemas normativos propios.
Tal es el caso de los guambianos, quienes en 1980 redactaron el Manifiesto Guambiano.
En este manifiesto ademas se refleja la existencia de un sistema, juridico propio: el
derecho mayor, como ellos mismos lo denominan, que tiene como base la relacion entre
la comunidad y la tierra. Igualmente las comunidades que habitan la Sierra Nevada de
Santa Marta tienen una ley especial propia llamada Ley Madre, la cual, aunque no ha sido
modificada, les sirve de base a los profundos planteamientos que realizan30.

29 SANTOS, Boaventura de Sousa Op. cit. Pag. 71.

30 VASQUEZ, Miguel. Conferencia dictada ante la comision redactora de la ley de justicia indigena,
reunion celebrada en Bogota en diciembre 6 de 1.996. Colombia. Citada por SANTOS, Boaventura
de Sousa. Op cit. Pag. 73.
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Es mucho lo que la justicia indigena tiene para aportar a la sociedad colombiana,
pues es mucho mas rapida que la justicia oficial, hay mayor celeridad en la
resolucidn de sus asuntos. Las autoridades indigenas son muy recursivas en los
medios utilizados para arreglar los problemas que se presentan en el interior de su
comunidad, aceptan todo tipo de indicios para resolver sus asuntos judiciales,
inclusive creen en lo poderes de la naturaleza; los que el hombre occidental llama
sobrenaturales o paranormales, hacen parte de las creencias de las comunidades

indigenas.

Como la justicia ordinaria tiene fama de demorada y de paquidérmica, se han
dado casos que los ciudadanos han acudido a la justicia indigena para que les
resuelva sus asuntos, pues la gente busca mayor celeridad en la solucion de sus

conflictos.

Los sistemas de justicia indigenas no son perfectos, como todo sistema tiene
fallas, y debe estar en continuo desarrollo, por eso sus miembros continuamente
se capacitan y asisten a congresos para despejar dudas e ir fortaleciendo la

justicia indigena.

Los indigenas son muy maliciosos, ellos creen en sus intuiciones, en sus

premoniciones, ellos viven con la selva, y de la selva han aprendido sus secretos y
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misterios. Tienen un sentido que les hace dudar y tener desconfianza de lo que
ellos califican como engafo, lo cual es perfectamente natural pues han sido

estafados por la civilizacién occidental durante siglos.

1.11. PROBLEMAS ACTUALES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS

Es una lastima que las mejores tierras de Colombia ya no estén en manos de los
miembros de las comunidades indigenas, estos han sido desplazados a la
periferia, han sido progresivamente aniquilados y obligados a vivir en los lugares

mas apartados de Colombia.

Lejos quedaron los dias en que las comunidades indigenas habitaban las sabanas
de Cundinamarca, del valle del Cauca, de Aburra, de los Departamentos de
Bolivar y del Cesar. La mayoria de las tierras que habitan las comunidades
indigenas son tierras pobres, con poca capa vegetal, plagadas de enfermedades y

miseria.

Muchas de las comunidades indigenas son victimas de la violencia por la que
atraviesa Colombia, pues los grupos violentos incursionan en su territorio; que
para acabar de completar en muchas ocasiones adoctrinan en las filas de las
guerrillas o de los grupos paramilitares a los jovenes de las comunidades
indigenas, viviendo bajo la zozobra del terror y de la amenaza de estos grupos

violentos, quedando practicamente en el abandono.
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Solo hasta el gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez, que en un intento
historico por devolverle a la paz a Colombia, se ha vuelto a tener un poquito de
alivio y de confianza en sus instituciones. Sin embargo todavia existe el mal de la
violencia; y mientras exista el narcotrafico y el comercio de armas, sera muy dificil
acabar la pesadilla del terror y la inseguridad por la cual ha atravesado Colombia

por décadas.

1.12. EL CONFLICTO ARMADO EN LAS ZONAS INDIGENAS

El Informe del Relator Especial de la ONU, sobre la situacion de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo
Stavenhagen opina que “la violencia y la inseguridad han provocado
desplazamientos masivos de la poblacion en las zonas de conflicto que, segun la
Defensoria del Pueblo, constituye la mas evidente manifestacion del irrespeto
sistematico de los actores armados al Derecho Internacional Humanitario. Aunque
no se cuenta con estadisticas precisas, en las regiones visitadas por el Relator se
habla de miles de desplazados indigenas en los departamentos de Putumayo,

Cauca y Cesar, entre otros™!,

31 NACIONES UNIDAS. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. Informe del Relator Especial sobre la
situacion de Derechos Humanos y las libertades fundamentales indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen,
distribucion general, E/CN.4/205/88/Add.2. Original Espafiol. Derechos humanos y cuestiones indigenas.
Pag. 11. Documento disponible en: www.acnur.org/biblioteca/pdf/4353.pdf.Consultado 31 de mayo del afio
2010, alas 3.12 P.M.
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Los indigenas deben ser respetados del conflicto armado que se vive actualmente
en Colombia; ellos no estan involucrados en el negocio del narcotrafico, ni en la
lucha armada. Antes al contrario, son desgraciadamente victimas de estos
conflictos, ya que son los primeros en padecer estos problemas, pues muchas
veces se cometen genocidios en sus comunidades, encontrandose en la mitad de
dos fuegos, sin saber que camino coger, estando la mayoria de las veces en

completa indefension ante el asedio y ataque continuo de los grupos violentos.

En la actualidad hay casos en que los grupos armados al margen de la ley
intimidan o coaccionan a los miembros de las comunidades indigenas a tomar
decisiones equivocadas, teniendo que resolver los asuntos de acuerdo a la vision
y los intereses de los autores del conflicto armado, siendo las autoridades

indigenas y su comunidad una victima mas de la violencia de Colombia.

Por eso es tan importante no solo reconocer la jurisdiccion especial indigena en
términos teodricos, sino brindarles por parte del Estado y de la fuerza publica a las
autoridades indigenas el apoyo real y necesario, dotandolas de los mecanismos e
instrumentos legales para ejercer su jurisdiccion, utilizando la ayuda de la fuerza
publica en el momento que se requiera, y previniendo cualquier influencia y
amenazas de los grupos armados al margen de la ley que han operado en estas

Zzonas.
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Por eso en el informe del precitado Relator Especial para la ONU Sr. Rodolfo
Stavenhagen:

Se estima que el 12% de los desplazados en el pais son indigenas.El Centro de
Cooperacion Indigena (CECOIN) inform6 de que 128 casos de desplazamientos masivos
indigenas tuvieron lugar en por lo menos 63 municipios entre 1995 y 2003, afectando a
28.000 personas, y durante 2002 lo hicieron 12.650 indigenas por presion de los grupos
armados al margen de la ley. La Asociacién de Cabildos del Pueblo Nasa del Putumayo
informd que entre los desplazados por la violencia hay mas de 380 familias y mas de 78
mujeres viudas cabezas de hogar32,

Los indigenas que se desplazan a las ciudades van sufriendo paulatinamente un
cambio de valores. Los esperan los mas grandes enemigos que jamas hayan visto
en su vida; tratan de enfrentar a la ciudad sin los mas minimos recursos para
enfrentar el mundo, en donde el peligro ya no es la serpiente ni el tigre, es la jaula

de cemento de la ciudad que los espera para devorarlos y cobrar una nueva

presa.

El precitado Relator Especial para la ONU Sr. Rodolfo Stavenhagen sefiala que:

En algunas zonas urbanas, inclusive Bogota, la situacion de los desplazados es
especialmente dramatica. En Valledupar el alcalde de la ciudad informé al Relator
Especial de que los indigenas desplazados acusan altos indices de desnutricion y que
incluso se sefialan casos de mortalidad infantil por hambre. ElI municipio carece de
recursos para atender todas las necesidades de la poblacién indigena desplazada. Las
mujeres cabezas de familia y los nifios sufren las peores consecuencias de los
desplazamientos involuntarios, muchas se dedican a la mendicidad y los nifios con
frecuencia viven en la calle. Sin registros confiables es dificil canalizar adecuadamente la
ayuda humanitaria3s.

32 |pid.Pag 11

33 |pid.Pag. 11
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Da tristeza ver como en muchas ciudades de Colombia familias enteras de
indigenas desplazadas por la violencia piden limosna en los semaforos; el techo
gue ahora tienen para dormir ya no son sus chozas, sino los zaguanes y los
puentes. Las selvas que habitaban se convirtieron en calles y plazas publicas; bajo
las miradas impavidas de los transeuntes se pierden en todos los vicios, en la

prostitucion y en las drogas.

Asi uno tras otro van cayendo en el zool6égico humano que no deja escapar a
nadie, en donde la cultura del occidente es la que se tiene como ejemplo de vida,
y los valores de antafio van quedando en el pasado y el recuerdo de las abuelas;
para terminar imponiéndose la nueva cultura, con sus nuevos valores, con todo lo
malo y con todo lo bueno....; en donde el indigena termina siendo un cliente mas
de la sociedad de consumo, que todo lo que busca al final es aumentar sus
ingresos econdmicos, pues todo se traduce en produccion, trabajo y trabajo, para
adquirir en cualquier esquina la anhelada felicidad y lo que el hombre occidental

conoce como bienestar.

1.13 NORMATIVIDAD INDIGENA Y EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL

DE LA JURISDICCION INDIGENA

1.13.1. Normatividad Indigena Constitucional
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Es importante resaltar la aclaracion que hace el Magistrado Ponente Marco
Gerardo Monroy Cabra a través de la Sentencia T-606/2001, al decir que las

comunidades, en el texto constitucional, se expresan en cosas concretas:

a. Forman una circunscripcion especial para la eleccion de Senadores y Representantes
(CP articulos 171y 176);

b. Ejercen funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de acuerdo con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién o a
las leyes (CP articulo 246);

c. Se gobiernan por Consejos Indigenas segun sus usos y costumbres de conformidad
con la Constitucion y la ley (CP articulo 330);

d. Sus territorios o resguardos son de propiedad colectiva y de naturaleza no enajenable,
inalienable, imprescriptible e inembargable (CP articulos 63 y 329);

e. Son merecedoras a una mayor proteccion (articulo 13, inciso 2° C.P.)34,

Es asi como la Constitucion Politica del afio 1.991 limita la jurisdiccion especial
indigena al respeto de la Constitucion y la Ley, siendo la Corte Constitucional el
organo que ha marcado la pauta en el desarrollo del articulo 246 de la

Constitucion Politica Colombiana, pues la ley atin no ha desarrollado este tema.

El articulo 286 de la Constitucion Politica sefalé como Entidades Territoriales los

departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas.

34 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-606/2001. Magistrado Ponente
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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El articulo 287 de la Constitucion Politica dice que las Entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la

Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.

El articulo 329 de la Constituciéon Politica dice que la conformacién de las
entidades territoriales indigenas se hard con sujecién a lo dispuesto en la Ley
Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se hara por el Gobierno
Nacional, con participacion de los representantes de las comunidades indigenas,

previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial.

Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

La ley definira las relaciones y la coordinacion de estas entidades con aquellas de

las cuales formen parte.

La Constitucion Politica incluye el término Resguardo y lo reconoce como

sinbnimo de propiedad colectiva, el cual esta adscrito al territorio y hace parte de
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la comunidad indigena, que al estar fuera del comercio no se puede vender;
siendo por lo tanto una excepcion a los demas bienes de los particulares que si se
pueden enajenar. Es por eso que cuando la Constitucién dice que los resguardos
son de propiedad colectiva, el sabor que queda es que existe un socialismo en el
régimen de propiedad privada respecto al territorio de las comunidades
indigenas.Dandosele asi un reconocimiento constitucional a la historia socialista

de las comunidades indigenas que habitaron el territorio Colombiano.

1.13.2. Normatividad Indigena Internacional

Ver Anexo A. Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Articulos 8,9 y 103,

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “aprob6 en Ginebra
Suiza el 30 de junio de 2006, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, en la que se reconoce el derecho de estos
pueblos a su autodeterminacion y a preservar y fortalecer sus diferentes

instituciones politicas, legales, econémicas, sociales y culturales”¢. Ademas, les

35 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia General. Convocada en Ginebra
por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7
de junio de 1989, en su septuagésima sexta reunion. Convenio OIT Numero 169 Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes. Documento disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml. Consultado 12 de Junio,
alas 3:10 A M.

36 GIRALDO CASTARO, Jesael Antonio. Op cit.
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permiti6 a los representantes de los pueblos indigenas sentar su voz en los

asuntos que puedan afectarlos ante los organismos internacionales.

De otra parte, la Convencién 169 de 1989 de la OIT, ratificada por Colombia
mediante la Ley 21 de 1991, le reconocio a los pueblos indigenas el derecho a
participar en los proyectos que los afectan, exigiéndole al estado el deber de
consultarlos en cualquier obra que los pueda perjudicar. En dicha convencion se
reivindicéd la importancia que tienen los pueblos indigenas en el mantenimiento del

medio ambiente, y la estrecha relacion que tienen con la tierra.

Por lo tanto, los pueblos indigenas en la actualidad deben ser escuchados en
aguellas ocasiones que exista algun proyecto u obra nacional que los pueda

afectar.

El Convenio 169 de la OIT (Blogue de constitucionalidad), sobre pueblos
indigenas y tribales independientes, asegura la proteccién de las practicas y
valores, sociales, culturales y religiosos de estos pueblos, dentro de los limites que

implica el respeto de los derechos fundamentales de sus miembros.

Es asi como la O.1.T. pretende que se respeten las costumbres, usos y derechos

consuetudinarios indigenas; dandole preferencia a las instituciones indigenas para
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que resuelvan sus conflictos, teniendo en cuenta su propia cosmovision y
mentalidad, de acuerdo a los mecanismos y métodos que estas comunidades

tienen en la resoluciéon a sus conflictos.

Resalta ademas la O.I.T. que no siempre las comunidades indigenas deben
aplicar sanciones como la privacion de la libertad, pues los indigenas son libres
por naturaleza, y penas de este tipo pueden acarrear mas mal que bien al
miembro de la comunidad que se le aplican; pues la naturaleza y el aire libre son
el ambiente natural de los miembros de estas comunidades, y los castigos de

encierro o del cepo deben ser usadas como ultimo recurso.

Es asi como la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia T-048 del afio
2002:

Se ha detenido en aquellos derechos que marcan un limite claro del fuerte vinculo que
liga a las comunidades indigenas con sus integrantes, como el derecho a la vida, la
prohibicion de la tortura y de los tratos denigrantes, la prohibicion de imponer las penas de
destierro, prisiébn perpetua y confiscacion, la obligacion de garantizar los principios
constitucionales del debido proceso y la necesidad de garantizar el acceso de las
comunidades y de sus integrantes a la propiedad colectiva del resguardo3’.

Cada sociedad tiene una concepcion particular de la vida y de los derechos
fundamentales, por eso es tan importante que los operadores judiciales conozcan

los derechos que tienen las comunidades indigenas, pues penas como el destierro

gue en algunas ocasiones se aplica en las comunidades indigenas pueden ser

3’7 Corte Constitucional de la RepuUblica de Colombia. Sentencia T-048/02.Magistrado Ponente
Alvaro Tafur Galvis.
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peor inclusive que la misma muerte; asi como ocurria con el Ostracismo en la

Grecia antigua.

1.13.3. Normatividad Indigena Legislativa

Ley 270 de 1996 (estatutaria de la administracion de justicia). Le da cabida a los
pueblos indigenas en el marco global de la estructura del Poder Judicial,
guedando integrada la Jurisdiccion Especial Indigena a la rama del Poder Publico

en Colombia.

El articulo 5 de la Ley 89 de 1890 hace referencia a la administracion de justicia y
sefala: "Las faltas que cometieren los indigenas contra la moral, seran castigadas
por el Gobernador del Cabildo respectivo con penas correccionales que no

excedan de uno o dos dias de arresto".

La facultad de los pueblos indigenas para administrar justicia no se encuentra
normada solamente en la Constitucion Politica y las leyes que la desarrollan, pues
la Ley 89 de 1890 aun esta vigente a pesar de llevar mas de un siglo de haber
sido expedida; para la escritora Lucia Arbelaez de Tobodn:

Esta norma, aunque signific6 un reconocimiento a las autoridades indigenas para
administrar justicia y que se encarga de reglamentar los cabildos indigenas, tiene
limitaciones como las siguientes:

a) Solamente reconoce ese derecho a los Cabildos, dejando de lado otras autoridades.
b) Establece sancién Unicamente para las faltas contra la moral.
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¢) No da posibilidad de que sean las comunidades quienes autbnomamente definan las
penas o formas de compensacién o resarcimiento38,

La Ley 89 de 1990 determinaba como eran gobernados los indigenas, usa
términos despectivos contra los indigenas que no estan aculturizados llamandolos
“salvajes”. Impulsando los mecanismos para que estos adquieran las costumbres

occidentales, y reconociendo a la iglesia como el ente encargado de aculturizarlos.

Esta ley rifie con los principios y postulados actuales que consagran los derechos
indigenas en Colombia, pues imposibilitaba a estas comunidades a definir sus
penas. La nueva Carta les da autonomia a estos pueblos, reconoce la jurisdiccion
especial indigena, al igual que proscribe la desigualdad y la discriminacion en

Colombia.

1.14. AVANCES EN LA COORDINACION ENTRE EL SISTEMA JUDICIAL

NACIONAL Y LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA

Por otra parte, para Giraldo Castafio la Corte Constitucional ha identificado cinco

tipos de derechos fundamentales de las comunidades indigenas:

1- A la supervivencia como grupo, equiparable al derecho a la vida;

38 ARBELAEZ DE TOBON, Lucia, presidenta del Consejo Superior de la Judicatura de Colombia.
LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA EN COLOMBIA Y LOS MECANISMOS DE
COORDINACION CON EL SISTEMA JUDICIAL NACIONAL. Documento disponible en:
http://www.dplf.org/uploads/1184704476.pdf.Consultado, el 01 de Junio del afio 2010, a las 10:09
A.M. Pag.9
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2- A laigualdad en sus diversas dimensiones;
3- Los derechos politicos de participacién y consulta;
4- A la propiedad colectiva de sus tierras ancestrales, y

5- El derecho a la autonomia, la cual comprende los ambitos de economia, hacienda,
politica y justicia3®.

Resalta el derecho a la supervivencia como grupo que se les reconoce a las
comunidades indigenas, cuando se equipara al derecho a la vida. Aqui el individuo
esta completamente integrado con la comunidad a la cual hace parte, siendo esta

la responsable de cada uno de sus integrantes.

El inciso 5° del articulo 12 de la Ley 270 de 1996 ( Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia) aceptd a las autoridades indigenas para ejercer
funciones jurisdiccionales, dentro del ambito de su territorio y conforme a sus
propias normas y procedimientos, las cuales no podran ser contrarias a la
Constitucion y las Leyes; aclarando que estas Ultimas estableceran las
autoridades que ejerceran el control de constitucionalidad y legalidad de los actos
proferidos por las autoridades de los territorios indigenas. Leyes que todavia no se
han establecido por parte del Congreso de la Republica, las cuales la Corte

Constitucional ha ido desarrollando a través de sus sentencias.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-379/03 ha establecido que la

comunidad indigena constituye un verdadero sujeto de derechos fundamentales,

39 GIRALDO CASTANO. Op. Cit.
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gue como tal, es destinatario de la proteccion que brinda la accion de tutela. Es
por eso, que la comunidad indigena es independiente a los miembros que la

conforman, lo cual hace que tenga derechos y obligaciones propias.

1.15. EL TRABAJO DEL CONGRESO Y LA RAMA JUDICIAL

1.15.1. Larama Judicial.

Hoy en Colombia es la rama del Poder Publico que ha asumido el papel de
fijacion de las pautas en el desarrollo de la pluralidad y diversidad indigena. La
deficiencia del trabajo del Poder Legislativo en esta materia ha hecho que la rama
judicial haya tomado la delantera, y sea esta la encargada del desarrollo del pais

pluriétnico y multicultural que la Carta de 1.991 prevé.

El articulo 7 de la Constitucion Politica al reconocer y proteger la diversidad étnica
y cultural de la Nacién colombiana, no ha sido aun desarrollado por una ley en el
Congreso de la Republica, este es el 6rgano apropiado de las ramas del poder
publico en donde se generan las discusiones y decisiones, para que exista un
verdadero dialogo intercultural entre todos los diferentes estamentos de la

sociedad Colombiana.

La sociedad deberia mirarse a si misma a través de sus representantes en el

Congreso, y exigirles a los miembros de esta corporacion resultados concretos en
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la defensa de las minorias indigenas, para lograr que exista algun dia en Colombia

una verdadera sociedad pluriétnica y multicultural.

1.15.2. El trabajo del Congreso.

Como todavia no han surgido leyes concretas dirigidas a asumir la responsabilidad
que tiene el 6rgano legislativo para darle aplicacion a la jurisdiccion especial
indigena, y al respeto a la diferencia y pluralismo, se espera que en los proximos

afos este mandato constitucional se cumpla para el poder legislativo.

Para Boaventura de Sousa “pese a la presencia de varios senadores indigenas, la
mayoria de las normas que se ocupan del tema indigena han sido elaboradas
desde el punto de vista occidental. De esta manera, se tienen normas que no
pueden ser aplicadas, pues su contenido no se ajusta en lo mas minimo al orden
social que poseen los pueblos indigenas, o peor aun, normas que al ser aplicadas

generan rupturas y enfrentamientos al interior de las comunidades™o.

Por eso es tan importante que al momento de la elaboracion de las normas que se
ocupan del tema indigena se tengan en cuenta conceptos de antropdlogos,
sociblogos, etnolinguistas, y aun mas importante que se tengan en cuenta a las

comunidades indigenas; pues de no ser asi se estaria gestando una normatividad

40 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit. Pag. 31.
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sesgada hacia las cultura occidental, lo cual violaria desde toda Ooptica los

derechos que hoy tienen las comunidades indigenas.

1.16. LA FIGURA DE LA CONSULTA

Hoy es un derecho fundamental en Colombia, reconocido en el articulo 76 de la
Ley 99 de 1.993, ademas el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT que igualmente
lo exige, y ratificado por la Ley 21 de 1.991 actia como un mecanismo para hacer

realmente efectivos el reconocimiento de los derechos a los pueblos indigenas.

Por ello, para Carlos Parra Dussan y Gloria Amparo Rodriguez, “la consulta previa
es el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y demas
comunidades étnicas de poder decidir sobre medidas judiciales o administrativas,
0 cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus
territorios, buscando, de esta manera, proteger su integridad cultural, social y

econdmica y garantizar el derecho a la participacion™?.

Se ha discutido mucho en Colombia sobre el tema de la consulta previa, ademas
se han presentado muchos conflictos entre los pueblos indigenas y el Gobierno

Nacional. Lo ideal es que se aplique efectivamente de una vez por todas el

41 pARRA DUSSAN, Carlos y RODRIGUEZ, Gloria Amparo.Comunidades étnicas en Colombia. Cultura y
Jurisprudencia. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Centro Editorial Universidad del Rosario. 2005. Bogota
— Colombia. P4g. 114.
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derecho a la consulta previa que tienen los pueblos indigenas, y no tenga el
gobierno nacional que echar para atras muchos de sus proyectos, generando
pérdidas econdmicas innecesarias por no habérsele consultado previamente a las

comunidades indigenas.

El tema de la consulta previa tiene sus bases en el numeral 1 del articulo 7 del
Convenio 169 de la OIT, el cual dice que:

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente?2,

No obstante, para Beatriz Londofio Toro, este mecanismo de participacion es:

Un derecho constitucional colectivo y un proceso de carécter publico especial y obligatorio
que debe realizarse previamente, siempre que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar
alguna medida administrativa y legislativa o proyecto publico o privado susceptible de
afectar directamente las formas de vida de los pueblos indigenas en su aspecto territorial,
ambiental, cultural, espiritual, social, econémico y de salud, y otros que incidan en su
integridad étnica“3.

La consulta tiene como caracteristica que es un derecho de la colectividad
indigena. La figura de la consulta es obligatoria cuando se vaya a ejecutar algun

proyecto u obra que pueda afectar la integridad y supervivencia del pueblo

42 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia General. Convocada en
Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en
dicha ciudad el 7 de junio de 1989, en su septuagésima sexta reunion. Convenio OIT Numero 169
Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Documento disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml. Consultado 12
de Junio, a las 3:10 A.M.

43 ONDORIO TORO, Beatriz.  NUEVOS INSTRUMENTOS DE PARTICIPACION
AMBIENTAL. Consultoria Ambiental y Colectiva. 1998. Bogota — Colombia. Pag. 91. Citado por:
PARRA DUSSAN. Op.cit. P4g. 115.
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indigena, con este mecanismo participa la comunidad indigena que puede resultar
afectada, y su opinion debe ser tenida en cuenta, lo cual ha significado un gran

avance en la defensa de los derechos de las comunidades indigenas.

1.17. DERECHOS FUNDAMENTALES INDIGENAS PROTEGIDOS

Sentencias como la T-254/94 reconocen el derecho fundamental al debido

proceso del accionante, y el derecho a la integridad fisica a sus hijos.

La Sentencia No. T-523/97 reconoce el derecho a la vida, la prohibiciéon de

esclavitud y la prohibicion de la tortura.

En la Sentencia T-1127/01 se analiza el principio constitucional de la proteccién a

la diversidad cultural.

En la Sentencia T-048/02 el accionante demanda el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a no ser desterrado, al trabajo, buen nombre y

honra, los que a su decir, fueron quebrantados por el Cabildo indigena.

En la Sentencia T-379/03 el accionante solicita que se tutelen los derechos

fundamentales de peticion, debido proceso, defensa, vida digna, integridad étnica,

libre autodeterminacion, salud e igualdad; y la Corte concede el amparo
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demandado para proteger los derechos fundamentales a la autonomia, identidad e

integridad étnicas.

En la Sentencia T-552/03 los peticionarios solicitan la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales a la diversidad étnica y cultural de la comunidad
indigena, asi como el derecho de sus autoridades de ejercer funciones
jurisdiccionales. Del mismo modo se estiman violados los derechos al debido
proceso y al juez natural del sindicado en el proceso penal, asi como su derecho a

la igualdad frente a otros indigenas.

La Constitucion Politica Colombiana reconoce el valor inherente a la diversidad
cultural, al incluir en su articulo séptimo como uno de los fines esenciales del
Estado, el del reconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la

Nacién colombiana.

Estos principios se desarrollan a lo largo de la Constitucién en los articulos 10
(oficialidad local de los dialectos y lenguas de las minorias étnicas); 70 (igualdad
entre las culturas); 171 y 176 (participacion especial en el Senado y la Camara de
Representantes); 246 (jurisdiccion especial indigena); y 286 (configuracion de los
resguardos indigenas como entidades territoriales con autonomia administrativa y
presupuestal y capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente),

entre otros.
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1.18. JURISDICCION Y COMPETENCIA

1.18.1 Jurisdiccion:

Es la potestad para administrar justicia.

Para Hernando Davis Echandia “en sentido estricto, por jurisdiccion se entiende la
funcién publica de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado y

ejercida por un 6rgano especial44”.

La jurisdiccion emana de la soberania del Estado, a medida que han surgido
diferentes especialidades en las areas del derecho se han creado distintas
jurisdicciones para atender mas eficientemente los asuntos que cursan en la rama

judicial del Poder Publico, pero la realidad es que la jurisdiccién es una sola.

La Jurisdiccion especial indigena ha existido desde tiempos remotos, esta
jurisdiccion no es nada nuevo en las instituciones colombianas, todo lo que se hizo
al consagrarse en la Carta Politica del afio 1.991, fue hacérsele un reconocimiento

constitucional a un hecho notorio que venia aconteciendo desde tiempos

44 DAVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Teoria General del Proceso. Editorial
ABC. Tomo |, decimocuarta edicion. 1996. Colombia. Pag. 77. Citado por: GONZALEZ ORTIZ, Cesar
Augusto. Conflictos de Competencia. Jurisdiccion Especial Indigena VS Sistema Judicial Nacional. Fuero
Indigena. Primera Edicion. Cronopios Ediciones. 2007. Bogota, D.C. Colombia. Pag. 30.
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inmemoriales; cual es la legitimidad que tienen los pueblos indigenas de Colombia

para impartir justicia dentro de sus territorios a todos sus integrantes.

La jurisdiccion Nacional tiene muchas diferencias con la jurisdiccion indigena. Son
dos culturas diametralmente opuestas, las separan en el tiempo miles de afos, y
geograficamente dos océanos; en la jurisdiccion nacional son los funcionarios
judiciales los que imparten justicia, mientras que en la jurisdiccion indigena son las
autoridades indigenas las que se ocupan de resolver las controversias y

problemas de sus miembros.

1.18.2 Competencia:

De acuerdo a Héctor Enrigue Quiroga Cubillos “para ser juez competente se debe
tener Jurisdiccién... La competencia constituye, en su naturaleza juridica, la
concrecion de la Jurisdiccion, estableciéndose un ligamen indisoluble entre los

conceptos Jurisdiccibn — competencia™>. En estos términos para Cesar Gonzalez

45 QUIROGA CUBILLOS, Héctor Enrique. “El concepto de jurisdiccion en la Constitucion de 1991.Sus
imprecisiones”, en La Constitucién por Construir: balance de una década de cambio institucional. Facultad de
jurisprudencia. Asociacion Colombiana de Derecho Constitucional y Ciencia Politica. Centro Editorial
Universidad del Rosario. Bogota — Colombia. Documento disponible en:
http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2007/noticias 057.htm.Consultado el 31 de Mayo, a las, 11:28
P.M. P4g. 186. Citado por: GONZALEZ ORTIZ, Cesar Augusto. Conflictos de Competencia. Jurisdiccion
Especial Indigena VS Sistema Judicial Nacional. Fuero Indigena. Primera Edicion. Cronopios Ediciones.
2007. Bogota, D.C. Colombia. Pag. 32.
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Ortiz, “competencia y reglamentacion para el ejercicio de cada una de las

jurisdicciones son sinGnNimos™s,

En términos generales jurisdiccion es el género y la competencia es la especie,
por eso para Hernando Davis Hechandia por competencia “se le otorga a cada
juez el poder de conocer de determinada porcion de asuntos, mientras que la
jurisdiccién corresponde a todos los jueces de la respectiva rama, en conjunto, y
comprende todos los asuntos adscritos a esta (civiles, penales, laborales,...).Entre

ellas hay una diferencia cuantitativa y no cualitativa™’.

La competencia es pues una medida de jurisdiccion, y es asi como Hernan Fabio
Lopez Blanco explica que “todos los jueces tienen jurisdiccion, pero no todos
tienen competencia para conocer de determinado asunto. Un juez competente es,
al mismo tiempo, un juez con jurisdiccion; pero un juez incompetente es un juez
con jurisdiccibn y sin competencia. La competencia es el fragmento de la
jurisdiccion atribuido a un juez. La relacion entre la jurisdiccién y la competencia es
la misma que existe entre el todo y la parte. La jurisdiccién es el todo, la

competencia es la parte, un fragmento de la jurisdiccién”8.

46 GONZALEZ ORTIZ, Cesar Augusto. Conflictos de Competencia. Jurisdiccion Especial Indigena VS
Sistema Judicial Nacional. Fuero Indigena. Primera Edicién. Cronopios Ediciones. 2007. Bogota, D.C.
Colombia. Pag. 32.

47 DAVIS ECHANDIA, Hernando. Op.cit. P4g. 133. Citado por: GONZALEZ ORTIZ, Cesar. Op cit. Pag.
33.

48 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Tomo I. Parte
general. Octava edicion. DUPRE editores. Bogota — Colombia. Pag. 190. (Citando a Eduardo J.Couture.Pag
29).Citado por: GONZALEZ ORTIZ, Cesar Augusto. Op cit. Pag. 33.
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Este concepto de competencia se aplica en la jurisdiccion ordinaria a través de sus
operadores judiciales que son los jueces y magistrados, los cuales han sido
preparados juridicamente en universidades y academias de derecho reconocidas
nacional e internacionalmente. A los funcionarios judiciales se les aplican unas
normas y regimenes especiales por la labor que desempefian, devengan salarios
propios con todas las prebendas legales, mientras que los operadores judiciales
de la justicia indigena no gozan de todos estos beneficios y garantias de los

miembros de la jurisdiccion ordinaria.

Estos jueces y magistrados, tienen unos derechos y deberes taxativos dados por
la Constitucion y las leyes de Colombia; mientras que las autoridades indigenas
tienen mas libertad en la resolucion de los conflictos. La legitimidad de las
autoridades indigenas se basa en el reconocimiento y aceptacion entre sus

miembros, lo cual les permite atender los conflictos que se les presentan.

Los procesos ventilados en la jurisdiccion ordinaria pueden darse de manera oral o

escrita; mientras que en la jurisdiccion indigena solo se dan de manera oral, y

gozan de mucho éxito por su gran celeridad.

1.19. CONCEPTOS Y DEFINICIONES

65



Ver Anexo B. Conceptos y definiciones. Jesus Enrique Pifiacué Achicue.

Proyecto de ley Estatutaria presentado al Congreso de la Republica.4®

Ver Anexos C. Conceptos y definiciones. Decreto reglamentario 2164 del 7 de

diciembre del afio 1995.50

49 pINACUE ACHICUE, Jests Enrique. Proyecto de ley Estatutaria presentado al Congreso de la Republica.

2002. Colombia. Documento disponible en: http://dplf.org/uploads/1184704476.pdf.Consultado el 31 de
mayo del afio 2010, a las 4.23 P.M.

50 pPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto Reglamentario 2164 del 7 de diciembre
del afio 1995.Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo X1V de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado

con la dotacion vy titulacion de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion, reestructuracién,
ampliacion y saneamiento de los Resguardos Indigenas en el territorio nacional.
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2. TERRITORIOS, REGUARDOS Y AUTORIDADES INDIGENAS

2.1. TERRITORIO

Para Enrique Sanchez, y Raul Arango,”la concepcion de territorio para los pueblos
indigenas es tan diversa como ellos mismos. Por ejemplo, el territorio Arahuaco
estd delimitado por la linea negra, que lo separa del territorio de los hermanos
menores. Para los Wayuu el factor determinante de la territorialidad son los

cementerios”si.

No obstante las diferencias, para la escritora Lucia Arbelaez,” las caracteristicas
comunes de la concepcion de territorio indigena son: la propiedad comunitaria y la
pertenencia indiscutible del territorio habitado por cada pueblo, caracteristica que
pueblos como los Pastos y Guambianos lo llaman "derecho mayor". Otra
caracteristica coman importante es la estrecha relacion del indigena con su

territorio, por lo cual muchos de ellos la denominan "madre tierra"2.”

Por lo anterior, las comunidades indigenas tienen un profundo arraigo por la tierra,

de ésta derivan su vida y su sustento. La tierra es su habitat, las junglas y los rios

51 ARANGO, Ralil y SANCHEZ, Enrique. Op.cit. Citado: por ARBELAEZ DE TOBON. Op. cit. Pag.14

52 ARBELAEZ DE TOBON. Op. cit. Pag.14
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son su hogar; de ahi que los indigenas son los mejores protectores de los
recursos naturales, ellos conocen cada rincon de los bosques y de la selva que
habitan. Por eso es tan comun en Colombia escucharlos hablar de la madre tierra

o de la Pachamama.

2.1.1. Territorio para la Comunidad Arahuaca.

Para la comunidad arahuaca el territorio es el pilar fundamental que sostiene su
etnia, es su columna vertebral, es el espacio donde ellos se integran socialmente

con sus demas miembros, recrean su cultura y alegran su espiritu.

Para el hombre de la ciudad casi todo es cuantificable en peso, medida y tablas de
valores; mientras para muchas comunidades indigenas como los arahuacos la
cuantificacion del hombre occidental no tiene importancia, los limites geogréficos,

con grados y coordenadas no existen.

De esta forma, el Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil en la Sentencia
T-1238/04 dice que:

El territorio se configura a partir de la presencia efectiva de la comunidad en una zona que
objetivamente puede tener como propia y en la que se desenvuelve la cultura de un modo
exclusivo. De este modo, por ejemplo, no puede pretender una autoridad central ejercer la
jurisdiccién especial sobre una vasta zona geografica, en la que actian diversas
autoridades nacionales, con base en la sola consideracion personal. El reconocimiento de
la jurisdiccion especial, se repite, esta estrechamente vinculado al factor territorial, como
elemento definitorio de la capacidad de control social y del &mbito de la autonomia de las
comunidades. Cabria hablar, entonces, de un territorio culturalmente conformado, en la
medida en que es objeto de apropiacion comunitaria, no por referencia abstracta a un
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derecho ancestral o por la mera presencia en el mismo de individuos de determinada
etnia, sino por la efectiva presencia de la comunidad, que permita identificar un ambito
territorial como su dominio cultural®s,

En la Sentencia T-1238/04 la Corte Constitucional practicamente esta aplicando el
concepto de la posesion en materia de bienes del derecho civil, dando a entender
que debe haber una efectiva presencia de los miembros indigenas en la zona de
terreno perteneciente a su comunidad, pues en las zonas en que los indigenas no
hacen presencia fisica practicamente se les esta negando el derecho a pertenecer

a su comunidad.

A las comunidades indigenas se les deberia dar la posibilidad de expandir su
cultura a otros lugares. El problema es que cada vez el hombre invasor esta mas
cerca a estas comunidades, hasta el punto de que son obligados a retirarse a
otras &reas cada vez mas alejadas, o terminar mezclandose y conviviendo con los

invasores, lo cual lleva como resultado final el desaparecimiento de su cultura.

Para el Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, en la Sentencia
T-257/93 los territorios indigenas son, en orden ascendente, de tres clases:

“resguardos ordinarios o simplemente resguardos (art. 329), resguardos con rango

53 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-1238/04.Magistrado Ponente
Rodrigo Escobar Gil.
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de municipio para efectos fiscales (art. 357) y las entidades territoriales indigenas

(art. 287)™4.

2.1.2. Entidades territoriales:

La Constitucion Politica de Colombia en el articulo 286 sefialé como Entidades
Territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios

indigenas.

Ademas el articulo 329 de la Constitucidn Politica sefial6 que los resguardos son

de propiedad colectiva y no enajenable.

Es importante aclarar como sefiala Carlos Gaviria Diaz en la sentencia T-384 de
1994, “que por territorio indigena a nivel jurisprudencial y legal, se ha adoptado
aquel que consagra la Ley 685 del 15 de agosto del afio 2001 o Cdodigo de Minas
en su articulo 12375, de otra parte como sefiala Boaventura de Sousa el territorio
indigena “comprende no solo las areas poseidas, habitadas y explotadas por una
comunidad, sino también aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus

actividades economicas y culturales™s.

54 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-257/93.Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero.

53 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-384 de 1994.Magistrado Ponente Carlos
Gaviria Diaz. Citado por: SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit. Pag. 108

56 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit.Pag. 108.
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Este concepto esta mas acorde con la realidad actual que vive Colombia y las
comunidades indigenas, pues no solamente sienta la base de la posesion del
grupo indigena en un lugar determinado; sino que proyecta a la comunidad a su
ambito tradicional, econdémico y cultural, lo cual la libera de un marco cerrado de
limites geograficos, dandole por lo menos alguna posibilidad de proyectar su

cultura y actividad a otras areas y territorios.

De acuerdo con Néstor Raul Correa Henao:

La Sentencia T-257/93 dice que las entidades territoriales indigenas, como toda entidad
territorial, gozan de plena autonomia para la administracion de sus asuntos. Aqui incluso
la autonomia es mayor, pues a las consideraciones generales sobre autogobierno del
articulo 287 de la Carta se afiaden las prerrogativas especificas en materia de costumbres
de gobierno, lengua, justicia y elecciones, consagradas en los articulos 330, 10°, 246 y
171, respectivamente®’,

No es lo mismo Resguardo Indigena, que Entidad Territorial Indigena; la
autonomia para la administracién de los asuntos de las Entidades Territoriales

indigenas no es extensiva a los Resguardos.

La creacién de una entidad territorial indigena debe sujetarse a las condiciones
impuestas por la ley organica; mientras la creacién de municipios es mucho mas
sencilla y puede hacerse conforme a la ley, o inclusive a través de actos

administrativos.

57 CORREA HENAO, Néstor Radl. EI reordenamiento territorial en la nueva Constitucion Politica
de Colombia. Fundacion Social. 1.992. Santa Fe de Bogota —Colombia. Pag. 15. Citado por:
Sentencia T-257/93. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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La Constitucion Politica de 1.991, le daba méas autonomia a las entidades
territoriales, incluyendo a los territorios indigenas, asignandoles mas funciones .La
ley organica de ordenamiento territorial que deberia reglamentar el articulo 288 de
la Constitucion Politica y establecer la distribucion de competencias entre la

Nacion y las entidades territoriales aiin no se ha dictado.

2.2. RESGUARDOS

De acuerdo con Enrique Sanchez y Raul Arango “el resguardo no es la Unica
forma de territorialidad indigena. Los resguardos datan de mediados del siglo XVI

y se pensaron con el fin de proteger la base productiva y del pago de impuestos™s.

Aqui como siempre se ve el animo econdémico de la corona espafola en la
conquista, en su ambicién desmedida.Pensando mas en lucrar las arcas del
imperio espafiol de la época, que proteger a la poblacién indigena y por ende su

cultura y tradicion milenaria.

2.2.1. El resguardo, una Forma de Tenencia Territorial entre los Indigenas

Colombianos.

Es importante anotar asi como sefiala Luis Javier Caicedo que:

58 ARANGO, Rall y SANCHEZ, Enrique. Op cit. Citado por: ARBELAEZ DE TOBON.Op. cit. P4g.14.
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La tenencia de la tierra de los pueblos indigenas en Colombia ha sido reconocida
mediante cinco formas legales realizadas por el Estado: el Resguardo de Origen Colonial,
el Resguardo Republicano, los Resguardos creados por el Incora después de 1961, las
Reservas Indigenas, y los Titulos Individuales por Comunidad o Parcialidad. Por su origen
histérico se suelen llamar a los resguardos coloniales y republicanos hasta 1961,
resguardos antiguos, y a los constituidos con posterioridad a 1961, resguardos nuevos®°.

El articulo 21 del Decreto 2164 de diciembre 7 de 1995 toma a los resguardos
como una institucion legal y socio-politica de caracter especial, conformada por
una o mas comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva
gozan de las garantias de la propiedad privada, poseen su territorio, y se rigen

para el manejo de este y su vida interna por una organizacion autonoma

amparada por el fuero indigena y un sistema normativo propio.

De acuerdo con lo anterior tal como sefiala Jacqueline Blanco Blanco, “el articulo
329 de la Constitucion de 1991 prohibe la comercializacién de las tierras indigenas
bajo la modalidad del Resguardo, mientras que el articulo 357 los asimila a la
forma de Municipios, como entes territoriales razon por la cual tienen derecho a

participar de las rentas de la Nacion”so,

59 CAICEDO, Luis Javier. Derechos y Deberes de los Pueblos Indigenas. Editorial San Pablo. 1996.
Bogota — Colombia P4gs. 118 y 119. Citado por: BLANCO BLANCO, Jacqueline. LOGROS Y
CONTRADICCIONES DE LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA EN COLOMBIA.
Universidad Libre .Revista n°® 24 Dialogos de Saberes ISSN 0124-0021. Enero-junio de 2006.
Bogot4, D.C.Pag. 53. Documento disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740969.Consultado 31 de mayo, a las, 9.51 P.M.
60 BLANCO BLANCO, Jacqueline. LOGROS Y CONTRADICCIONES DE LA JURISDICCION
ESPECIAL INDIGENA EN COLOMBIA. Universidad Libre. Revista n° 24 Dialogos de Saberes ISSN
0124-0021. Enero-junio de 2006. Bogota, D.C. Colombia. Pag. 53. Documento Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740969 .Consultado 31 de mayo, a las, 9.51 P.M.
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Los pueblos indigenas viven en sitios que no necesariamente se han constituido
como resguardos, un resguardo indigena puede comprender el territorio de mas

de un municipio.

El Resguardo Indigena esta definido en el articulo 2° del Decreto numero 2001 de

1. 988, que establece:

Es una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformado por una
comunidad o parcialidad indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria,
posee su territorio y se rige para el manejo de éste y de su vida interna por una

organizacién ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones culturales.

Por eso con la figura del resguardo, se les ha permitido a las comunidades
indigenas preservar el vinculo sagrado que estas tienen con la tenencia de las

tierras que ocupan.

2.2.2. Los Resguardos son Ambito Territorial.

Para Alejandro Martinez Caballero a través de la Sentencia T-634/99:

La Carta de 1991 viene a constitucionalizar los resguardos. es asi como en el mencionado
titulo “de la organizacion territorial” los ubica al lado de los territorios indigenas, al decir el
articulo 329 de la Constitucién Politica: “los resguardos son de propiedad colectiva y no
enajenable”, de lo cual se deduce a primera vista que son mas que simplemente una
tierra o propiedad raiz; aunque la misma Constitucion al ubicarlos dentro de los derechos
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sociales, econémicos y culturales, en el articulo 63 habla de “tierras de resguardo”, con
la caracteristica de inalienables, imprescriptibles e inembargables®!.

Es supremamente importante la forma de propiedad colectiva en el resguardo, se
ha reconocido la propiedad colectiva de los resguardos como un derecho
fundamental; es asi que este tipo de propiedad es esencial para la vida espiritual y

el mantenimiento de la cultura de las comunidades indigenas.

De acuerdo al articulo 246 de la Constitucion Politica: “Las autoridades de los
pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito

territorial”.

Los resguardos no son solamente un pedazo de tierra o una parte de territorio;
sino mucho mas, al tener las comunidades indigenas un contenido cultural y

espiritual.

La Constitucion del afio 1.991 resalta el valor de la propiedad colectiva del
resguardo, como un derecho que pertenece a la comunidad indigena que no
puede ser enajenado. Este sentido de propiedad se acerca a un socialismo
amerindio, que se ha practicado en forma ancestral. Este concepto de socialismo
sobre la propiedad de la tierra es cientos de afios anterior a las ideas de Karl Marx

y Federico Engels, eso hace que las comunidades indigenas tengan un socialismo

61 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-634 /99. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.
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mas propio, autbnomo y evolucionado que cualquier otra sociedad que lo haya

implantado en la historia reciente de la humanidad.

2.3. AUTORIDADES INDIGENAS

2.3.1. Clases de Autoridades Indigenas.

Para Lucia Arbelaez de Tobdn,”los pueblos indigenas tienen diferentes clases de
autoridades de acuerdo con las caracteristicas de cada pueblo, cada zona y las
funciones que éstas desarrollan en la comunidad. Hay autoridades o guias
espirituales como Mamo (comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta),
Werjaya (pueblo U'wa), Nele (pueblo Tule), Thé Wala (pueblo Paez).En la zona de
Orinoquia y Amazonia estan los caciques, curacas y capitanes. En la zona andina

es predominante la figura del Cabildo”62.

También hay autoridades tradicionales; los cabildos; las asociaciones de cabildos;

y la comunidad que es la maxima autoridad para la toma de decisiones.

En la comunidad indigena no existe un organigrama de justicia como lo hay en la
rama judicial del poder publico. Cada comunidad tiene sus propias reglas para la
conformacion de las autoridades, y a su vez los miembros de la comunidad

respetan las decisiones que se tomen. La conformacion de las autoridades

62 ARBELAEZ DE TOBON. Op. cit. Pag. 13.
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indigenas se ha formado a través de su propia historia, recibiendo aportes

inclusive de la jurisdiccion ordinaria.

2.3.2. Autoridades indigenas que resuelven conflictos.

El doctor Carlos Gaviria Diaz resalta en la Sentencia C-139/96 que:

Cada comunidad tiene formas diversas de resolucién de conflictos, a cargo de personas
que no siempre son los gobernadores del cabildo y que, incluso, pueden ser 6rganos
colectivos. Asi, se pueden distinguir sistemas de resolucién de disputas segmentarios (en
los que la autoridad es ejercida por miembros del grupo familiar), permanentes (en los que
la administracién de justicia esta a cargo de autoridades centralizadas), religiosos (en los
cuales se recurre a la opinién del conocimiento magico-como los Piache entre los Wayulu
o los Jaibana entre las culturas del Pacifico, o de representantes de instituciones
religiosas), e incluso mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como la
compensacion (arreglo directo entre miembros de dos grupos familiares)®s.

Con la figura del cabildo se trata de democratizar un poco la conformacién de las
autoridades de los pueblos indigenas; sin embargo la forma de democracia
occidental no se aplica en la conformacion de las autoridades de sus
comunidades; pues éstas tienen otra vision de la justicia, en la cual sus
autoridades pertenecen a veces a algun grupo familiar determinado, y poseen

para el resto de la comunidad poderes sobrenaturales, lo cual las legitima sobre

los deméas miembros.

La Corte, en Sentencia C-377/94 cuyo Magistrado Ponente fue Jorge Arango

Mejia dijo: “puedan existir brujos, chamanes o curanderos que se dediquen a su

63 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-139/96.Magistrado Ponente
Carlos Gaviria Diaz.
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oficio segun sus practicas ancestrales. Su actividad esta protegida por el articulo
70. de la Constitucidn...”s4, que no rechaza la medicina alternativa que ellos

proponen.

Es por eso que el conocimiento magico religioso, de curanderos y sanadores
espirituales es tan importante en las costumbres de los pueblos indigenas, y aun
en muchos campesinos y pobladores de Colombia; pues muchas veces éstos
acuden a curanderos para que les recen las picaduras de culebra o les alivien sus
males, en donde la fe y las medicinas alternativas muchas veces logra mas poder

curativo que la misma medicina del mundo occidental.

La Sentencia T-1238/04 citada con anterioridad, habla que:

La existencia de la autoridad tradicional, es en realidad, un elemento de la configuracion
cultural del territorio. La Constitucion habilita a las autoridades de los pueblos indigenas
para el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. Para que tal
habilitacion pueda hacerse efectiva, se requiere, en primer lugar, que las autoridades
tradicionales estén debidamente conformadas y en capacidad de ejercer la jurisdiccién de
acuerdo con sus propias normas y procedimientos. Esto es, una comunidad indigena
asentada en un determinado territorio debe contar con autoridades tradicionales que
ejerzan funciones de control social como presupuesto para la procedencia de la
jurisdiccién indigenabs.

2.3.3. El Cabildo.

El autor Boaventura de Sousa dice que con la figura del cabildo:

Se trata de establecer canales de comunicaciéon que permitan establecer una verdadera
relacion entre el Estado y las autoridades indigenas, para lo cual se han empleado

64 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-377/94. Magistrado Ponente Jorge
Arango Mejia. Citada por: Sentencia T-214/97. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero.

65 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-1238/04.Magistrado Ponente
Rodrigo Escobar Gil.
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diversas estrategias. Una de ellas ha sido la creacion de resguardos dentro de los cuales
la poblacién indigena esta organizada en cabildos donde la autoridad recae en cabeza de
un gobernador elegido democraticamente. De esta manera, el Estado cuenta con un
interlocutor fijo, evitando el engorroso problema de ubicar a la autoridad en comunidades
gque tienen una organizacién tradicional de tipo descentralizado. La imposicién de este
sistema ha generado problemas al interior de los grupos que habitan en la selva y en la
region de los llanos, pues su organizacion tradicional se caracteriza por la ausencia de
una autoridad central66,

La figura del cabildo aparece entonces en Colombia con la llegada de la corona
Espafiola, y los gobiernos posteriores han tratado de mantener esta institucion. El
Estado con esta figura ha logrado influenciar la organizacion de los pueblos
indigenas, dando lugar a otra forma de aculturizar a estas comunidades de
acuerdo a la mentalidad occidental; haciendo de esta manera una vez mas que

aguellas pierdan los valores morales, sociales y culturales propios que tenian

antes de la colonizacion espafiola.

El Decreto 2164 de 1995 los definid en el Articulo 2 como: "...una entidad publica
especial, cuyos integrantes son miembros de una comunidad indigena, elegidos y
reconocidos por ésta, con una organizacién sociopolitica tradicional, cuya funcion
es representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar las
actividades que le atribuyen las leyes, los usos, costumbres y el reglamento

interno de cada comunidad..." 67.

66 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. Pags. 32 - 33.

67 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto Reglamentario 2164 del 7 de diciembre
del afio 1995.Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo X1V de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado
con la dotacién y titulacion de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion, reestructuracion,
ampliacion y saneamiento de los Resguardos Indigenas en el territorio nacional.
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También Lucia Arbeldaez de Tobdn advierte que “las organizaciones locales,
zonales, regionales y nacionales, en algunos casos han sido reconocidas por sus
bases y por las instituciones como autoridad, tal es el caso del Consejo Regional
Indigena del Cauca (CRIC), la Organizacion Regional Indigena del Valle del

Cauca (ORIVAC) “68,

La organizacion politico-administraba de las comunidades indigenas se conforma
en muchas ocasiones por un cabildo central; al cual pertenecen un cacique, un
capitan mayor, un secretario, un fiscal, un tesorero, un oficial mayor y algunos
alguaciles. La autoridad del cabildo central en algunas veredas de la comunidad la
ejercen los cabildos menores, y sirven de primera instancia en la solucion de los

conflictos internos de la comunidad.

Prosiguiendo con lo dicho por Lucia Arbeldez de Tobdn, ella destaca ademas que
“los Cabildos fueron reglamentados por la Ley 89 de 1890. El Consejo de Estado
conceptio que los "Cabildos son también entidades publicas de caracter
especial...” (Consejo de Estado -conceptos del 16 de noviembre de 1983 y 15 de
febrero de 1988- ) Segun el articulo 5° de la Ley 89, son los cabildos quienes

ejercen la justicia”,

68 ARBELAEZ DE TOBON. Op. cit. Pag. 14.
69 |pid.pag. 13
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La historia de los pueblos indigenas de Colombia es una historia de invasiones a
su cultura.Puede ser que el fin de la institucion del cabildo sea bueno, y trate de
aportar a los indigenas unos mecanismos para que €stos se organicen de acuerdo
a una forma que el hombre occidental considera adecuada, pero no se puede
desconocer que con este aporte se estan es borrando otras organizaciones que
operaban antes de la conquista espafiola. Esta instituciéon constituye una clara

invasion a la cultura amerindia.

Como desgraciadamente ya en Colombia no hay casi ninguna comunidad

indigena pura, los cabildos hoy por hoy tienen su razén de ser.

La escritora Sandra Turbay en su escrito Los Zenues sefialé que:

En la actualidad hay muchos cabildos menores que a su vez dependen de un cabildo
mayor y un cacique. Los cabildos organizan la lucha por las tierras, administran las
haciendas recuperadas, representan a la comunidad ante las autoridades municipales y
nacionales, celebran convenios con organizaciones no gubernamentales que gestionan
programas de salud, educacion o agricultura, organizan y vigilan el buen comportamiento
durante las fiestas, intervienen cuando hay disputas familiares o vecinales que afectan la
vida de la comunidad y encierran por algunas horas o incluso dias a quien transgreda las
normas’0.

En la actualidad la figura de los cabildos es muy importante y funciona bien, estos

ayudan a las comunidades indigenas en la administracién de la tierra, resuelven

70 TURBAY, Sandra. Los Zendes. Inédito. 1991. Monteria. Colombia. Péag. 33 y ss...Citado por:
VELANDIA DIAZ, Daniel. INSTITUCION POLITICA Y TRADICION DE LUCHA EN EL
PUEBLO ZENU. TRABAJO DE GRADO PARA OPTAR AL TIiTULO DE ANTROPOLOGO.
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA.FACULTAD DE CIENCIAS HUMANAS.
DEPARTAMENTO DE ANTROPOLOGIA LIDERAZGO INDIGENA. mayo de 2003. Bogota
Colombia. Pag. 58. Documento disponible en;
http://www.humanas.unal.edu.co/colantropos/documentos/velandia liderazgo.pdf. Consultado 31 de
mayo del afio 2010, a las, 10.36.P.M.
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disputas y problemas entre sus miembros, celebran contratos, gestionan recursos,
elaboran programas, y sirven para representar a la comunidad indigena ante el

Estado.

Es por eso que la figura del cabildo les permite a las comunidades indigenas
resolver muchos de los problemas que los aguejan, asimilando los aportes que la

sociedad moderna le brinda.

2.4. ESTRUCTURA DEL PODER JUDICIAL

La escritora Lucia Arbelaez de Tobon hace un excelente cuadro, en donde se
aprecia toda la Rama Judicial de Colombia, y se resaltan las Autoridades
Indigenas en igual posicién que los Jueces de Paz, dentro de las Jurisdicciones

Especiales.

Ver Anexo D. Cuadro de la Estructura del Poder Judicial.’?

El articulo 5° de la Ley 1285 del afio 2009, que modifico el articulo 12 de la Ley
270 de 1996, es el instrumento legal que hace referencia a la Jurisdiccion Especial
Indigena la cual dispone lo siguiente:

La funcion jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de manera permanente por las
corporaciones y personas dotadas de investidura legal para hacerlo, segin se precisa en
la Constitucion Politica y en la presente Ley Estatutaria. Dicha funcion se ejerce por la

71 ARBELAEZ DE TOBON. Op. cit. pag. 3
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jurisdiccién constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales tales como: la penal militar, la
indigena y la justicia de paz, y la jurisdiccion ordinaria que conocera de todos los asuntos
gue no estén atribuidos por la Constitucién o la ley a otra jurisdiccién’2.

La Corte Constitucional es la que ha desarrollado y marcado la pauta en la
formulacion de las bases juridicas para la defensa de los derechos de las
comunidades indigenas. Por eso, es tan importante que haya leyes nacionales

que desarrollen ampliamente estas normas constitucionales, y que sean

divulgadas, publicadas y comprendidas por la mayoria de los colombianos.

72 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1285 del afio 2009.Articulo 5°.
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3. LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA

3.1. DIMENSIONES DEL DERECHO A LA JURISDICCION INDIGENA

El Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, en la Sentencia T-552/03. dice que
"la jurisdiccion indigena tiene dos dimensiones: Por un lado sirve de instrumento de
proteccion de la diversidad étnica y cultural del pueblo colombiano, garantizada por
la Constitucion y en particular de la identidad y la autonomia de las comunidades
indigenas en cuyo beneficio se establece. Por otro lado, desde la perspectiva
individual, y particularmente en materia penal, constituye un fuero especial para los

indigenas”’3.

De esta forma, la jurisdiccion indigena les da una calidad especial a sus
miembros, pudiendo estos acudir a sus autoridades indigenas, para que sean
éstas las encargadas de su juzgamiento y no las autoridades de la jurisdiccion

ordinaria.

De acuerdo con Boaventura de Sousa “en las Sentencias C-139 de 1996, y las
Sentencias T- 349 y T- 496 de 1996, la Corte Constitucional reconocio la

existencia de diversos ordenamientos indigenas, correspondientes a las diferentes

73 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-552/03. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil.
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etnias que habitan el territorio nacional. IdentificO como caracteristica general, que
se trata de sistemas en los que el derecho y la moral se funden en un mismo

orden’74.

Es asi como cada etnia en particular puede tener una forma diferente de
resolucion de conflictos; y a su vez tener diferentes usos, costumbres y normas

qgue rijan el comportamiento de sus integrantes.

Para el Senador Jesus Enrique Piflacue, de la comunidad Paéz del Cauca, la
Jurisdiccion Especial Indigena es “la facultad constitucional de las Autoridades
indigenas de administrar justicia en todas las ramas del derecho, en forma
auténoma, integral e independiente de acuerdo con los usos y costumbres
ancestrales, las normas y procedimientos propios y la legislacion indigena especial

vigente dentro de su ambito territorial”’>.

Estos usos, costumbres, normas y procedimientos ya no son tan originales como
se quisiera, debido a todo el proceso de aculturamiento que a través de los afios
han llevado las comunidades indigenas; por eso es que hay que entenderlos y
respetarlos desde la dptica de la historia de cada grupo indigena. El estado y la

sociedad colombiana deben tratar de ayudar a preservar sus costumbres, estando

74 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., Pags. 75 - 76.
75 PINACUE ACHICUE, Jes(s. Op .cit .Citado por: BLANCO BLANCO. Op. cit. Pag. 57.
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en deuda historica con sus comunidades, debiendo tratar de rescatar los valores

culturales que se han perdido.

3.2. ELEMENTOS CENTRALES DE LA JURISDICCION INDIGENA

Es importante recalcar que para que exista la Jurisdiccion indigena en una
comunidad indigena deben existir normas propias que la regulen, contar con
autoridades judiciales legitimamente constituidas, ademas la comunidad debe

encontrarse en un marco geografico, dentro del cual esta ejerce su influencia.

Ver Anexo E. Sentencia T-552/2003. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.76.

Continuamente existen roces y conflictos entre ambas Jurisdicciones; siendo la
Corte Constitucional el érgano que hace que puedan estas jurisdicciones convivir,
teniendo culturas y visiones tan diferentes,y resolviendo las acciones de tutela

que se le presentan.

Para la Corte Constitucional ha sido un papel supremanente ardio e interesante
resolver este tipo de situaciones, y ser fuente del derecho que debe ser aplicada

por la rama judicial; de esta manera se ha ido creando una linea jurisprudencial

76 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-552/2003. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil.
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determinada, como ha sido el caso de los fallos de la Corte Constitucional en

materia de pluralidad y diversidad indigena.

La Corte Constitucional ha tenido que buscar todo tipo de ayudas técnicas y
humanas para resolver las situaciones novedosas que se le han presentado en
materia de pluralidad indigena; es alli en donde juegan un papel importante los
aportes que han hecho los antropdlogos,etnolingtiistas, psicolégos, sociélogos y
los auxiliares de la justicia, brindandole a los aplicadores judiciales una mejor
cosmovision de los asuntos que aguejan a las comunidades indigenas, para que
estos con sus fallos no vayan a afectar los derechos que se les han otorgado a los

grupos indigenas.

Se nota claramente como los usos, costumbres y normatividad indigena no
pueden desconocer la Constitucion y las leyes Colombianas, ambas
normatividades deben convivir en armonia;debe existir un factor de comunicacion
y conexidad entre ellas para prevenir que no se violen derechos y principios
fundamentales de la Carta de 1.991, y a su vez que no se vulneren los derechos

ancestrales de las comunidades indigenas.

3.2.1. Autonomia Indigena.

De acuerdo al Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, la Sentencia

T-254/94 dice que: “La atribuciobn constitucional de ejercer funciones
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jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, reconocida a las autoridades
indigenas, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, esta
supeditada a la condicion de que éstos y aquellas no sean contrarios a la

Constitucion y a la ley”77.

De esta manera, segun la Sentencia T-254/94:

Las diferencias conceptuales y los conflictos valorativos que puedan presentarse en la
aplicacion préactica de ordenes juridicos diversos, deben ser superados respetando
minimamente las siguientes reglas de interpretacion:

1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia.

2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares.

3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan
directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.

4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas’s.

Ver Anexo F. Sentencia T-254/94. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes

Mufoz.’e.

Es por eso que las comunidades indigenas tienen que acatar no sélo las normas,

usos y costumbres pertenecientes a su comunidad, sino respetar los derechos

77 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-254/94. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

78 Ipid.

79 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-254/94. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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fundamentales que la Carta del afio 1.991 consagro, de ahi la necesidad de
brindarle a estos grupos la ensefianza de la Constitucion Politica, y las leyes

imperativas que rigen en el territorio Colombiano.

El aprendizaje por parte de los indigenas de las leyes y normas que rigen en la
sociedad occidental puede dar lugar a la pérdida de valores culturales que les son
propios. Tristemente este es el precio que tiene que pagar la comunidad indigena

para poder convivir con la sociedad occidental.

3.3. LA JURISDICCION INDIGENA COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION

DE LA DIVERSIDAD

Si se pretende que sobrevivan los valores y la cultura de las comunidades
indigenas se les debe dar mas autonomia, y tratar en lo posible de no
establecerles restricciones normativas o legales a estas comunidades. Es por eso
que la Sentencia T-552/03 expreso: “... la de la maximizacion de la autonomia de
las comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacibn de las

restricciones indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia”.

De esta forma, la Corte Constitucional pretende que se respete al maximo la

autonomia de las comunidades indigenas, para que no se pierdan o puedan

80 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-349 de 1996 .Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria Diaz .Citada por: Sentencia T-552/03. Op. cit.
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afectar sus costumbres y valores culturales, restringiendo al minimo los limites

normativos y legales que se les deben imponer a estas comunidades.

La Sentencia T-1238/04 del Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil dice que
‘para que proceda la jurisdiccion indigena se requiere que la conducta que
pretende someterse a su conocimiento pueda ser reconducida a un ambito
cultural, en razén de la calidad de los sujetos activos y pasivos, del territorio en
donde tuvo ocurrencia, y de la existencia en el mismo de una autoridad tradicional
con vocacién para ejercer la jurisdiccion de acuerdo con las normas y

procedimientos de la comunidad”sl.

Por eso, cuando un miembro de una comunidad indigena sea sujeto activo o
pasivo de una conducta punible, su juzgamiento debe acontecer de acuerdo al
grado de pureza cultural que este individuo tenga con respecto a la etnia que

pertenece.

En la medida que el indigena posea una cultura diferente a la de su comunidad,
seria ilégico pensar que fuera ésta la encargada de su juzgamiento; pues este
individuo ya habria perdido identidad con su cultura y con sus valores, como
ocurre a diario en los innumerables casos de indigenas que van llegando

desplazados a las ciudades en busca de mejores oportunidades de vida, y poco a

81 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-1238/2004. Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil.
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poco se van volviendo citadinos, incorporando en sus costumbres los
comportamientos del hombre occidental, alejandose cada vez mas de las

costumbres y valores de la etnia a la que pertenecen.

3.4. JURISDICCION INDIGENA COMO FUERO ESPECIAL

De acuerdo a la precitada Sentencia T-1238 del afio 2004 el fuero especial

solamente surge cuando:

“l. Existe una autoridad indigena con capacidad de ejercer la jurisdiccion de

acuerdo con los usos y costumbres de la comunidad y

2). Esa autoridad manifiesta su decision de asumir el conocimiento de los

hechos”82,

Es asi que para que un indigena pueda invocar el fuero especial indigena, debe
existir en su comunidad una autoridad legitima que tenga competencia para emitir
un fallo de acuerdo a su normatividad indigena, y con disposicion para atender el

asunto judicial.

3.4.1. Concepto de Fuero Indigena.

82 Ipid.
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El Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil de acuerdo a la Sentencia T-945/07,
la Corte ha definido el fuero indigena como “el derecho del que gozan los
miembros de las comunidades indigenas, por el hecho de pertenecer a ellas, para
ser juzgados por las autoridades indigenas, de acuerdo con sus normas Yy
procedimientos, es decir por un juez diferente del que ordinariamente tiene la
competencia para el efecto y cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la

organizacién y modo de vida la comunidad”ss.

Por lo tanto la Sentencia T-945/07 establece los elementos basicos que delimitan

la competencia de las autoridades indigenas al sefalar que:

“1. Estas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial.

2. De conformidad con sus propias normas y procedimientos y

3. Siempre que éstos no sean contrarios a la Constitucion y a las leyes de la

Republica.

Para que una autoridad administre justicia necesita ademas de tener jurisdiccion,

contar con la competencia para poder resolver una situacibn en un asunto

83 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-945/07. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil.

84 Ipid.
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concreto y especifico, de lo contrario esta autoridad se estaria extralimitando y

saliendo de la érbita propia de su jurisdiccion.

3.4.2. Factores del Fuero Indigena.

La Corte Constitucional de acuerdo a la precitada Sentencia T-945/07 del
Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil, ha definido los factores de acuerdo con
los cuales se determina el fuero especial en el caso de comunidades indigenas

gue administran justicia, sosteniendo que estos son el personal y el territorial.

Ver Anexo G. Sentencia T-945 del afio 2007.Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil. Jurisdiccion Indigena. Configuracion del Factor Personal y Territorial.

Fuero Indigena. Condiciones de procedibilidad. Problema Juridico.85

El operador judicial debe valorar todas las circunstancias en las que ocurrieron los
hechos, teniendo la facultad de determinar cual es el factor a aplicar en un caso
determinado, pues no necesariamente deben concurrir el factor territorial y el
personal para poder determinar si un indigena es digno o no de ser juzgado por la

Jurisdiccion Especial Indigena.

3.5. ELEMENTOS DEL FUERO INDIGENA

85 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-945/07. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil.
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El Magistrado Ponente de la Sentencia T-496 de 1996 doctor Carlos Gaviria Diaz,
se refiere al fuero indigena, y dice que este fuero no es otro que el derecho que
poseen los miembros de un grupo indigena a ser juzgados dentro de su
comunidad de acuerdo a los procedimientos y normas del mismo. Este fuero

comprende dos elementos:

“1) El primer elemento de caracter geografico, a partir del cual cada grupo puede
juzgar las conductas que ocurran dentro de su territorio de acuerdo con sus

propias reglas.

2) El otro elemento de caracter personal, de acuerdo al miembro perteneciente a
una etnia indigena, puede ser juzgado segun las reglas y las autoridades de su

propia comunidadse”.

Para el escritor Boaventura de Sousa, “en principio no es indispensable que los
dos elementos ocurran. Es fundamental que el individuo pertenezca a un pueblo
indigena para hacerse acreedor a este derecho, pero no es necesaria que la

accion sea ejecutada dentro del territorio indigenas™.

86 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-496/1996. Magistrado Ponente: Carlos

Gaviria Diaz.

87 SANTOS, Boaventura. Op. cit. Pag. 88.
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Es necesario conocer que para Boaventura de Sousa la Corte Constitucional
identifico dos posibilidades:

La primera tiene lugar cuando la conducta del indigena es punible en el ordenamiento
nacional, pero no representa una falta dentro de la comunidad. En este caso, el indigena
debe someterse a la jurisdiccién nacional. Sin embargo, si se llega a la conclusién de que
el autor de la accion posee una vision del mundo tan diferente a la de la sociedad mayor
que no le permite comprender la razén, debe reconocérsele el derecho al fuero.

La segunda posibilidad se presenta cuando la conducta es sancionada en ambos
ordenamientos. El juez debe determinar el grado de adaptaciéon del individuo a fin de
establecer la conveniencia de que se le juzgue dentro del sistema juridico, o si debe ser
remitido a su grupo para que alli se le juzgue®®.

Es por eso, que para la Corte Constitucional hay miembros de las comunidades
indigenas que han perdido su identidad cultural, y han asimilado la cultura del
hombre occidental; lo cual trae como consecuencia la pérdida del fuero especial
indigena. Cuando esto ocurre y el indigena ha asimilado la otra cultura y se
comporta de acuerdo a la cultura occidental, deja de estar cobijado por la

jurisdiccion especial indigena, y entra a estar bajo la 6rbita de la jurisdiccion

ordinaria.

De ahi que Boaventura de Sousa recuerda que “en la Sentencia C-058 de 1994
cuyo magistrado sustanciador fue Alejandro Martinez Caballero se determin6 que
para ser indigena en Colombia se requieren dos condiciones: conservar las
practicas y costumbres ancestrales, y no separarse ni de la comunidad ni del

territorio que tradicionalmente se ha ocupado”.

88 |bid. .Pag. 88.
89 SANTOS, Boaventura. Op. cit. Pag. 89.
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Por eso cuando un indigena abandona su comunidad y se marcha a otro territorio,
separandose del seno de ésta y alejandose de su cultura, la consecuencia juridica

gue obtiene es la pérdida del fuero indigena.

Sin embargo, la Sentencia T-811/04 cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Jaime
Cordoba Triviio afade un tercer elemento adicional a los otros dos elementos

esenciales, a saber:

“1. El personal con el que se pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado

de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad.

2. El territorial que permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que

tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas.

3. El objetivo, referido a la calidad del sujeto o del objeto sobre los que recae la

conducta delictiva®?”.

Es bueno recalcar que no es necesario que estos elementos concurran
simultaneamente, el Juez debe valorar todas las circunstancias en las que
ocurrieron los hechos y el grado de pureza cultural que conserva el miembro de la

comunidad indigena que esta siendo juzgado, para determinar la jurisdiccion que

90 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-811/2004. Magistrado Ponente: Jaime

Cordoba Trivifio.
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debe proceder a resolver el asunto.

Es por eso que la Sentencia T-1238/04 citada con anterioridad dice que el fuero
puede derivarse del factor personal, y ha sefialado que:

En los casos en el que el delito se comete fuera del territorio de la comunidad, la
jurisprudencia constitucional exige, para que se reconozca el derecho a ser juzgado por la
jurisdiccién especial indigena, que se tenga en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el
grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente
gque el indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico nacional, o
si debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades,
de acuerdo a sus normas y procedimientos®!.

Por eso para que un indigena tenga derecho al fuero debe tener una identidad de
arraigo hacia su comunidad, y comportarse de acuerdo a las costumbres de la

misma, sin seguir el modo de comportamiento de la sociedad occidental.

La realidad en Colombia es otra; las comunidades indigenas han ido perdiendo su
identidad cultural progresivamente. Ya casi todas las comunidades indigenas
estan siendo absorbidas por las ciudades, las comunidades indigenas y sus
miembros necesitan de la civilizacion occidental y del Estado Colombiano para
poder sobrevivir; en su gran mayoria se han integrado a la actividad econémica

nacional, y estdn empezando a ser protagonistas directos de la dinamica nacional.

Finalmente en relacion con el elemento subjetivo, destaca la Sentencia

T-1238/2004 que “el aspecto relevante es la pertenencia de los individuos a una

91 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-728 de 2002. Magistrado
Ponente: Jaime Coérdoba Trivifio. Citada por: Sentencia T-1238/2004. Op. cit.
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determinada comunidad indigena, sin que sea suficiente acreditar los rasgos
meramente étnicos. Por ello, no basta con acreditar que una persona pertenece a
una determinada etnia como presupuesto, junto con los demas, para la
procedencia del fuero. Es necesario, ademas, acreditar que la persona se

encontraba integrada a una comunidad y vivia segun sus usos y costumbres”,

92 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-1238/2004. Op. cit.
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4. REGLAS, PENAS, SANCIONES, NORMAS Y USOS DE LAS

COMUNIDADES INDIGENAS

Las autoridades indigenas en la investigacion de los delitos recurren a todo tipo de
practicas para poder resolver el asunto judicial que estan llevando a cabo. No
solamente tienen en cuenta las pruebas reconocidas en los diferentes codigos y
leyes colombianas; sino que acuden a todo tipo de indicios, suefios, apariciones, y
fuerzas de la naturaleza para poder solucionar los casos que son ventilados por

su jurisdiccion.

4.1. LIMITES EN CUANTO A SANCIONES

La Sentencia C-139/96 de acuerdo con el Magistrado Ponente doctor Carlos
Gaviria Diaz enuncia que:

Es posible que las comunidades indigenas apliquen una amplia variedad de sanciones,
que pueden ser mas 0 menos gravosas que las aplicadas fuera de la comunidad para
faltas similares; es constitucionalmente viable asi mismo que conductas que son
consideradas inofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo
sancionadas en el seno de una comunidad indigena, y viceversa. En este punto, no entra
la Corte a determinar cuales pueden ser estas conductas, ni cuales los limites de su
sancion. Conforme con la perspectiva interpretativa sefialada anteriormente, corresponde
al juez en cada caso trazar dichos limites, y al legislador establecer directivas generales
de coordinacién entre los ordenamientos juridicos indigenas y el nacional®s.

93 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-139/96 de acuerdo con el
Magistrado Ponente doctor Carlos Gaviria Diaz.
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El fuete es un simbolo, es un ritual que usa la comunidad indigena para castigar a
alguno de sus integrantes, y restablecer la armonia que el individuo habia perdido,

es pues una forma de purificacion del individuo que ha cometido una falta.

No se debe imponer a las comunidades indigenas castigos o penas contemplados
en la legislacién occidental, pues se estaria violando la autonomia jurisdiccional de
los pueblos indigenas, y el respeto a la diversidad étnica y cultural que estos

tienen consagrados en la Constitucion.

4.2. ALGUNAS COSTUMBRES DE COMUNIDADES INDIGENAS

4.2.1. Para los Paeces.

De acuerdo con Boaventura de Sousa “algunas comunidades indigenas como los
Paeces de la zona andina tienen una concepcion fisioldgica y anatomica propia
con respecto a la cual los hijos de un hombre son los hijos de la mujer fecunda, su
compafiera reconocida socialmente, no importa por quien hayan sido

engendrados™.

Por lo tanto para Esther Sanchez “la mujer Paez debe amamantar a sus hijos
hasta los cuatro afios. La vaca es elemento del subsuelo en donde se encuentran,

ademas de la vaca, el cerdo, la serpiente, los tiestos de los Pijaos, el platano y los

94 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit. P4g. 169.
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muertos, todos estos elementos y seres destructores que descomponen lo que

tocan, hacen mal, pudren y conducen a la muerte”s.

Los Paeces al igual que el filosofo Empédocles de la antigua Grecia pensaban que
habia un origen en todas las cosas, en donde los elementos que predominaban
eran el subsuelo, la tierra, el sol, la luna y las nubes. En donde el agua y el aire
eran las nubes y la luna, la tierra comprendia también el subsuelo, y el fuego era

el sol.

Es importante el aporte que hacen Hugo Portela y Herinaldy Gémez sobre el agua,
como “elemento fundamental de sus representaciones, se hace de necesario uso
ritual. La prohibicion de pisar agua en periodo de posparto, porque repercute en el
cuerpo individual y en el social, es una manifestacion de como se refuerza la

normatividad cultural”s.

Por eso para Boaventura de Sousa “Los paeces han visto como los mestizos
delegan la crianza y educacion de los hijos a sus compadres, generalmente
ricos.Ser compadres para los paeces es compartir el proceso de crianza, practica

impensable culturalmente, ya que la crianza no se delega. El nifio se protege

95 SANCHEZ BOTERO, Esther. “Aproximacion al estudio del sistema cognoscitivo de la alimentacion
Paez”. En Revista Palabra. Popayan. Universidad del Cauca. 1984. Colombia. Citado por: SANTOS,
Boaventura de Sousa. Op. Cit. P4g. 169.

96 PORTELA, Hugo y Herinaldy Gomez. “Territorio, Cultura y The Walas”. Ponencia presentada durante el
VI Congreso de Antropologia. Universidad de los Andes. 1992. Bogota — Colombia.
Citado por: SANTOS Boaventura de Sousa Op. cit. Pag. 170.
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durante esa prohibicion. Los huérfanos son asumidos por los parientes de la

misma patrilocalidad como clasificables™7.

Para los indigenas Paeces se nota el gran arraigo familiar que tienen, todos sus
miembros colaboran con la crianza de los menores. Este tipo de costumbre esta

muy arraigada en la cultura latinoamericana.

Por ejemplo para Boaventura de Sousa “el que consume cerveza como lo hacen
los blancos se convierte en un “lame botella, de los que no toman chicha”. Tomar
cerveza y no chicha son actos que no se asocian histéricamente. La chicha es un

simbolo y a diferencia de la cerveza, denota comunicacion”.

Para los Paeces la chicha es un elemento que usan habitualmente, su consumo
esta arraigado a su cultura; la chicha es un hecho social, y se relaciona con la
fuerza del trabajo. Es increible como existen similitudes en los comportamientos
de los Paeces con filésofos de la antigliedad y con el mismo Jesus de Nazaret,
pues para Jesus el dar era sinébnimo de recibir, cuando decia Pedid y se os dar4,

llamad y se os abrira.

Para los Paeces es muy importante el contacto con los demas miembros, el

consumo de chicha les sirve para interrelacionarse con los demas, para dar, recibir

97 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. Pag. 170.
98 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. Pag. 170.
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y ofrecer. En los evangelios de Jesus encontramos reiteradamente a los
pobladores de la época consumiendo vino, en el mundo de los paeces

encontramos es el consumo de la chicha.

Es supremamente importante que los productos que ellos cultivan y producen se
redistribuyan entre sus miembros de acuerdo a las normas. Ellos aceptan el
consumo de la cerveza entre sus miembros, pero prohiben que sus miembros la

tomen con los hombres blancos.

Por eso para Boaventura de Sousa, “hacer minga, reunirse para tomar chicha,
hacer dieta posparto, lavarse ritualmente, proteger a los nifios mediante rituales y
enterrar a los muertos son algunos de los ritos y comportamientos de los paeces

gue contrarian las nuevas creencias”.

Los Paeces tienen por costumbre repartir entre los miembros de la comunidad el
producto de las cosechas, y los productos de la caza y la pesca. El no hacerlo es
una costumbre extrafia en ellos, esto es un gran ejemplo para la sociedad
occidental que vive permanentemente luchando por la supervivencia individual.Por
eso la Constitucion Politica consagro el principio imperativo de la solidaridad, para

que los individuos antepongan los intereses generales sobre los particulares.

99 |pid. Pag. 173.
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Ver Anexo H. Sentencia T-523 de 1997. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
El Caso Concreto. La Tradicion de la Comunidad Péez. Legalidad de las Penas. El

fuete y el destierro. Figura del fuete no constituye tortura ni pena.100

Lamentablemente el altruismo y la ayuda al projimo es la excepcion en la sociedad
occidental, es casi una utopia, pues el hombre occidental en el fondo es un ser
Darwiniano, es una victima mas de la sociedad de consumo, lucha por la
supervivencia individual, dejando de lado el fendmeno social, y anteponiendo

constantemente los intereses particulares sobre los generales.

La Constitucion y las leyes Colombianas desgraciadamente tienen que recordarles
a sus ciudadanos que la solidaridad es uno de los principios mas importantes en
cualquier sociedad para preservar su existencia, lo que no ocurre en las
comunidades indigenas; pues estos tienen como principio sagrado la solidaridad y

la colaboracion entre sus integrantes.

4.2.2. Paralos Wayuu.

Segun cuenta Boaventura de Sousa, “una joven Wayuu a los 13 afios después de

menstruar deja de ser nifia, y es pensada como mujer casadera y esta aun bajo

100corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-523/97. Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria Diaz.
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la autoridad del clan0t,

El sentido de padre genético que existe en la sociedad occidental no es el mismo
para la comunidad indigena; para los Wayuu el padre no es solamente el que
engendra un hijo, también lo pueden ser otros miembros de la comunidad, como el
hermano de la madre, o sea el tio materno; el cual tiene la patria potestad sobre la
figura que el mundo occidental conoce hoy como sobrinos. Ademas, cuando la
nifia se casa existe la figura de la dote, como ocurria en algunas costumbres

occidentales anteriormente.

Este tipo de practicas, en donde una menor de edad una vez que menstrie pasa a
ser practicamente una mujer, puede ser objeto de criticas por la sociedad
occidental; pero par los Wayuu es completamente normal, y la joven en su

formacién est4 completamente preparada para asumir este reto.

4.2.3 Para los Embera-Chami.

Los escritores Cesar Perafan y Luis Alejandro Azcéarate, ponen por ejemplo que
“en la comunidad Embera-Chami existe una clara diferenciacion entre un orden
humano y un orden magico religioso. Se persigue es el “control de las fuerzas de

la naturaleza”; entendida esta naturaleza dentro de la cosmovision Embera-Chami,

101SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. Pag. 176
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qgue incluye los sustratos de los tres mundos y de los espiritus que los habitan y

gue se realiza a través de la practica del jaibanismo y de la ritualidad”02,

Los precitados escritores Cesar Perafan y Alejandro Azcéarate dicen que:

Dentro de la comunidad el homicidio se sanciona con penas que combinan el cepo en las
noches y el trabajo forzado (en empresas comunitarias) durante el dia, por periodos que
oscilan entre los tres y los ocho afos, de acuerdo con las circunstancias que rodearon el
hecho. De este modo, se castiga con tres afios el homicidio que comete un padre en la
persona de un jaibana (hechicero) cuando éste sospecha que su hijo murié por causa del
ultimo; con cinco afos el homicidio que se comete en estado de embriaguez; con seis
afos el homicidio del esposo de una mujer del que se estd enamorado (a la mujer se le
castiga con 3 afios de cepo y trabajo forzado por provocadora); y con ocho afios el
homicidio que comete un jaibana haciendo uso de sus poderes sobre las fuerzas de la
naturaleza (el castigo es particularmente grave por el estado de indefension de la
victima)103,

Puede parecer muy benigno para la sociedad occidental el castigo que se le
impone al padre de un menor por cometer homicidio en la persona de un Jaibana
(hechicero), por considerar el padre del menor que el tratamiento que le brindé el
Jaibana al menor no fue el acertado para curar su mal. Para la sociedad occidental
estariamos ante un homicidio acompafiado de todos los agravantes y calificativos
que un fiscal pueda sindicar; pero para la cultura Embera Chami existe una tabla
de valores que esta de acuerdo a su cosmovision indigena. Por eso es que hay
que respetar la cultura indigena, asi no le guste al hombre blanco, y para la cultura

occidental no parezca justa, porque en la comunidad indigena son otros los

valores que operan, y el concepto de justicia occidental tiene otra connotacion.

102 pERAFAN, Carlos César y AZCARATE, LUIS Alejandro, Sistema Juridico Chami. Proyecto Sistemas
Juridicos Chami, Guambiano, Tukano y Sikuani.COLCIENCIAS, ICAN. Marzo de 1996. (Inédito).
Colombia. Pag. 8. Citado por: Sentencia T-349/96. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

103 pERAFAN, Carlos Op. cit, Pag. 71.Citado por: Sentencia T-349/96. Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria Diaz.
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Es muy interesante el analisis que hacen Cesar Perafan y Alejandro Azcarate
acerca de los problemas que la céarcel le puede generar a un indigena, cuando
dicen:

En la céarcel se esta bien, se come bien, se duerme bien; pero, no se ve la familia y se
fuma marihuana, basuco, se aprende de homosexual, se aprende de fechorias y los
castigos son muy largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega vicioso, llega
homosexual, llega corrompido. Asi, la pena de la carcel no corrige, antes dafia. (...) En
cambio, en el cepo, cuando el cepo se aplica sélo, el castigo es muy corto, de 12 a 24
horas, pero es efectivo. La persona no quiere volver a él. Cuando se trata de penas
graves, que llevan tiempo, estos tiempos son mucho mas cortos que los de la carcel
porque llevan el cepo -nocturno- que si es de verdad un castigo, pero, durante el dia,
aungue no se trabaja en lo propio, se esta viendo a la familia, a los hijos, se sabe qué les
falta, si estdn enfermos, disponiendo vender alguna cosa, para llevar al hospital,
atendiendo. Ademas, como se trabaja en terrenos de los comuneros, ellos también estan
siendo advertidos, que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual, que ellos no
quieren esto, por eso hacen también trabajar al condenado suavecito, no vaya a ser que
cuando les toque el turno a ellos los hagan trabajar durol%4,

Con lo anterior, se demuestra que no siempre la privacion de la libertad en las
carceles Colombianas logan cumplir las funciones de la pena establecidas en la
Ley 599 del afio 2.000 (Cédigo Penal Colombiano), pues no siempre la cércel
previene, ni reinserta, ni protege al condenado, y mucho menos cuando el reo es
un indigena que es condenado a cumplir condenas en carceles del

Estado.Desgraciadamente muchas veces los condenados salen peor de cémo

entraron a los centros de reclusion.

Ver Anexo |. Fotos de Jueces indigenas que dan ejemplo en Colombial0s

104 pERAFAN, Carlos Op. cit. Pag. 82-83.Citado por: Sentencia T-349/96.0p cit.

105 sALAZAR, Hernando.BBCMUNDO.com. Jueces indigenas dan ejemplo en Colombia. Martes, 10 de
febrero de 2009.BBC Mundo. Bogota -Colombia. Pag. 1. Documento disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_7882000/7882300.stm).Consultado 31 de Mayo, a las
11:04.P.M.
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4.3. FORMA COMO LOS INDIGENAS APLICAN JUSTICIA

En Colombia los pueblos indigenas reconocidos tienen la facultad de acudir a su
propia justicia, en los casos que consideren necesario. En el departamento del
Tolima se cre6 el primer Tribunal Superior Indigena, el cual ha tenido muy buenos

resultados.

Hernando Salazar, escribe sobre la forma de como los indigenas aplican justicia
en Colombia, y dice que “Nelson Martinez preside el primer Tribunal Superior
Indigena de Colombia, establecido hace ocho afios, al sur de Bogota, y esta
orgulloso de los resultados. A la jurisdiccion indigena llegan todo tipo de delitos
como inasistencia alimentaria, homicidio, lesiones personales, hurto, litigios por
tierras y abusos sexuales, en los que estan comprometidos miembros que

pertenecen a las comunidades indigenas”106,

La justicia indigena por lo general es mucho mas rapida que la ordinaria, hay
casos que la justicia ordinaria se demora varios meses; mientras que en la

indigena tarda solo algunos dias.

106 sALAZAR, Hernando.BBCMUNDO.com. Jueces indigenas dan ejemplo en Colombia. Martes, 10 de
febrero de 2009.BBC Mundo. Bogota - Colombia. P4g. 1. Documento disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_7882000/7882300.stm).Consultado 31 de Mayo, a las
11:04.P.M.
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La justicia indigena acude a todo tipo de métodos para resolver sus asuntos, como
por ejemplo cuando se acude al hechicero o al chaman para conocer la verdad de
un caso determinado. Sin embargo, es muy comun que la justicia indigena solicite
en algunos casos ayuda o0 apoyo a la justicia ordinaria y sus autoridades forenses,
sobre todo cuando necesitan practicar algunos peritazgos y experticios
técnicos.Sin desconocer que en el momento de fallar, la aplicacion de las penas la
asume finalmente la jurisdiccion indigena en lo atinente a los casos ventilados por

su jurisdiccion.

4.3.1. Eficiencia contra la impunidad.

Para Hernando Salazar, “la eficiencia de los indigenas para resolver delitos suena
bien en Colombia, donde los indices de impunidad son superiores al 90% y no
faltan quienes se toman la justicia por sus propias manos. Sin embargo, la
jurisdiccion indigena es criticada por el tipo de sanciones que aplican a los
delincuentes, como los azotes, el cepo o el destierro”97; pues para los que critican
la justicia indigena consideran que ese tipo de castigo es muy cruel y degradante

con el ser humano.

Sin embargo tal como afirma Hernando Salazar, en la cosmovision indigena "lo

que el blanco llama cruel e inhumano para los indigenas no es. Los (indigenas)

107 SALAZAR, Hernando, Op cit. Pag. 1.
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Paeces (del sur del pais) practican el latigo, como reflexion, y el cepo, como
“abrazo del rayo y del trueno”. Entre los indigenas pijaos del Tolima cuando
alguien es sancionado con una vara eso significa que el responsable se pretende
"enderezar"."Si una persona es sancionada fisicamente, los chamanes les hacen

bafios (de hierbas) y salen sin rencores ni remordimientos"108,

Los indigenas colombianos dan ejemplo de un gran nivel cultural, al asumir con
tanta naturalidad una sancién y una pena, sin llenarse de ira y odios en contra de
las personas que ejecutan el castigo. Lo hacen convencidos de que es su

obligacion cumplir la pena que se les impone.

Esto demuestra que la pena que el hombre occidental le aplica a los condenados
tiene un ingrediente de odio y de rencor. Pues muchas veces no se cumplen las
funciones de la pena, y lo que queda es venganza y dolor en la persona del
condenado, sin lograrse a cabalidad que este se reinserte de nuevo a la vida

social.

4.3.2. Limites a los Castigos.

Segun Hernando Salazar,” la Corte Constitucional de Colombia sentencié que los

indigenas en ningin momento pueden violar los derechos a la vida, a la integridad

del cuerpo, a no ser esclavizado y al debido proceso. Eso explica que algunas

108 |pid. Pag. 2.
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practicas hayan desaparecido o estén siendo combatidas, como el asesinato de
brujos y de nifios desmovilizados de grupos armados ilegales, el corte de clitoris, o

el abandono de gemelos”109,

Este tipo de practicas se han criticado mucho de parte de los defensores de los
Derechos Humanos y otros estamentos de la sociedad; sin embargo, han sido
aceptadas por los miembros de las comunidades indigenas a través de su
historia.Le quedaria como tarea a la Corte Constitucional decidir hasta donde
puede ser bueno o no limitar las penas y castigos de estas comunidades, sin

afectar la identidad y la cultura que aun tienen los pueblos indigenas de Colombia.

4.3.3. Otra Instancia.

Algunas veces se presentan problemas en las decisiones de la justicia indigena,
pues la corrupcion y el trafico de influencias han llegado a permeabilizar la justicia
indigena, y las autoridades que imparten la justicia indigena son vulnerables a

esta mala practica que hoy carcome a la sociedad Colombiana.

Por eso se han creado Tribunales de Segunda Instancia en el Departamento del
Tolima, para que se puedan impugnar las decisiones judiciales que se consideran

equivocadas y se respeten aun mas los derechos de las comunidades

109 |pid. Pag. 2.
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indigenas.Cada caso debe ser analizado por parte del operario judicial indigena
segun su contexto social y cultural, pues varia mucho de una comunidad indigena

a otra.

Es importante conocer tal como afirma Hernando Salazar, que “el Tribunal
indigena del Tolima ya ha emitido fallos en 689 casos, donde no solo se imponen
penas privativas de la libertad, sino también compensaciones econOmicas a las

victimas”110,

4.3.4. Criticas a Penas y Sanciones.

La justicia indigena presenta muchas fallas, por lo tanto no se puede idealizar, lo
importante es que funciona para las comunidades indigenas. Esta justicia se ha
ido divulgando y conociendo a través de diferentes medios de comunicacion,
publicaciones y congresos indigenas.Ademas, cumple una labor muy importante

en aquellas comunidades donde se aplica y es aceptada por sus miembros.

No hay un sistema de justicia perfecto, la justicia indigena como todas presenta
fallas, hay casos de abusos en la justicia indigena; pues en algunas ocasiones sus
autoridades han sancionado a sus miembros con privaciones de la libertad
exageradas. Algunas autoridades Paeces han condenado a los integrantes de su

comunidad a penas superiores al maximo legal de 50 afios.

110 |pid. pag. 3.
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La Procuraduria General de la Nacion se ha pronunciado:

De acuerdo con un informe presentado el pasado 10 de enero por el director del centro de
reclusion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de San Isidro (Popayan), cinco de
los 20 indigenas paeces remitidos por la Jurisdiccion Indigena a este centro fueron
condenados a 60 afios de prision. Los indigenas condenados por la jurisdiccion indigena,
estan cumpliendo sus penas sin tener acceso a la redenciéon de penas por trabajo y
estudio, ello, a pesar de que dicha practica esta contemplada en el derecho Paez!11,

Los operadores judiciales de todos los sistemas de justicia son humanos y pueden
cometer errores, por eso ha sido importante la labor de la Corte en establecer
algunos limites, pues de lo contrario la justicia indigena podria extralimitarse en

sus funciones, violando derechos fundamentales reconocidos por el Estado Social

de Derecho en el afio 1.991.

4.4, LA POSICION DE LOS INDIGENAS

Cada comunidad indigena ha desarrollado su propio nivel de jurisdiccién, éstas

han ido en una constante evolucion en la construccion de su justicia.

En cada comunidad se atienden casos diferentes, como es el caso de la
comunidad Embera que atiende asuntos graves algunos casos de homicidio.Pero
hay otros casos como la comunidad indigena Tule que no asumen estos retos

judiciales, y remiten los asuntos que se les presentan a la jurisdiccion ordinaria.

111 pPROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Procuraduria pide definir condiciones de reclusion de
miembros de comunidades indigenas. 22 de febrero de 2007. Bogota — Colombia. Documento disponible en:
http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2007/noticias 057.htm.Consultado 31 de Mayo, a las 11:16
P.M.
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En ocasiones hay comunidades indigenas que han adoptado los mismos
principios de la estructura judicial de la sociedad occidental, como es el caso de la
comunidad Embera Chami de Risaralda, que ha solicitado a la Policia Nacional

gue se les capacite en cursos de resolucién pacifica de conflictos.

De esta forma estas comunidades han creado vinculos con la jurisdiccion
ordinaria, y la han ido asimilando en su cultura, lo cual hace que su justicia vaya

evolucionando hacia una forma mas integral.

De todas formas pese a la influencia de la sociedad occidental en la cultura de las
comunidades indigenas, éstas han asumido con gran propiedad el reto de tener
una autonomia judicial. Se han realizado congresos sobre justicia para compartir

las experiencias que se tienen en las comunidades.

Las comunidades indigenas han tocado todas las puertas Estatales para hacer
valer su cultura. Sin embargo, necesitan recursos econémicos, y el apoyo del
Estado y de la sociedad en general para poder mantener la independencia de su

propia jurisdiccion.
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5. CONFLICTOS DE COMPETENCIA ENTRE LA JURISDICCION ESPECIAL

INDIGENA Y LA JURISDICCION ORDINARIA

5.1. EVENTOS DE CONFLICTOS DE COMPETENCIA

La Sentencia T-523/97 cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Carlos Gaviria Diaz
dice que:

Al funcionar paralelamente dos sistemas de justicia, el sistema nacional y las
jurisdicciones especiales, es posible que se presenten conflictos de competencias. Como
aun el legislador no ha establecido las formas de coordinacién entre ellas, es preciso que
el intérprete en su solucion se atenga a las circunstancias particulares del caso concreto.
En especial, dos elementos son relevantes para determinar la competencia: las
caracteristicas del sujeto y el lugar donde ocurrieron los hechos!12,

La precitada sentencia hace una importante distincién porque, como lo sefiald la
Corte Constitucional en una decision reciente:

La solucion puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de pueblos
indigenas dentro de su territorio, 0 si un indigena de manera individual incurre en ella
afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ambito geogréfico del
resguardo. En el primer caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las
autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional; pero en el
segundo, el juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables razonablemente
mediante una regla general de territorialidad...113,

112 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-523/97. Magistrado ponente:
Carlos Gaviria Diaz.

113 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-523/97.Magistrado ponente:
Carlos Gaviria Diaz
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El Juez por lo tanto debe permitir que los procesos cursen el camino en la
jurisdiccion correspondiente, so pena de violar la normatividad juridica y la
Constitucion Politica, al poder incurrir en la violacion de algunos derechos

fundamentales, como el debido proceso y denegacidén de acceso a la justicia.

Ver Anexo J. Sentencia T-728 del afio 2002. Magistrado Ponente: Jaime Cdordoba

Trivifio. Jurisdiccion Indigena. Competenciall4,

Por lo tanto el juez no debe violar el derecho fundamental del debido proceso,
del juez natural y de la legalidad, respetando la autonomia de la comunidad
indigena. Ante cualquier violaciéon de un derecho fundamental, se podria
facilmente interponer accion de tutela para que se restablezcan los derechos
violados, se invalide la actuacion del juez y se remita el proceso a la

jurisdiccion correspondiente.

5.2. FACTORES QUE DETERMINAN LA COMPETENCIA DE LA JURIS-

DICCION ESPECIAL INDIGENA.

Segun la Sentencia T-552/03 cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Rodrigo
Escobar Gil son:

a) Existencia de la autoridad indigena que reclame el conocimiento del asunto,
debidamente constituida y reconocida;

114 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-728/2002. Op cit.
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b) Pertenencia al grupo indigena de que se trate de la persona a quien se le imputa el
delito investigado;

c) El lugar de ocurrencia del hecho: que la conducta se haya cometido dentro del
territorio del resguardo indigena,;

d) El elemento de caracter objetivo: que el sujeto pasivo o el objeto material de la
conducta, pertenezca a la comunidad indigenalls,

No es necesario que el factor territorial y el personal concurran simultaneamente,
basta con que el indigena este integrado a su comunidad, practique y conserve las

costumbres de ésta.

Hay que recalcar que el 6rgano competente para dirimir la colision de
competencias entre la Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria es la Sala

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

5.3. AUSENCIA DE LEY DE COORDINACION

Segun la Sentencia T- 552 de 2003 la Constitucién Politica Colombiana dispone
que corresponda a la ley establecer las formas de coordinacion entre la
jurisdiccién especial indigena y el sistema judicial nacional. La jurisprudencia ha
seflalado, sin embargo, que "la ausencia de esa ley no es O6bice para la
procedencia de la jurisdiccién indigena, lo que comporta que en cada caso

particular en que se presenten conflictos de competencia correspondera al juez

115 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-552 del afio 2003. Magistrado
Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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avanzar en la superacion de las dificultades que se derivan de la ausencia de

criterios normativos de articulacion”11s,

5.4. CONFLICTO DE INTERESES ENTRE LA JURISDICCION INDIGENA Y

LA ORDINARIA DE ACUERDO A LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

5.4.1. Sentencia T-428 de 1992.

El Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron en la Sentencia T-428 de 1992, hace
referencia a un caso de una comunidad indigena (Cristiania), perteneciente al
grupo étnico Embera-Chami, la cual se vio afectada por la ampliacion, rectificacién

y pavimentacion de una carretera que era continuacion de la Troncal del Café.

De acuerdo por lo narrado por Boaventura de Sousa, es necesario conocer que:

La obra causé dafios graves en las construcciones ubicadas en la zona aledafa a la
carretera. Las remociones de tierra junto con el uso de dinamita contribuyeron a la
destruccién de las propiedades de los indigenas, amenazando la integridad del grupo. Asi
mismo el ruido y la presencia de extrafios ahuyentaron al jai o al espiritu protector de la
zona, dejando desamparada -en términos espirituales- a la comunidad. Esta recurrio a la
tutela para solicitar la suspension de la obra y la reparacion de los dafios?!’.

Los indigenas son muy magicos en su comportamiento, lo que el hombre blanco
llama supersticion, para ellos es algo perfectamente normal, ellos estan

convencidos que hay espiritus que los protegen, y si por alguna circunstancia

116 1pid.
117 SANTOS Boaventura de Sousa. Op. cit. Pag. 47.
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estas fuerzas protectoras se van, quedan en completa indefension, lo cual puede

acarrear para ellos su propia destruccion.

Por eso segun el escritor Boaventura de Sousa:

En este caso se enfrentaban dos tipos de intereses: el de la comunidad indigena, que
buscaba preservar, proteger y garantizar la integridad de su territorio, y el interés del resto
de la comunidad que buscaba el crecimiento econémico de la zona, debido a que la
construccion de la carretera facilitaria el intercambio comercial de la zona con el resto del
pais. La Corte resolvié el conflicto a favor del pueblo indigena, para ello reinterpreto el
principio de la primacia del interés general de acuerdo con los fundamentos del nuevo
Estado Social de Derecho: participativo, pluriétnico y multiculturall1s,

En igual forma segun se afirma en la Sentencia 428 del afio 1992, cuyo
Magistrado Ponente fue el doctor Ciro Angarita Baron, “el fallo se dio a favor de los
embera-chami, la Corte establecié que la proteccion a la diversidad étnica y

cultural es un asunto de interés general, asi a primera vista parezca beneficiar a

unos pocos™19,

En este fallo prevalece el interés de la comunidad indigena sobre el interés del
resto de la poblacion. Aqui se le dio prevalencia a la preservacién de la integridad
del territorio indigena, para proteger su cultura y su etnia. Pues el nuevo Estado
Social de Derecho de 1.991 consider6 que habia que respetar las diferentes

culturas étnicas, darles participacion, se consagro el principio de la pluralidad y

118 |pid. Pag.47

119 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-428 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro
Angarita Baron. Citado por: SANTOS, Boaventura de Sousa. Op cit. Pag.48
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multiculturalidad indigena. A partir de la Carta de 1.991 las minorias étnicas son

respetadas.

5.4.2. Sentencia T-405/93.

De otro modo el Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara en la Sentencia
T-405/93, hace referencia a una accién de tutela impetrada por un miembro de la
Comunidad Indigena del Medio Amazonas, y se instaurd contra el Ministerio de
Defensa Nacional y la Misién Aérea de los Estados Unidos. Segun afirma el
escritor Boaventura de Sousa los temas tratados fueron “los derechos de los
indigenas; el conflicto de intereses de caracter general; y el derecho a un

ambiente sano”120,

En este asunto la comunidad indigena se quejaba de que se habian vulnerado
derechos fundamentales al haberse violado su territorio, y se les estaba
prohibiendo con esta obra el derecho a gozar de un ambiente
sano.Adicionalmente, argumentaron no haber sido consultada previamente la
instalacion de los equipos técnicos y radares en su territorio, lo cual violaba las
normas juridicas que asi lo exigian, y por lo tanto se instaur6 la tutela contra el

Ministerio de Defensa Nacional y la Mision Aérea de los Estados Unidos.

120 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op cit. Pag.48
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El caso ocurrié en la instalacion y operacion del radar que ocup6 un area de 1.000
metros cuadrados, lo cual causo graves dafios a la pista del aeropuerto y a la
carretera que conduce a Araracuara, motivo por el cual los indigenas solicitaron a

los norteamericanos la reparacion de los dafios.

Los norteamericanos al no querer responder a la comunidad indigena y negarse a
sus peticiones, esta acuden a la accion de tutela para defender sus derechos, y

ser oida ante las instancias judiciales.

Para Boaventura de Sousa también en este caso se enfrentan dos intereses
colectivos:

El de la comunidad indigena que buscaba preservar su territorio de las injerencias de
personas extrafias a las diferentes etnias que habitan el resguardo, cuya presencia estaba
generando consecuencias negativas para la integridad cultural y para el equilibrio del
ecosistema, y el del Estado que, basandose en consideraciones relativas a la soberania
nacional, y en la obligacién de conservar el orden publico y de garantizar la seguridad de
los habitantes del territorio colombiano, consideraba indispensable la ubicacién del radar
en ese punto geograficol2l,

Los &nimos que se presentan en este negocio, tienen puntos diametralmente
opuestos, pues los intereses de las comunidades indigenas algunas veces rifien
con los postulados de la sociedad en general, como es el bienestar general por
encima del beneficio de unos pocos. jAhi esta el problema para la Corte

Constitucionalj saber resolver cuando el bienestar de la nacion esta por encima de

los interés de algunos grupos o viceversa. Pues la sociedad Colombiana también

121 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op cit. Pag.49.
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esté integrada por la diversidad de grupos étnicos que la conforman; y el bienestar

de estos conlleva de por si al bienestar general.

Segun el Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara en la Sentencia T-405
del afio 1993, “la solucion hallada por la Corte Constitucional reconocié que ‘“la
diversidad étnico y cultural es un principio fundante del Estado, que proyecta en el
plano juridico el caracter democratico, participativo y pluralista del Estado, por eso
las comunidades indigenas gozan de un estatus constitucional especial, pero dejé

muy en claro que el interés general prevalece sobre el particular22,

El interés individual de las comunidades indigenas por lo tanto no puede
prevalecer sobre el interés de la pais entero, maxime si los intereses de la nacion
estan en juego. Cuando la Carta de 1.991 habla de la diversidad dentro de la
unidad, se debe concluir que todos los habitantes sin distincion de su raza, color, o
posicion al estar dentro de la soberania del Estado Colombiano, deben acatar y

respetar su ordenamiento juridico, al formar parte de una republica unitaria.

Por consiguiente para el escritor Boaventura de Sousa:

La Corte consider6 a los indigenas como parte integral de la nacion, en igualdad de
condiciones a los demas miembros, y se les impuso el deber de aceptar las limitaciones
qgue ello implica. La Corte considerd que el unico derecho que se veia afectado era la
propiedad sobre el resguardo. Derecho al que le es inherente una funcién social, por lo
gue puede ser limitado en desarrollo del principio de solidaridad social. La construcciéon

122 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-405 de 1993.Magistrado Ponente:
Hernando Herrera Vergara. Citado por: SANTOS, Boaventura de Sousa Op cit. P4g. 49.
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del radar, y las molestias que este generaba, se ubicaron dentro de esas limitaciones
razonables al derecho de las comunidades??3.

Por lo tanto no se concedio la tutela a favor de la comunidad indigena del Medio
Amazonas, solamente se les reconocio el derecho que tienen las comunidades

indigenas a gozar de un ambiente sano.

En este fallo prevalece el interés del Estado sobre el interés de la comunidad
indigena. Pues para la Corte Constitucional los radares que se instalen en el
territorio indigena del Medio Amazonas no afectan para nada a la comunidad que
alli vive. Los indigenas por lo tanto una vez instalado el radar continlan gozando
de un ambiente sano; siempre y cuando el radar cumpla con todas las
especificaciones técnicas para no afectar a la comunidad. Pues los indigenas no
pueden olvidar que también hacen parte de la naciébn Colombiana, y deben

aceptar que hay intereses nacionales que estan por encima de su 6rbita local.

Esta sentencia marca un gran hito en cuanto prevalece el interés nacional sobre el

indigena. Este fallo limito la autonomia indigena, la cual debe respetar el interés

de la nacién entera.

5.4.3. Sentencia T-254 de 1994.

123 SANTOS, Boaventura de Sousa Op cit. Pag. 49.
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De acuerdo con el precitado escritor Boaventura de Sousa, la Corte Constitucional
en la Sentencia T-254 de 1994 cuyo Magistrado Ponente fue Eduardo Cifuentes
Mufioz, se enfrenté a una accidon de tutela interpuesta por un miembro de la
comunidad Coyaima, “a quien el cabildo indigena le habia impuesto como sancién
la expulsion de la comunidad junto con su familia, asi como la privacion de la

parcela que venia usufructuando”?4,

Para la Corte Constitucional los Derechos Humanos deben ser aceptados
universalmente, son valores superiores y estan por encima de los demas
derechos, no pueden ser violados, por lo tanto la comunidad indigena no puede
anteponer su cosmovision a los valores supremos consagrados por los Derechos

Humanos.

Segun afirma Boaventura de Sousa, “la Corte concedi6é la tutela a favor del
miembro de la comunidad. La sancién impuesta por el cabildo habia sido la
expulsion del condenado y a su familia del resguardo, la pena impuesta resultaba
desproporcionada. Ademas, contraria el articulo 5-3 de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos que establece que “la pena no puede trascender la

persona del delincuente”25,

124 SANTOS, Boaventura de Sousa Op cit. Pag. 78.
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Por lo tanto, en este fallo también prevalece el interés de la nacidén sobre el interés
de la comunidad indigena Coyaima, pues se limitd la jurisdiccion indigena a
acatar los derechos humanos, a que no abusaran las autoridades judiciales
indigenas en sus fallos, pues estas en algunas ocasiones emitian fallos

desproporcionados en contra de los miembros de su comunidad.

Esta sentencia sujeto a las etnias indigenas de Colombia a acatar los derechos
humanos, a una serie de principios y valores desconocidos para estas
comunidades, muchos de los cuales eran ajenos a la cosmovision indigena. Es
relativo pensar que haya sido un gran paso, pues podria estar limitando aun mas
la autonomia indigena, lo cual podria afectar la identidad indigena y los valores

autéctonos que estos grupos profesan.

5.4.4. Sentencia C-139 de 1996.

De otro modo segun afirma Boaventura de Sousa, en la Sentencia C-139 de 1996
cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Carlos Gaviria Diaz, la Corte Constitucional
concluye que “las comunidades indigenas tienen el derecho colectivo a mantener
su singularidad cultural. Este Unicamente puede limitarse cuando se afecte un
principio constitucional o un derecho individual de alguno de sus miembros, el cual

debe ser de mayor jerarquia que el derecho colectivo a la diversidad™126.

126 |pid. pag. 81.
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Por lo tanto este tipo de limitacion debe fundarse en un principio constitucional de
superior jerarquia, debe estar aun por encima del derecho a la pluralidad y

diversidad étnica y cultural que tienen los indigenas en Colombia.

Lo Unico que puede Ilimitar la autonomia indigena son los principios
constitucionales, los cuales tienen un valor superior y deben ser determinados
por los jueces de la Republica. Dandoles a los intérpretes judiciales una gran
autonomia en la valoracion de cada caso, pues cada una de las 81 etnias requiere

una solucion especifica de acuerdo a su cultura.

5.4.5. Sentencia T-349 de 1996.

Para el escritor Boaventura de Sousa la Sentencia T-349 de 1996 cuyo Magistrado
Ponente fue el doctor Carlos Gaviria Diaz restringié los limites establecidos. En
este caso la Corte planteé “como premisa basica y general la maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas, asi como la minimizaron de las
restricciones. Solamente se admiten las restricciones a la autonomia indigena
cuando se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior
jerarquia, y se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les

reconoce a las comunidades étnicas”1?7.

127 |pid. pag. 82.
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De esta manera, la Corte cada vez le va dando mas impulso a la autonomia
indigena en Colombia, para que estos grupos no pierdan su identidad. Tratando
en lo posible de no limitar su autonomia, respetar sus derechos, rescatar en lo
posible todos sus valores y principios que han sido vulnerado a través de la

historia.

De acuerdo con el precitado autor Boaventura de Sousa:

La Corte establecio que los limites aceptables son el derecho a la vida, la prohibicion de la
esclavitud y prohibicion de la tortura, el articulo 246 de la Constitucion: la legalidad en el
procedimiento, lo cual implica para el caso concreto que el juzgamiento debe hacerse
conforma a las normas y procedimientos de la comunidad indigena. La Corte aclar6é que
estas garantias deben extenderse dentro del procedimiento de cada ordenamiento
indigenal?s,

La Corte Constitucional enuncia en forma taxativa cuales son los derechos
fundamentales que limitan la autonomia de las comunidades indigenas, y resalta
el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura, la prohibicion de la esclavitud y la

legalidad de los procedimientos. Estos derechos fundamentales enmarcan la

maximizacién de la autonomia indigena.

5.4.6. Sentencia T- 496 de 1996.

De otro modo de acuerdo a los hechos narrados por Boaventura de Sousa, en la

Sentencia T- 496 de 1996 cuyo Magistrado Ponente fue el Dr. Carlos Gaviria

Diaz:

128 |pid. Pag. 83.
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El autor es un indigena Paez, llamado Libardo Guainas Finscue el cual habia sido
condenado a veinte afios de prisiébn por un juez de la republica, e interpuso accién de
tutela en contra del Juzgado Tercero Penal del Circuito de La Plata, Huila, por vulneraciéon
de sus derechos a la proteccion de la diversidad étnica y cultural, al reconocimiento de su
lengua, a la igualdad, a la libertad de conciencia, a la libertad de cultos y al derecho que
tienen los pueblos indigenas a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial ,para que se les juzgara de acuerdo con las normas de su comunidad!29,

Para la cultura Paez la pena privativa de la libertad degrada al ser humano, ese
tipo de sanciones no son bien vistas en muchas culturas indigenas. La carcel por

lo tanto atenta contra la dignidad humana.

Se solicité una valoracién de un profesional en psiquiatria, para establecerse el
grado de inmadurez psicoldgica que tenia el actor de la conducta, y si podia
declararse su inimputabilidad, a su vez se procedié a hacer un estudio con un

antropdlogo con igual fin.

El Psiquiatra Forense, que analizé a Libardo Guainas determind que éste tenia
pleno conocimiento de los actos que habia cometido, al haber tenido mucho
contacto con la civilizacién occidental, comprendiendo perfectamente la ilicitud de
su conducta, pues el sefior Libardo Guainas habia trabajado en fincas que no
pertenecian a la comunidad indigena, y por lo tanto este se habia aculturizado lo

suficiente para saber que estaba cometiendo un delito.

129 |pid. pag. 84.
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Es asi que la calidad de imputable de la conducta punible fue ampliamente

valorada y debatida en el proceso instaurado por el sefior Guainas.

De acuerdo a lo sefialado en la conclusién de la Sentencia T- 496 de 1996, cuyo
Magistrado Ponente fue Carlos Gaviria Diaz:

La anterior tutela no es procedente, pues el actor estaba enterado de la existencia de
normas que prohibian causar la muerte, que conjugadas con sus caracteristicas
personales y las circunstancias geograficas del hecho, no le dan derecho a fuero. Por otra
parte, y a la luz de las pruebas aportadas, la Corte concluye que los jueces penales no
incurrieron en vias de hecho dentro del proceso seguido contra el actor. En efecto, las
reglas de la sana critica fueron aplicadas en la valoracion de las pruebas, sin que se
pueda concluir que por el hecho de aceptar el informe del psicélogo forense y no del
antropdlogo, se esté incurriendo en una conducta que afecte el derecho al debido
proceso, o incluso el principio de diversidad étnica y culturall30,

Con esta sentencia la Corte va marcando como tendencia jurisprudencial, el
mayor grado de pureza étnica y el menor grado de aculturamiento que deben
tener los miembros de una comunidad indigena para poder tener acceso a la
jurisdiccién especial indigena. Porque si el autor de una conducta entiende
perfectamente la ilicitud del acto que estd cometiendo pues se estaria alejando de

la dptica judicial de su comunidad indigena, acercadndose de esta manera a la

jurisdiccién ordinaria.

Esta sentencia se quedo corta al no analizar la funcion de la pena dentro de la

cosmovision indigena.

130 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T- 496 de 1996. Magistrado
Ponente Carlos Gaviria Diaz
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5.4.7. Sentencia SU-039/97.

Por otro lado, en la Sentencia SU-039/97 cuyo Magistrado fue Hernando Herrera
Vergara se aborda el caso de la comunidad indigena U'WA, y son tema de

estudio la Accién de Tutela y Suspension provisional de Acto Administrativo.

La comunidad indigena U"WA, son un grupo sui generis, para los cuales existe un
equilibrio en el universo, consideran que perforar la tierra para hacer un pozo en
busca de petréleo es un sacrilegio tan grande que puede ocasionarle la muerte a
la tierra. En su cosmovision el excavar la tierra, es atentar contra ella, es herirla de
muerte. Al hacerse este tipo de perforaciones atenta contra la cultura y la identidad

del pueblo U"WA, conllevandolo practicamente a su desaparicion.

De acuerdo a Boaventura de Sousa:

La Corte Constitucional ya se habia pronunciado en varias ocasiones al respecto pero aun
no habian establecido una posicién uniforme. En efecto, mientras que en la Sentencia T-
428 de 1992 habia determinado que la idea de respeto a la diversidad debia prevalecer
sobre el interés de la sociedad occidental, en el fallo T-405 de 1993 optd por beneficiar el
interés nacional sobre el interés de las comunidades indigenas del medio Amazonas. Sin
embargo, nunca antes la Corte Constitucional se habia enfrentado a un problema tan
serio en el que la satisfaccion del interés de la nacion acarreara la desaparicién de un
grupo étnico. No se trataba tan solo de la amenaza de suicidiol31.

Fue algo inusual que un grupito de indigenas se tomaran tan apecho una situacién

gue aparentemente no tenia ninguna connotacién para la sociedad occidental, y

131 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit .Pag. 119.
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fueran noticia mundial, fue algo insoélito que logro despertar el interés internacional,

y lograr el respeto por su ideas y vision del universo.

Practicamente la ideologia occidental es la que siempre se ha impuesto en las
tierras americanas, solamente en las Ultimas décadas se le han ido reconociendo

y respetando sus derechos a las comunidades indigenas.

Segun narra el escritor Boaventura de Sousa, “durante un afio el Consejo de
Estado y la Corte constitucional estudiaron el caso incumpliendo los términos
procesales en un esfuerzo de cada uno por no ser el primero en pronunciarse.
Ambas corporaciones optaron por llevar el caso a Sala Plena. Esto implicaba que
el fallo no solo seria proferido por toda la entidad, y no solo por una seccién, sino
que la decisibn adoptada marcaria la linea jurisprudencial para los casos

futuros”32,

Para la Corte Constitucional la figura de la consulta toma el caracter de derecho
fundamental, pues con la consulta las comunidades indigenas que se vean
afectadas por un proyecto, o una obra deben ser tenidas en cuenta; pues de no
ser asi la explotacion de los recursos naturales podrian afectarles su identidad y

cultura, pudiendo atentar contra la subsistencia del grupo como tal.

132 |pid. pag. 121.
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Por eso actualmente en Colombia cualquier actividad econOmica debe
desarrollarse dentro de una politica ambiental, de respeto al pluralismo y los
valores de las comunidades indigenas.En todo proyecto que se quiera realizar, y
gue pueda afectar a algun grupo indigena, estos deben participar a través de la
consulta y de la concertacion con los entes contratantes y los organismos del

Estado, para no vulnerarles sus derechos.

El fallo de la Corte Constitucional se constituyé en un triunfo para la comunidad
indigena U'wa, y logré sentar las bases juridicas del respeto a la diversidad y
pluralidad indigena en Colombia; al reconocerse a los pueblos indigenas el
derecho fundamental de participar en la decisiones que se tomen sobre

explotacion y perforacion petrolifera de recursos naturales en sus territorios.

No faltdé quienes criticaran fuertemente a la Corte Constitucional, considerando
que se podia afectar la inversion extranjera en Colombia. Con visiones egoistas
que no miraban el otro lado de la moneda, movidas por el lucro de las compafiias
y grupos econdémicos, sin pensar en el respeto y la preservacion de la cultura e

identidad de los indigenas de estas zonas.

La realidad en la actualidad ha sido otra, simplemente las compafiias que se
dediquen a hacer perforaciones y quieran explotar hidrocarburos en Colombia,
deben someterse a los reglamentos y leyes que operan actualmente, para poder

participar en todo proceso de contratacion con el Estado.
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Ademas, después del desastre ecologico acontecido a principios del afio 2010 en
el Golfo de Mégjico, los organismos internacionales deben implantar medidas de
control y de supervision en la explotacion de los recursos naturales que se hagan
en zonas de riesgo, pues el derrame de petroleo y la contaminacion ambiental,

poco a poco van extinguiendo cada vez mas la vida en el planeta.

5.4.8. Sentencia T-523 de 1997.

De otro modo en la Sentencia T-523 de 1997, la Corte Constitucional cuyo
Magistrado Ponente fue el doctor Carlos Gaviria Diaz, decidid que se debian
minimizar los limites impuestos a la autonomia indigena, y que no se debia
imponer por parte del la jurisdiccion ordinaria una cosmovision indigena
determinada, ya que las diferentes cosmovisiones deberian convivir en forma

pacifica, para lo cual se debe lograr un didlogo entre todas las culturas.

Finalmente la Sentencia T-523 de 1997 adopta una posicion similar a la Sentencia
T-349 de 1996, en cuanto para ambas solo los intereses de superior jerarquia
pueden limitar la autonomia de las comunidades indigenas, debiendo tratar el

intérprete judicial de buscar la forma de no afectar en sus fallos dicha autonomia.

5.5. ViA DE HECHO JUDICIAL POR VIOLACION DE DERECHOS FUNDAMEN

TALES INDIGENAS
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En principio la accion de tutela no cabe frente a las decisiones judiciales, pero

cuando se esconde una via de hecho judicial si es procedente.

Sobre la procedencia de la accién de tutela en los casos de la denominada
"via de hecho", ha manifestado la Corte por medio de la Sentencia
T-424/93, cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Vladimiro Naranjo Mesa lo
siguiente: "Una actuacion de la autoridad publica se torna en una via de hecho
susceptible del control constitucional de la accion de tutela cuando la conducta
del agente carece de fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o
capricho y tiene como consecuencia la vulneracion de los derechos

fundamentales de la persona...”133

Es asi que cuando el juez viole en forma flagrante la Constitucién Politica y no
exista otro medio juridico para acceder a la justicia, concurren los presupuestos
contemplados en el articulo 86 de la Carta Politica, y puede el afectado entrar a

tutelar el fallo judicial.

Ver Anexo K. Sentencia T-567 de 1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes

Doctrina Constitucional sobre Via de Hecho. Clases de defectos en la actuacion34.

133 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-424/1993. Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa.

134 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-567 de 1998.Magistrado Ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De esta manera la Corte Constitucional abre las puertas para que el afectado
pueda acceder a través de la accion de tutela, cuando la providencia judicial no
obedece a la realidad y adolece de fallas en las interpretacion de las normas
sustantivas; 0 no tuvo en cuenta las pruebas aportadas al proceso, o el juez era
incompetente para asumir el proceso, o por ultimo la sentencia desconoce
completamente el procedimiento pertinente y el juez se apartdé por tanto de la

realidad juridica.

5.6. REGLAS DE COORDINACION ENTRE LA JURISDICCION DEL ESTADO

Y LAS JUSTICIAS INDIGENAS

Para el escritor Boaventura de Sousa, las siguientes reglas del trabajo de la
Jurisprudencia Nacional sirven de enlace entre la Jurisdiccion del Estado y la
Justicia Indigena:

1) Las comunidades indigenas gozan de autonomia en materia de jurisdiccién, pero
sometidas a ciertos limites.

2) La jurisdiccion especial indigena hace parte de la jurisdiccion nacional, y las decisiones
de sus autoridades estan sometidas al control de cualquier juez de la republica a través
de la interposicion de la accidon de tutela por parte del afectado.

3) No existe claridad en torno al peso que se concede a la conservacion de la cultura de
un grupo étnico, al definirse el grado de autonomia, judicial de la misma. Si bien la
Sentencia T- 523 de 1997 reconoce que las culturas indigenas y sus justicias deben ser
entendidas como sistemas dinamicos, el resto de los fallos parece considerar la
preservacion de las tradiciones y costumbres juridicas como un factor determinante del
nivel de autonomia.

4) Los indigenas estan cobijados por un fuero que les permite ser juzgados por su propia

comunidad. So6lo en casos excepcionales en los que el indigena pertenezca a una cultura
particularmente aislada de la sociedad mayor, es posible que se le reconozca este
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derecho en caso de cometer una conducta sancionada por el ordenamiento nacional fuera
del territorio indigenal?.

Es asi que solo los miembros de las comunidades indigenas que no estan todavia
aculturizados por la sociedad occidental, pueden invocar el fuero especial indigena
que los cobija; pues al conservar la mayoria de sus patrones de conducta, usos y
costumbres propias, no se han contaminado de todo lo que representa el mundo
occidental. Lo cual es supremamente dificil en la actualidad; sin embargo, todavia
se conservan muchas tradiciones y valores indigenas entre sus miembros, estas
son las que el operador judicial debe valorar y tener en cuenta en el momento de

concederle a uno de sus integrantes el fuero especial indigena.

5.7. SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

En cuanto hace relacién al ejercicio de la jurisdiccion Especial Indigena, la Corte
Constitucional, en Sentencia T-496 de 1996 en donde el Magistrado Ponente fue
el doctor Carlos Gaviria Diaz, precis6 que: “No siempre que esté involucrado un
aborigen en una conducta reprochable, la jurisdiccion indigena es competente

para conocer del hecho. El fuero indigena tiene limites, que se concretaran

dependiendo de las circunstancias de cada caso 3.

135 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit Pag. 94y 95.
136 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-496 de 1996. Magistrado Ponente: Carlos

Gaviria Diaz.
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Por eso segun el Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, de acuerdo con la
Sentencia T-496 del afio de 1996:

En la nocién de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de caracter personal, con
el que se pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y
las autoridades de su propia comunidad, y uno de caracter geografico, que permite que
cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio,
de acuerdo con sus propias normas. La distincién es importante, porque algunas veces,
se atiende al fuero personal, o al fuero territorial, indistintamente, para determinar la
competencia. Debe reiterarse, entonces, que la coordinacién entre este tipo de fueros
corresponde a las circunstancias particulares de cada caso!3’.

Ver Anexo L. Sentencia T-496 de 1996. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
La jurisdiccion especial indigena. En cuanto hace relacién al ejercicio de esta

jurisdicciéniss,

Lo ideal es que los intérpretes judiciales que atienden procesos en los cuales se
vean involucrados indigenas, sean ademas de abogados también antropélogos,
de lo contrario dichos operadores judiciales deben contar por lo menos con un
grupo técnico capacitado de auxiliares de la justicia adscrito a cada despacho
judicial, como: sicélogos, linguistas, socidlogos y antropologos, para determinar la
pureza étnica del individuo, y poder valorar profesionalmente las personas que

aducen pertenecer a una comunidad indigena, para concederles o no esta calidad.

137 \bid.

138 Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia. Sentencia T-496 de 1996. Magistrado Ponente: Carlos

Gaviria Diaz.
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La Sentencia No. T-254/94, cuyo Magistrado Ponente fue el Doctor Eduardo
Cifuentes Mufoz, indica que las diferencias conceptuales y los conflictos
valorativos que puedan presentarse en la aplicacion practica de 6rdenes juridicos
diversos, deben ser superados respetando minimamente las siguientes reglas de

interpretacion:

1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia.

2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares.

3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan
directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.

4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas?3®,

Finalmente para acceder al fuero especial indigena, no basta entonces con
acreditar en la actualidad un examen de A.D.N. para demostrar que se tienen
genes indigenas, adicionalmente se tiene que ser miembro activo de una
comunidad indigena determinada, y comportarse de acuerdo a las pautas y reglas

de ésta.

139 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia No. T-254/94. Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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6. CONCLUSIONES

Desde la llegada de los primeros conquistadores a América se ha hecho una
constante invasion e imposicion de nuevas culturas a los pobladores
americanos.Lamentablemente los europeos guiados por la sed del oro y animo de
poder arrasaron y aniquilaron practicamente todo lo que se encontraron a su
paso, exterminando comunidades y culturas indigenas enteras que no alcanzaron

a dejar registros de su existencia.

Son innumerables los registros, documentos y materiales que los conquistadores
destruyeron a su llegada a América. Las tribus y comunidades indigenas que
sobrevivieron quedaron indefensas y derrotadas a merced de la Iglesia Catdlica y
las coronas de Inglaterra y Espafia. La imposicibn de la nueva cultura en
Hispanoamérica se hizo a base de la fuerza y del engafio. Cuando no podian
someter a los indigenas por las armas, le mandaban al cura para que los
convencieran de dejar sus creencias y adoptar la nueva religion y con ella las

nuevas ideologias.

En América se vivié uno de los peores genocidios que ha vivido la historia de la

humanidad. Los herederos de los paises Europeos que participaron de semejante

barbarie deberian pedir perdon por todos los oprobios y los crimenes de lesa
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humanidad acontecidos desde la llegada del primer europeo a territorio

Americano.

Es casi imposible pensar que los indigenas de Hispanoamérica conservan la
cultura ancestral encontrada a la llegada de los conquistadores; sin embargo, en
las raices de estos indios aun se respira el olor y el sabor de la libertad, el arraigo
por la tierra, el mundo magico de la selva, el amor por la naturaleza y todos sus

elementos, y la sabiduria heredada por sus ancestros.

Casi una tercera parte del territorio Colombiano aun esta siendo ocupado por
comunidades indigenas, en todas las ciudades se ven innumerables personas que
llevan en su sangre genes indigenas, por eso en el fondo todos los
Latinoamericanos llevan desde sus ancestros el amor por la tierra y los valores

culturales de los aborigenes americanos.

Los indigenas han aportado su cultura y hasta su sangre en la historia de
Colombia, por eso hay que respetar de manera efectiva su identidad, su
cosmovision y su cultura. No se puede mirar al indigena con la vision occidental;
sino tratar de entender y respetar su cultura desde su perspectiva y cosmovision

del mundo.

El hombre occidental piensa de una manera y la mentalidad indigena es otra, lo

que para el hombre occidental es una flagelacion o castigo causada por el latigo,
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para un grupo de indigena puede ser sindbnimo de reflexion; el cepo, como abrazo

del rayo y del trueno, y asi sucesivamente en muchos de sus comportamientos.

Las justicias indigenas tienen muchas caracteristicas que la hacen singular, pues
poseen un alto contenido oral y retdrico, sus gobernantes y autoridades no tienen

mucho compromiso burocratico, por lo tanto tienen menos corrupcion.

Desgraciadamente debido a la pérdida de valores en las comunidades indigenas,
al constante acoso de los grupos armados al margen de la ley, son pocos los
registros que han sobrevivido, en la actualidad las comunidades indigenas poseen

una justicia oral y sus normas no estan codificadas en documentos.

Las comunidades indigenas no tienen una estructura piramidal de los poderes
publicos como la desarrollada por Hans Kelsen. Sus usos, costumbres, normas y
autoridades son muy diversas, cada etnia tiene sus propias normatividades,
algunas de ellas han adoptado algunos métodos y normas del mundo occidental
para darle solucion a sus problemas, como los métodos alternos a la solucién de

los conflictos, en las cuales se han capacitado.

La Corte Constitucional ha hecho un gran avance en materia de los fallos de tutela

qgue se le han presentado, y ha tratado en un acto muy valeroso de entender y

hacer respetar la cultura indigena en Colombia. Reconociendo a los indigenas su
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autonomia judicial, pero enmarcando dicha autonomia dentro los derechos

fundamentales consagrados en la Constitucion Politica.

Segun el autor Boaventura de Sousa, Sentencias como la T-496 de 1996,
sentaron las bases respecto al fuero que tienen los indigenas para acudir a la
jurisdiccion indigena cuando se cumplen las condiciones minimas, y es asi como
el fallo de la Sentencia T-496 de 1996 cuyo magistrado ponente fue el doctor
Carlos Gaviria Diaz involucré el aspecto del factor territorial dentro del fuero
indigena. Este fuero no es otro que el derecho que poseen los integrantes de una
comunidad indigena a ser juzgados dentro de su grupo conforme a las reglas y

procedimientos de la misma. Este fuero estd compuesto por dos elementos:

“1) Uno de caracter personal, segun el cual el individuo perteneciente a una etnia
indigena debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su

propia comunidad.

2) Y otro de caracter geografico, a partir del cual cada comunidad puede juzgar las
conductas que ocurran dentro de su territorio de acuerdo con sus propias

normas”140,

140 SANTOS, Boaventura Op. cit. Pag. 88.
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Estos dos elementos no siempre deben concurrir simultdneamente. Lo mas
importante es que el individuo que se pretende juzgar pertenezca a un pueblo
indigena y se comporte segun sus costumbres, sin ser necesario que haya
actuado dentro del territorio indigena al que pertenece. Por eso el factor personal,
es el que prevalece al fin de cuentas, pues es el que predomina en caso de que el

individuo se encuentre fuera de su territorio.

En el caso de que la conducta sea cometida fuera del territorio al que pertenece el

indigena, la Corte Constitucional identificé dos posibilidades:

Es asi que para Boaventura de Sousa, es posible que la conducta del indigena
“sea punible en el ordenamiento nacional, pero no representa una falta dentro de
la comunidad. En este caso, el indigena debe someterse a la jurisdiccion
nacional.Sin embargo, si se llega a la conclusion de que el autor de la accién
posee una vision del mundo tan diferente a la de la sociedad mayor que no le

permite comprender la razén, debe reconocérsele el derecho al fuero”41,

En este caso la Corte Constitucional le brinda proteccion al autor de dicha
conducta punible, pues al no entender éste la ilicitud de la conducta punible , no es
justo que se le condene por un acto que ha realizado sin querer hacerle dafio a

nadie, sin intencion o dolo, y estando lejos de su voluntad.

141 pid. Pag. 88.
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De otra parte para Boaventura de Sousa es posible que la conducta del indigena
“sea sancionada en ambos ordenamientos. El juez debe determinar el grado de
adaptacion del individuo a fin de establecer la conveniencia de que se le juzgue
dentro del sistema juridico, o si debe ser remitido a su grupo para que alli se le
juzgue™4z, Aqui el operador judicial debe valorar la conveniencia o no de juzgar
a este individuo de acuerdo a la jurisdiccion nacional o a la jurisdiccion especial
indigena, teniendo en cuenta el grado de aculturamiento que este tiene.
Prevaleciendo la oOrbita de la jurisdiccién especial indigena sobre el individuo que

actue y se desempefie de acuerdo a los usos y costumbres indigenas.

Por eso, de acuerdo a Boaventura de Sousa:

Al parecer para la Corte existen comunidades que tienen una identidad cultural débil, el
que un individuo en particular se aleja de ellas implica la pérdida de esa identidad cultural,
asi como de las consecuencias juridicas que de esto se deriva. Esta consideracion se
inspiro en la Sentencia C-058 de 1994, en la que se determino que para ser indigena en
Colombia se requiere de dos condiciones: conservar las practicas y costumbres
ancestrales y no separarse ni de la comunidad ni del territorio que tradicionalmente se ha
ocupado. Dentro de esta I6gica, si un indigena abandona el territorio que tradicionalmente
ha ocupado su comunidad y se integra a la sociedad nacional pierde el derecho a ser
tratado de una manera especiall43.

Para la Corte Constitucional ha sido un trabajo supremamente arduo desarrollar
en sus sentencias los principios y normas en los cuales se consagra el respeto a

la pluralidad indigena.

142 \bjd. Pag. 88

143 |pid. Pag. 89
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En la nacion Colombiana conviven la Jurisdiccion Especial Indigena y la
Jurisdiccion Ordinaria, y en algdn momento pueden entrar en conflictos o
contradicciones. Colombia es un pais de multiples etnias y culturas, en donde el
trabajo de la Corte Constitucional ha sido darle unidad a semejante diversidad

cultural.

Los operadores judiciales que atienden los asuntos indigenas deben estar
capacitados para tales retos; deben contar con psicologos, sociologos, psiquiatras,
antropologos, y etnolinguistas capacitados dentro de los auxiliares de la justicia,
para no ir a atentar contra algin miembro de las culturas que se pueden ver

comprometidos en algun asunto judicial.

Un Cacique, Taita, Curaca, Chaman, Yatiri, Mamo, Thé Wala o un Bita Werjaya,
son los mejor capacitados para explicar el manejo de los ordenamientos
indigenas, por eso los jueces que atienden asuntos indigenas deben respetar,
entender y asumir la cosmovision indigena, deben estar formados para atender

estos casos, de lo contrario seria empezar de nuevo a retroceder.
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ANEXO A

Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajol44. Convocada en
Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y
congrega en dicha ciudad el 7 de junio de 1989, en su septuagésima sexta reunion.
Convenio OIT Nro. 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
Arts. 8, 9y 10. Documento disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml.
Consultado 12 de Junio, a las 3:10 A.M.

El Convenio 169 de la OIT (Bloque de constitucionalidad), sobre pueblos indigenas y
tribales independientes, asegura la proteccion de las practicas y valores, sociales,
culturales y religiosos de estos pueblos, dentro de los limites que implica el respeto de los
derechos fundamentales de sus miembros, como lo disponen los articulos que a
continuacion se transcriben:

Articulo 8o.

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.

Articulo 90.

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.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10.

144 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia General. Convocada en
Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en
dicha ciudad el 7 de junio de 1989, en su septuagésima sexta reunion. Convenio OIT Numero 169
Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Documento disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml. Consultado 12
de Junio, a las 3:10 A.M.
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1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales.

2. Deberé darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.
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ANEXO B
Conceptos y Definiciones:

Jesus Enrique Piflacué Achicue a través del Proyecto de ley Estatutaria presentado al
Congreso de la Republical4s.

AUTORIDADES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.- Son las personas o instituciones
reconocidas por el respectivo pueblo indigena como las Autoridades legitimas que
administran y ejercen justicia en los territorios indigenas de conformidad con sus usos,
costumbres, normas, procedimientos, reglamentos de convivencia y la legislacion especial
indigena.

JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA.- Es la facultad constitucional de las Autoridades
indigenas de administrar justicia en todas las ramas del derecho, en forma autbnoma,
integral e independiente de acuerdo con los usos y costumbres ancestrales, las normas y
procedimientos propios vy la legislacién indigena especial vigente dentro de su ambito
territorial

PUEBLOS INDIGENAS.- Se entiende por pueblos indigenas los grupos, comunidades,
parcialidades e individuos descendientes de los pobladores originarios de América que
tengan conciencia de su identidad étnica y cultural, manteniendo usos y valores de su
cultura tradicional, asi como instituciones de gobierno, de control social y sistemas
normativos propios.

TERRITORIOS INDIGENAS.- Se entiende por territorios indigenas las areas poseidas en
forma regular y permanente por un pueblo indigena y aquellas que, aunque no estan
poseidas en dicha forma, constituyen su habitat o el ambito tradicional de sus actividades
sagradas o espirituales, sociales, econémicas y culturales, asi otros grupos étnicos o
poblacionales habiten en dicho territorio.

VINCULACION SOCIAL Y CULTURAL.- Para efectos de determinar la competencia se
considera que un ciudadano es indigena por adopcién cuando mantiene relaciones de
filiacién, pertenencia e identificacion cultural con un pueblo indigena sometiéndose
voluntariamente a los usos y costumbres de la respectiva comunidad con el animo de
establecer su domicilio en el territorio indigena respectivo.

145 pINACUE ACHICUE, Jests Enrique. Proyecto de ley Estatutaria presentado al Congreso de la
Republica. 2002. Colombia. Documento disponible en:
http://dplf.org/uploads/1184704476.pdf.Consultado el 31 de mayo del afio 2010, a las 4.23 P.M.
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ANEXO C
Conceptos y Definiciones:
Decreto Reglamentario 2164 del 7 de Diciembre del Afio 1995146,

Articulo 2°. Definiciones. Para los fines exclusivos del presente Decreto, establécense las
siguientes definiciones:

Territorios indigenas. Son las areas poseidas en forma regular y permanente por una
comunidad, parcialidad o grupo indigena y aquellas que, aunque no se encuentren
poseidas en esa forma, constituyen el dmbito tradicional de sus actividades sociales,
econdmicas y culturales.

Comunidad o parcialidad indigena. Es el grupo o conjunto de familias de ascendencia
amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o0
costumbres de su cultura, asi como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas
normativos propios que la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de
propiedad, o que no puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron
disueltos, divididos o declarados vacantes.

Reserva indigena. Es un globo de terreno baldio ocupado por una o varias comunidades
indigenas que fue delimitado y legalmente asignado por el Incora a aquellas para que
ejerzan en él los derechos de uso y usufructo con exclusion de terceros. Las reservas
indigenas constituyen tierras comunales de grupos étnicos, para los fines previstos en el
articulo 63 de la Constitucion Politica y la Ley 21 de 1991.

Autoridad tradicional. Las autoridades tradicionales son los miembros de una comunidad
indigena que ejercen, dentro de la estructura propia de la respectiva cultura, un poder de
organizacion, gobierno, gestion o control social.

Para los efectos de este Decreto, las autoridades tradicionales de las comunidades
indigenas tienen, frente al Incora, la misma representacion y atribuciones que
corresponde a los cabildos indigenas.

Cabildo indigena. Es una entidad publica especial, cuyos integrantes son miembros de
una comunidad indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organizacion
sociopolitica tradicional, cuya funcion es representar legalmente a la comunidad, ejercer la

146 pRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto Reglamentario 2164 del 7 de
diciembre del afio 1995.Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de
1994 en lo relacionado con la dotacidn y titulacidn de tierras a las comunidades indigenas para la
constitucion, reestructuracion, ampliacion y saneamiento de los Resguardos Indigenas en el territorio
nacional.
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autoridad y realizar las actividades que le atribuyen las leyes, sus usos, costumbres y el
reglamento interno de cada comunidad.

Paragrafo. En caso de duda sobre el caracter y la pertenencia a un pueblo indigena de
una colectividad, el Incora debera solicitar al Ministerio del Interior la realizaciéon de
estudios etnolégicos con el propdsito de determinar si constituye una comunidad o
parcialidad indigena, para efectos del cumplimiento de los fines del Capitulo XIV de la Ley
160 de 1994.
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ANEXO D
Cuadro de Estructura del Poder Judiciall4’.
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ANEXO E
Elementos Centrales de la Jurisdiccion Indigena de acuerdo con la Sentencia
T-254/94, Sentencia T-552/2003 y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional.148,
1) La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas,
2) La potestad de éstos de establecer normas y procedimientos propios,
3) La sujecion de la jurisdiccion indigena y normas a la Constitucion y la ley, y

4) La competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion
indigena con el sistema judicial nacional.

A partir de las anteriores consideraciones, la jurisdiccion indigena comporta:

- Un elemento humano, que consite en la existencia de un grupo diferenciable por su
origen étnico y por la persistencia diferenciada de su identidad cultural.

- Un elemento orgéanico, esto es la existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una
funcién de control social en sus comunidades.

- Un elemento normativo, conforme al cual la respectiva comunidad se rija por un sistema
juridico propio conformado a partir de las practicas y usos tradicionales, tanto en materia
sustantiva como procedimental.

- Un ambito geogréfico, en cuanto la norma que establece la jurisdiccion indigena remite al
territorio, el cual segun la propia Constitucién, en su articulo 329, debera conformarse con
sujecion a la ley y delimitarse por el gobierno con participacion de las comunidades.

- Un factor de congruencia, en la medida en que el orden juridico tradicional de estas
comunidades no puede resultar contrario a la Constitucion ni a la ley.

148 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-552/2003. Magistrado
Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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ANEXO F

Sentencia T-254 de 1994. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Jurisdiccion
Indigena. Régimen Unitario y Autonomia Indigenal49,

La creacion de una jurisdiccién especial indigena como la indicada en el articulo 246 de la
Constitucién plantea el problema de determinar cudl es la jerarquia existente entre la ley y
las costumbres y usos indigenas, como fuentes de derecho; en efecto, la atribucion
constitucional de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su &ambito territorial,
reconocida a las autoridades indigenas, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, esté supeditada a la condicion de que éstos y aquellas no sean contrarios
a la Constitucion y a la ley. Las diferencias conceptuales y los conflictos valorativos que
puedan presentarse en la aplicacion practica de 6rdenes juridicos diversos, deben ser
superados respetando minimamente las siguientes reglas de interpretacion:

A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. La realidad
colombiana muestra que las numerosas comunidades indigenas existentes en el territorio
nacional han sufrido una mayor o menor destruccion de su cultura por efecto del
sometimiento al orden colonial y posterior integracion a la "vida civilizada" (Ley 89 de
1890), debilitAindose la capacidad de coercion social de las autoridades de algunos
pueblos indigenas sobre sus miembros.

Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares. Pese a que la sujecion a la Constitucién y a la ley
es un deber de todos los nacionales en general (Constitucién Politica articulos 4, 6 y 95),
dentro de los que se incluyen los indigenas, no sobra subrayar que el sistema axiolégico
contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los derechos
fundamentales, constituyen un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y
a los codigos de valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan el
territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron representadas en la Asamblea
Nacional Constituyente.

Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los usos
y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. El caracter
normativo de la Constitucion impone la necesidad de sopesar la importancia relativa
de los valores protegidos por la norma constitucional, diversidad, pluralismo y aquellos
tutelados por las normas legales imperativas. Hay un ambito intangible del pluralismo y de
la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede ser objeto de
disposicion por parte de la ley, pues se pondria en peligro su preservacion y se socavaria
su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de la diferencia cultural. La
jurisdiccién especial (Constitucion Politica articulo 246) y las funciones de autogobierno
encomendadas a los consejos indigenas (Constitucion Politica articulo 330) deben

149 Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia. Sentencia T-254/94. Magistrado Ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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ejercerse, en consecuencia, segun sus usos y costumbres, pero respetando las leyes
imperativas sobre la materia que protejan valores constitucionales superiores.

Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios de pluralismo y de diversidad, y
no significa la aceptacion de la costumbre contra legem por tratarse de normas
dispositivas. La naturaleza de las leyes civiles, por ejemplo, otorga un amplio margen a la
autonomia de la voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta la prevalencia de
los usos y costumbres en la materia sobre normas que so6lo deben tener aplicacién en
ausencia de una autorregulacion por parte de las comunidades indigenas.
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ANEXO G

Sentencia T-945 del afio 2007. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. Jurisdiccion
Indigena. Configuracién del Factor Personal y Territorial. Fuero Indigena. Condiciones de
procedibilidad. Problema Juridicol0,

Con el factor personal se pretende determinar los sujetos de juzgamiento de la relacién
procesal, activo y pasivo, los cuales deben formar parte de la comunidad indigena y como
tales deben ser sometidos al juicio propio de la misma de acuerdo con sus propias
normas y autoridades. Es necesario aclarar en relacion con este elemento, que no es
suficiente con que el sujeto haga parte de la comunidad, es necesario que ademas este
integrado a la misma y viva segin sus usos y costumbres.

Por otra parte el factor territorial, el cual permite que cada comunidad pueda juzgar las
conductas cometidas en su ambito territorial y aplicar su sistema juridico dentro del
mismo. La jurisprudencia ha considerado que este elemento se refiere de manera
concreta a la existencia de una entidad territorial indigena debidamente constituida, donde
exista una efectiva presencia de la comunidad con vocacion de pertenencia sobre la tierra
que ocupa y con su convivencia regida por su cultura.

Para la Corte, los anteriores factores que determinan la procedencia del fuero especial
deben ser apreciados en concreto para cada caso, sin que sea posible la aplicacion de
una regla general “rigida” para establecer la existencia del mismo o no.

Por tanto, para que la jurisdiccion indigena opere es necesario que el conflicto se
enmarque dentro del factor personal y territorial, que exista un tribunal indigena
debidamente constituido que exteriorice su intencion de conocer del mismo y unas
normas y procedimientos aplicables de naturaleza comunitaria.

150 corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-945/07. Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil
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ANEXO H

Sentencia T-523 de 1997. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz. El Caso Concreto. La
Tradicién de la Comunidad Péez. Legalidad de las Penas. El fuete y el destierro. Figura
del fuete no constituye tortura ni penal®.

La Legalidad De Las Penas

La Sentencia No. T-523/97 analiza los castigos méas usuales en comunidades indigenas,
como ejemplo en los paeces son: el fuete, los trabajos forzosos en las empresas
comunitarias, las indemnizaciones a las personas o familias de los afectados y la
expulsion del territorio. El fuete y el destierro, que son los castigos que interesan en este
caso, son ampliamente utilizados en el cabildo de Jambalé. El primero, que consiste en la
flagelacion corporal con un “perrero de arriar ganado”, aun tratandose de una practica
heredada de los esparioles, tiene un significado propio, el del rayo, que es pensado por
los paeces como mediador entre lo claro y lo oscuro, es decir, como un elemento
purificador. El segundo, por su parte, es el castigo mas grave, y solo se aplica a quienes
reinciden en la falta y a los que no aceptan la autoridad del cabildo.

El Fuete. El fuete consiste en la flagelacion con “perrero de arriar ganado”, que en este
caso se ejecuta en la parte inferior de la pierna. Este castigo, que se considera de menor
entidad que el cepo, es una de las sanciones que mas utilizan comunidades indigenas
como los paeces. Aunque indudablemente produce afliccién, su finalidad no es causar un
sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servira para purificar al individuo,
el rayo. Es pues, una figura simbdlica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la
comunidad para sancionar al individuo y devolver la armonia.

En este caso, y al margen de su significado simbdlico, la Corte estima que el sufrimiento
gue esta pena podria causar al actor, no reviste los niveles de gravedad requeridos para
que pueda considerarse como tortura, pues el dafio corporal que produce es minimo.
Tampoco podria considerarse como una pena degradante que “humille al individuo
groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los
elementos del caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y
cuyo fin no es exponer al individuo al “escarmiento” publico, sino buscar que recupere su
lugar en la comunidad.

La Convencion contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanas o
Degradantes, aprobada por Colombia por la Ley 78 del 15 de diciembre de 1986, define la
tortura como: “(...) todo acto por el cual se infrinja intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya omitido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, 0 a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se

151 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-523/97. Magistrado Ponente:
Carlos Gaviria Diaz.
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consideran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a estas”.

El destierro. El articulo 38 de la Constitucion Politica establece como limite constitucional
al ejercicio de la sancion punitiva la de imponer pena de destierro, pues ella significa aislar
al individuo de su entorno social y condenarlo al ostracismo. De acuerdo con el Pacto
Internacional, de Derechos Politicos y Civiles (articulo 12) y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (articulo 5) el destierro se refiere a la expulsion del territorio del
Estado del cual se es nacional. Por lo tanto, como los cabildos s6lo pueden administrar
justicia dentro de su jurisdiccion, es claro que se destierra del resguardo y no de todo el
territorio nacional. Por otra parte, el hecho que la comunidad decida alejar de su territorio
a un miembro, no sobrepasa los limites del ejercicio de la jurisdiccion indigena.
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ANEXO |

Fotos de Jueces indigenas que dan ejemplo en Colombial52

La Constitucion les da a las Comunldades Indlgenas Ia potestad de aplicar su propia
Justicia.

En muchos casos, la justicia |nd|gena resuelve los problemas de forma mas eficiente y
rapida.

152 sALAZAR, Hernando.BBCMUNDO.com. Jueces indigenas dan ejemplo en Colombia. Martes, 10 de
febrero de 2009.BBC Mundo. Bogoté - Colombia. P4g. 1. Documento disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_7882000/7882300.stm).Consultado 31 de Mayo, a las
11:04.P.M.
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ANEXO J

Sentencia T-728 del afio 2002. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Jurisdiccion
Indigena. Competencialss.

¢, Qué sucede cuando durante el curso del proceso se propone o esta pendiente de dirimir
un conflicto positivo de competencia entre la jurisdiccion especial indigena y el sistema
judicial nacional, el juez ordinario decide, por su cuenta, ignorar la probable presencia del
fuero indigena o dirime en su favor el conflicto, contindia conociendo del proceso y profiere
sentencia condenatoria en contra del miembro de la comunidad indigena?

En la Sentencia T-728/02 cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Jaime Cérdoba Trivifio
se deduce, al menos, estas consecuencias:

1a) El juez penal ordinario ha incumplido el deber de remitir el expediente a la autoridad
facultada para dirimir el conflicto de competencia entre distintas jurisdicciones, la cual ya
no podra ejercer su funcion frente a procesos ya terminados con sentencia condenatoria o
absolutoria;

2a) Es factible que el indigena deba purgar una condena impuesta por autoridad no
competente para fijarla;

3a) Es factible la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso que asiste al
indigena de ser juzgado conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio
(C.P., art. 29);

4a) Es factible la vulneracion del derecho fundamental de la autonomia de las
comunidades indigenas y de la jurisdiccion especial indigena. Asi pues, este asunto
trasciende de un debate de caracter procesal al escenario de la proteccion de derechos
fundamentales al debido proceso, legalidad, juez natural, las formas propias de cada juicio
y el derecho comunitario de la autonomia de las comunidades indigenas.

153 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-728/2002.Magistrado Ponente:
Jaime Cordoba Trivifio.
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ANEXO K

Sentencia T-567/98. Doctrina Constitucional sobre Via de Hecho. Clases de defectos en la
actuacionis4

En la Sentencia T-567 de 1998 cuyo Magistrado Ponente fue el doctor Eduardo Cifuentes
Mufioz la Corte ha sefialado que la via de hecho se produce cuando la providencia
judicial:

1) Presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada en una
norma claramente inaplicable al caso concreto;

2) Presente un flagrante defecto factico, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo
probatorio en que se basé el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente
inadecuado;

3) Presente un defecto orgénico protuberante, el cual se produce cuando el fallador
carece por completo de competencia para resolver el asunto de que se trate; y,

4) Presente un evidente defecto procedimental, es decir, cuando el juez se desvia por
completo del procedimiento fijado por la ley para dar tramite a determinadas cuestiones.
En suma, una via de hecho se produce cuando el juzgador, en forma arbitraria y con
fundamento en su sola voluntad, actla en franca y absoluta desconexion con la voluntad
del ordenamiento juridico.

154 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-567 de 1998.Magistrado
Ponente : Eduardo Cifuentes Mufioz
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ANEXO L

Sentencia T-496 de 1996. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. La Jurisdiccion
Especial Indigena. En cuanto hace relacion al ejercicio de esta jurisdiccién%5,

En cuanto hace relacién al ejercicio de esta jurisdiccién, la Corte Constitucional, en
sentencia T-496 de 1996 en donde el magistrado ponente fue el doctor Carlos Gaviria
Diaz, precisé que:

No siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la
jurisdiccién indigena es competente para conocer del hecho. El fuero indigena tiene
limites, que se concretaran dependiendo de las circunstancias de cada caso.En la nocién
de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de caracter personal, con el que se
pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las
autoridades de su propia comunidad, y uno de caracter geogréfico, que permite que cada
comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de
acuerdo con sus propias normas.La distincion es importante, porque algunas veces, se
atiende al fuero personal, o al fuero territorial, indistintamente, para determinar la
competencia.Debe reiterarse, entonces, que la coordinacion entre este tipo de fueros
corresponde a las circunstancias particulares de cada caso.

En efecto, la solucién puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de
pueblos indigenas dentro de su territorio, o si un indigena, de manera individual, incurre
en ella afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del &mbito geogréfico
del resguardo. En el primero caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales,
las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcion jurisdiccional; pero en el
segundo, el juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables razonablemente
mediante una regla general de territorialidad. Por ejemplo:

a) Cuando la conducta del indigena s6lo es sancionada por el ordenamiento nacional, en
principio, los jueces de la Republica son los competentes para conocer del caso; pero
como se encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen 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, el derecho al fuero.

En este orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indigena
gue de manera accidental entr6 en relacion 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 el contrario, enfrentar un sujeto que por
su especial relacion con la comunidad mayoritaria conocia el caracter perjudicial del
hecho, sancionado por el ordenamiento juridico nacional. En el primer caso, el intérprete
deber& considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su

155 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia T-496 de 1996. Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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especial conciencia étnica; en el segundo, la sancion, en principio, estard determinada por
el sistema juridico nacional.

b) En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos ordenamientos, es claro que
la diferencia de racionalidades no influye en la comprensién de tal actuar como perjudicial.
Sin embargo, el intérprete 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
gue el indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico nacional, o
si debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades,
de acuerdo a sus normas y procedimientos.
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