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RESUMEN

En el presente articulo se pretende abordar los elementos
configurativos para el ejercicio de la jurisdiccién especial
indigena, conforme al articulo 246 de la Constitucién
Nacional de Colombia, desde un perspectiva doctrinal y
jurisprudencial, para analizar cémo ha sido su reconoci-
miento dentro del sistema judicial nacional, teniendo en
cuenta la ausencia de una la ley de coordinacién entre
estas dos jurisdicciones. Del mismo modo, determinar
cudles son los derechos de las comunidades indigenas
como sujetos colectivos de derechos, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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ABSTRACT

The present article seeks to address the elements that constitute the exercise of the
Special Indigenous Jurisdiction, in conformity with article 246 of the National Cons-
titution of Colombia. The analysis is based on doctrinal and jurisprudential perspec-
tives so as to analyze the recognition of this jurisdiction within the Judicial National
System, having in mind the absence of legislation on coordination between these
two jurisdictions. In the same way the article seeks to determine which are the rights
of the indigenous communities, as collective groups entitled of rights, according to
jurisprudence of Court Constitutional

Key words: Special indigenous jurisdiction, the rights of indigenous communities,
collective rights.

INTRODUCCION

Existe en Colombia una gran diversidad de pueblos indigenas; segun
el censo general 2005 en el pais residen 87 pueblos indigenas identi-
ficados plenamente, junto a personas pertenecientes a los otavalefios
(pueblo indigena del Ecuador al que por su presencia significativa en
Colombia se le asigné un codigo de etnia) y a otros pueblos indige-
nas de Ecuador, Bolivia, Brasil, México, Panama y Peru. El proceso
de afianzamiento e identidad cultural ha conducido a que algunas
personas se reconozcan pertenecientes a etnias consideradas oficial-
mente como ya extinguidas, por ejemplo los tayronas, quimbayas,
calima, yariguies, chitareros y panches.

En Colombia residen 1'392.623 indigenas que corresponden al 3,43%
de la poblacién del pais;* del mismo modo, en la actualidad existen 710

1 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), Colombia, una nacién multicultural, su
diversidad étnica [en linea], en http://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf,
consulta 4 de enero de 2007.

2 jdem.
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resguardos titulados por el INCODER (Instituto Colombiano de Desa-
rrollo Rural), ubicados en 228 municipios de 27 departamentos del
pais, que ocupan una extensién de aproximadamente 34 millones
de hectareas, el 29,8% del territorio nacional, principalmente en
areas de dificil habitabilidad, como bosque tropical humedo, desiertos
0 zonas montanosas escarpadas. Las cifras de pueblos reconocidos y
su lucha por el reconocimiento de territorios ancestrales evidencian
un incremento significativo del 127% en el numero de resguardos
titulados y del 7% de tierras entregadas.

Acorde con lo anterior, debido a la diversidad étnica existente en
Colombia® y a la continua consolidacion de lo étnico, los desarrollos
de la democracia en el mundo, en especial durante la década de los 90
con la promulgacién de leyes o normas supraestatales como el Con-
venio 169 de la OIT, la creacién del Foro Permanente de los Pueblos
Indigenas y la presencia de tres indigenas en la Asamblea Nacional
Constituyente, fueron factores preponderantes para que el Estado y
la sociedad nacional dieran un reconocimiento real a la diversidad
étnica y cultural en Colombia.

Asi, la Constitucion de 1991 establecié en dos de sus diez principios
fundamentales, los articulos 7°y 8°, que: “el Estado reconoce y protege
la diversidad cultural étnica y cultural de la Nacién colombiana”, y
que “es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la nacién”.

Acorde con ello, el articulo 246 de la Constitucién Nacional establecié
los elementos configurativos mediante los cuales las autoridades
indigenas pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, determinando que:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimien-
tos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional.

Del anterior articulado, la Corte Constitucional determiné cuatro
elementos fundamentales que delimitan el ejercicio de la jurisdic-
cion especial indigena (JEI):

3 Herinaldy Gémez, De la justicia y el poder indigena, Universidad del Cauca, Popayan, 2000, p. 5.
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1) La existencia de autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas.

2) La potestad de establecer normas y procedimientos propios.

3) La sujecion de dicha jurisdiccion y normas a la Constitucién y la
ley.

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

En efecto, la Corte Constitucional establecié que:

El analisis del articulo 246 muestra los cuatro elementos centrales de la jurisdiccién
indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan autori-
dades judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer
normas y procedimientos propios, la sujecion de dichas jurisdiccién y normas a la Cons-
titucion y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion
de lajurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos
conforman el nucleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas —que se
extiende no soélo al ambito jurisdiccional sino también al legislativo, en cuanto incluye la
posibilidad de creacion de “normas y procedimientos”—, mientras que los dos segundos
constituyen los mecanismos de integracion de los ordenamientos juridicos indigenas
dentro del contexto del ordenamiento nacional. En la misma estructura del articulo 246,
entonces, esta presente el conflicto valorativo entre diversidad y unidad.*

Acorde con lo expuesto, el ultimo elemento establecido, es decir, el
que consagra la competencia del legislador para senialar la forma de
coordinacion de la JEI con el sistema judicial nacional (SJN) no ha
sido desarrollado aun, pero ello no significa que no se pueda ejercer la
JEI de manera inmediata, ya que las normas constitucionales tienen
aplicacion y efectos directos, como ha sido reiterado por la Corte
Constitucional:

Lajurisprudencia ha sefialado, sin embargo, que la ausencia de esa ley no es obice para
la procedencia de la jurisdiccion indigena, lo que comporta que en cada caso particular
en que se presenten conflictos de competencia correspondera al juez avanzar en la
superacion de las dificultades que se derivan de la ausencia de criterios normativos
de articulacion.®

Conforme con el articulo 11 de la Ley 270 de 1996, la jurisdiccion
indigena hace parte de la rama judicial del poder publico, y de acuerdo

4 Corte Constitucional, Sentencia C-139/96, 9 de abril de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
D-1080.
5 Corte Constitucional, Sentencia T-552/03 de 10 de julio de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, expediente
T-50699.
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al articulo 12 de dicha ley, las autoridades indigenas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales.

Del mismo modo, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura® es el ente encargado de dirimir o resolver
los conflictos entre las dos jurisdicciones, es decir entre la jurisdiccion
ordinaria y la especial indigena.

En relacion con ello, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), referenciado” “Sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes”, reconoce el derecho indigena a su propia
jurisdiccidén, y su articulo 8°, numeral 2° establece:

El procedimiento de solucién de dichos conflictos debe atender las circunstancias del
caso concreto: la cultura involucrada, el grado de aislamiento o integracion de ésta
respecto de la cultura mayoritaria, la afectacion de intereses o derechos individua-
les de miembros de la comunidad, etc. Correspondera al Juez aplicar criterios de
equidad, la “justicia del caso concreto” de acuerdo con la definicion aristotélica,
para dirimir el conflicto, teniendo en cuenta los parametros constitucionales y juris-
prudenciales establecidos al respecto.

Teniendo en cuenta que no existe una ley de coordinacién —al contrario
de lo que ordena el articulo 246° de la Carta Magna—, en el ejercicio
practico de las facultades jurisdiccionales otorgadas a las autoridades
indigenas y su relacién con las autoridades judiciales nacionales, se han
venido presentando circunstancias especiales producto de las falencias
normativas, que deben ser normalmente resueltas por los jueces de
turno, acudiendo a interpretaciones propias del ejercicio judicial y a
herramientas como la jurisprudencia y la doctrina existente, las cuales
tratan de suplir los vacios presentados en el campo operativo.

Sin embargo, en desarrollo de la coordinacion entre estas dos juris-
dicciones, se siguen dando una multiplicidad de inconvenientes e
interrogantes, como por ejemplo, como debe realizarse la interpre-
tacion y el alcance de los elementos configurativos de la jurisdiccion
especial indigena y qué derechos, como sujeto colectivo de derecho,
han sido reconocidos por parte de la jurisprudencia constitucional;
acorde con esto, es importante tener en cuenta los parametros y
las aclaraciones establecidos por la jurisprudencia y la doctrina en
relacion con dichas dudas.

6 Congreso de la Republica, Ley 270 de 1996.
7 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio 169 de la OIT, Ginebra, 7 de junio de 1989.
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1. ELEMENTOS PARA EL EJERCICIO DE LA _IURISDIC,'CIO'N
ESPECIAL INDIGENA

Como mencionamos anteriormente, el articulo 246 de nuestra Carta
Magna define cuatro elementos que permiten el ejercicio practico de
la jurisdiccion especial indigena: a) la existencia de autoridades
indigenas; b) la existencia de un territorio establecido; c) la existencia
de unas normas y procedimientos propios, y d) que esas normas y
procedimientos no sean contrarios a la Constitucion y la ley.

Si concurren los anteriores factores, las comunidades indigenas pueden
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Acorde con lo
anterior, examinaré como ha sido tratado cada uno de los elementos
por parte de la jurisprudencia y de la doctrina mas relevante.

1.1. Autoridades indigenas

Una gran variedad de usos y costumbres existen y han sido tipifica-
dos en cada uno de los 87 pueblos indigenas que habitan nuestro
territorio, lo cual se debe tener presente para el reconocimiento de
sus autoridades.

Dichas autoridades indigenas son individuos que representan a aque-
llos distinguidos de cada sociedad particular,® reconocidos socialmente
para el cumplimiento de las funciones de mando, orientacién, cono-
cimiento y guia, dentro de los 6rganos publicos definidos para tal fin.
Sin embargo, es pertinente tener en cuenta que debido a la variedad
de los usos y costumbres de los pueblos indigenas en Colombia, estas
autoridades tienen enormes diferencias, acordes con sus particularida-
des, aunque un elemento comun en ellas es que normalmente dichas
autoridades son elegidas por ser imparciales, ecuanimes y libres de
conductas indebidas como la corrupcién o algun tipo de perjuicio.

Pero al examinar las autoridades indigenas es importante no hacerlo
desde la perspectiva occidental, asimilandolas o equipardandolas a
nuestro ordenamiento judicial, pues ello negaria la diversidad cultural
protegida por el articulo 7° de la C.N.

8 Esther Sanchez Botero, La jurisdiccion especial indigena en Colombia, IEMP, Bogota, 2007, p. 50.
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El articulo 5° de la Ley 89 de 1890 establecia: “Las faltas que cometie-
ren 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”. En relacion con este articulo la Corte
Constitucional® determino lo siguiente:

Sin embargo, la conformidad con la Constitucidon no puede ser predicada, en opinién de
la Corte, en relacion con los otros dos elementos del tipo penal del articulo 5°: la autori-
dad encargada de establecer la sancion y el contenido de ésta. En cuanto a lo primero,
la determinacion estricta del miembro de la comunidad que debe aplicar la sancion (el
gobernador del cabildo indigena) es contraria al articulo 246 de la Constitucién Politica,
que habla en términos generales de “las autoridades de los pueblos indigenas”.

La restriccion introducida por via legislativa desconoce la garantia amplia, esta-
blecida por el constituyente en favor de la diversidad étnica y cultural en materia de
administracion de justicia. Por otra parte, la restriccion anotada desconoce la realidad
de la aplicacién de sanciones en las comunidades indigenas, como quiera que cada
comunidad tiene formas diversas de resolucion de conflictos, a cargo de personas que
no siempre son los gobernadores del cabildo y que, incluso, pueden ser érganos colectivos.
Asi, se pueden distinguir sistemas de resolucion de disputas segmentarios (en los que
la autoridad es ejercida por miembros del grupo familiar), permanentes (en los que la
administracion de justicia esta a cargo de autoridades centralizadas), religiosos (en
los cuales se recurre a la opinion del conocimiento magico —como los pinché entre los
Wayuu, o los jaibana, en las culturas del Pacifico— o de representantes de institucio-
nes religiosas), e incluso, mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, como
la compensacion (arreglo directo entre miembros de dos grupos familiares).

Asi, la Corte Constitucional reafirmo el principio de diversidad cultural
reconociendo claramente que existen diversas autoridades indigenas,
segun las costumbres de cada pueblo en particular y de acuerdo con
su cosmovision especifica, las cuales no pueden ser unificadas de
manera arbitraria.

La diversidad de autoridades indigenas se ve reflejada en los embera
chami y embera katio,!° que tienen gobernadores con la potestad
de actuar como autoridades, ademas de los jaibana o médicos
tradicionales y responsables de la espiritualidad comunitaria, que
hacen tareas rituales, como castigos, arreglos y salidas positivas
para los transgresores.

% Corte Constitucional, Sentencia C-139/96 de 9 de abril de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
D-1080.
10 Sanchez Botero, La Jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 51.
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De igual manera, estas autoridades indigenas tradicionales y sus
comunidades son contempordaneas,!! porque comparten los signos de
los tiempos y estdn sometidas a influencias del contexto nacional e
internacional, y ello se denota claramente respecto a la aplicacion
de justicia para infracciones que inicialmente no existian, como es
el caso del narcotrafico y la rebeliéon. Sin embargo, esas autoridades
estan a veces sometidas a factores caracteristicos de su actividad fija
o temporal, definida por nacimiento o elecciéon, habitos mentales,
criticas de pares o de las comunidades mismas; y a factores de la
naturaleza del derecho propio que implica cambios en las acciones,
segun situaciones tipificadas en casos de falta de imparcialidad,
coherencia y estabilidad.

Las circunstancias que puedan ser objeto de decisioén por parte de las
autoridades indigenas normalmente se resuelven con sus usos, costum-
bres y procedimientos previamente establecidos, o establecidos para la
ocasion, que buscan resultados razonables y definidos internamente,
segun la cosmovisién de cada pueblo.

Una caracteristica muy interesante de las autoridades indigenas es
la forma de denotar el conocimiento de un hecho especifico y, pos-
teriormente, tomar los correctivos estimados necesarios; ya que ese
conocer no necesariamente significa saber de oidas, o por haber visto
un hecho,' sino que —también—, incluye suefos o mensajes de seres
superiores que revelan las desviaciones de un sujeto o de un grupo,
algunos pueblos utilizan coca, tabaco y yahé para entrar en estado
de trance y acceder asi a estados de conciencia profundos.

Dentro de la cosmovision indigena se encuentran relacionados el
sujeto, la comunidad y la naturaleza,'* de forma tal que cualquier
variacion en el entorno, como por ejemplo una sequia excesiva, es
mirada como un acontecimiento insolito, que amenaza o anuncia un
suceso mds grave, y amerita una sancion.

La costumbre juridica es una importante fuente de derecho, asi como
los precedentes historicos que determinen qué hacer exactamente
frente a un caso determinado; sin embargo, debido a las diferentes

1 idem.

2 jdem.

12 Sanchez Botero, La jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 52.
Idem.
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circunstancias del entorno sociopolitico de las comunidades indige-
nasy la situacion de orden publico en el pais, se dan casos en los que
no existen normas precedentes para encontrar una salida al suceso
presente, por lo cual las autoridades indigenas deben procurar hallar
una salida entre las reglas ya establecidas o deducirla de los hechos
y de sus fines y propositos sociales.

Acorde con eso, la busqueda de soluciones concretas se realiza bajo la
perspectiva de que estas formaran parte del derecho propio y enrique-
cerdn su sistema judicial. Un ejemplo es el caso de un joven incurso en
el negocio del narcotrafico:* la autoridad indigena inga decide castigar
a sus padres como responsables por no saber qué pasos seguia el hijo.
Ello demuestra que las autoridades indigenas hacen innovaciones
constantes de manera dinamica, fundamentadas en las circunstancias
especiales que puedan afectar su entorno sociocultural.

Por otro lado, al ser reconocidas las comunidades indigenas como
organizaciones que son sujetos de derechos y obligaciones,'¢ se en-
cuentran plenamente facultadas para que —por medio de sus auto-
ridades— puedan ejercer poder sobre los miembros que las integran,
hasta el extremo de adoptar su propia modalidad de gobierno y de
ejercer control social.

De igual manera, las comunidades indigenas tienen el derecho de
conformar sus organizaciones politicas, incluidas sus autoridades
indigenas, y que estas sean reconocidas por las autoridades naciona-
les, sin necesidad de mayor formalismo o procedimiento alguno,
sino lo que determine auténomamente el pueblo como tal; asi lo
determind la Corte Constitucional'’ al expresar:

... de esta manera, [...] persona distinta a las comunidades Embera-Katio listadas arriba,
no puede decidir cuales son las autoridades de ese pueblo. La Alcaldia y el Ministerio del
Interior sélo estan habilitados por la ley para llevar el registro de las decisiones que esas
comunidades adopten, y para certificar lo que ellas quieran que figure en sus archivos.
[Cursiva fuera de texto.]

=
5 jaem.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-254/94 de 30 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-30116.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-652/98 de 10 de noviembre de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
dientes acumulados T-168.594 y T-182.245.
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1.2. Territorio indigena

Para los pueblos indigenas el territorio tiene una importancia vital,
de acuerdo con su cosmovision, ya que:

El territorio para los indigenas constituye una base espiritual y una base material com-
plementarias. Ademas de constituir el espacio que liga a numerosas generaciones con
los antepasados, donde se origina su propia historia ligada a la identidad, la tierra es
considerada como pariente que da origen a la vida o espacio madre a quien, por ende,
se debe cuidar y proteger, interpretar sus manifestaciones para ayudarla a conservarse
como vital para las generaciones venideras. Por todo ello, se considera que el territorio
vincula a los indigenas con el pasado y también con el futuro; les otorga sentido de union y
de supervivencia en un proceso encadenado de arraigo, de identidad y pertenencia.'®

Es esencial tener claras dichas apreciaciones para darle la connotaciéon
necesaria al territorio indigena y no esquematizarlo de una manera
netamente formal y superficial.

Teniendo claro lo anterior, para abordar el tema del territorio indigena
desde el enfoque de la C.N. (art. 246 mencionado), es necesario contex-
tualizarlo como una forma de limite de las autoridades indigenas para
ejercer funciones jurisdiccionales,’ es decir, que se lo determina como
una restriccion a las facultades jurisdiccionales inicialmente otorga-
das. Sin embargo, de dicha enunciacion constitucional se desprenden
varios interrogantes, como por ejemplo, si los fallos de las autoridades
indigenas solo tienen efectos dentro de su territorio,?° o si esas autorida-
des sélo pueden decidir hechos ocurridos dentro de su territorio, o qué
comprende el término “territorio”. Frente a ello, la jurisprudencia ha
tratado de suplir esas falencias normativas? de la siguiente forma: en
primer lugar, la posicion de la Corte, conforme lo expresado,?? ha
sido que la restriccion territorial se refiere al lugar de la ocurrencia
de los hechos que generaron el conflicto. Lo anterior, al determinar
que uno de los elementos que configuran el fuero indigena es de
caracter geografico, lo cual permite que cada comunidad pueda juzgar
las conductas que sucedan dentro de su territorio.

'8 Sanchez Botero, “Los pueblos indigenas en Colombia, derechos, politicas y desafios” [en linea], en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4885.pdf, consulta 3 de enero de 2007.

19 Sanchez Botero, La Jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 98.

2 ipid., p. 99.

2 jdem.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-496/96 de 26 de septiembre de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, ex-
pediente T-100537.
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Del mismo modo, en otro fallo de la Corte Constitucional?® se establecio
que el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la Constitucion
reconoce a las autoridades de las comunidades indigenas, hace proce-
dente la tutela contra decisiones indigenas, lo que implica que dichas
decisiones, al ser susceptibles de la accidn de tutela, tienen efectos en
todo el territorio nacional.

En dicho pronunciamiento también se establecié que: “Sila comunidad
decide juzgarlo nuevamente, éste serd remitido por la justicia ordinaria
al territorio de la comunidad, para lo cual la Policia Nacional prestara
su concurso si al momento de notificarse la decision de la comunidad
el actor no ha sido capturado aun”. Lo cual faculta a la fuerza publica
para hacer efectivas decisiones de autoridades indigenas, lo que se
traduce en que las decisiones de las autoridades indigenas tienen
plena validez en todo el territorio nacional, traspasando las fronteras
fisicas establecidas.

Por otro lado, la Corte determin6?* que el término “territorio” no es
solamente el reconocido bajo la figura de “resguardo”, sino el habitual-
mente ocupado por la comunidad indigena. El término “resguardo”
fue definido por el Decreto N° 2001 de 1988% como:

Una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada 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 organizacion ajustada al
fuero indigena o a sus pautas y tradiciones culturales.

En un caso concreto analizado por la Corte se concluyd que pese a
que la comunidad indigena de El Tambo, localizada en el Municipio
de Coyaima (Tolima), no tenia legalizada la propiedad sobre la tierra
ocupada, le era procedente el ejercer sus facultades jurisdiccionales
dentro del territorio en el que estaba asentada la comunidad.

Como lo referencia la antropéloga Esther Sanchez,? sin embargo, no
se han presentado aun casos en Colombia en los que una comunidad
indigena, teniendo un resguardo, juzgue situaciones que ocurran por

2 Corte Constitucional, Sentencia T-349/96 de 8 de agosto de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz,
expediente T-83456.

% Corte Constitucional, Sentencia T-254/94 de 30 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-30116.

5 Roque Roldan Ortega y John Harold Gémez Vargas, Fuero indigena colombiano, Direccion General
de Asuntos Indigenas, Bogota, 1994, p. 156.

% jdem.
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fuera del mismo, sino dentro del territorio habitualmente ocupado
por la comunidad.

Acorde con lo anterior,? en otro pronunciamiento de la Corte Constitu-
cional® respecto de los alcances del articulo 10° de la C.N., acerca del
término “territorio” y su relacién directa con el idioma y dialectos
de los grupos indigenas, el Decreto 2001 de 1998%° define “territorio
indigena” como “aquellas areas poseidas por una parcialidad, com-
prendiendo en ellas no sélo las habitadas y explotadas, sino también
aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus actividades econémicas
y culturales”. (Cursiva fuera de texto.)

De igual manera, la Corte define mdas ampliamente “territorio”
citando el articulo 124 del Decreto 2655 de 1998, el cual establece:
“Se entienden por territorios indigenas las dreas poseidas en forma
regular y permanente por una comunidad, parcialidad, o grupo
indigena y aquellos que, aunque no poseidos en esa forma, constituyen
ambito tradicional de sus actividades economicas y culturales”. (Cursiva
fuera de texto.)

En este orden de ideas, en lo que respecta al articulo 330 de la C.N.
(participacion de las comunidades en las decisiones que se adopten
en sus territorios), la Corte Constitucional determiné que la palabra
“territorio” se refiere a “... que la comunidad tenga un conocimiento
pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recur-
sos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen...”* (cursiva
fuera de texto), reiterando nuevamente un concepto mas general, es
decir, que el territorio al que se refiere la Constitucion Nacional como
limitante al ejercicio jurisdiccional, no es simplemente el resguardo
donde se encuentre la comunidad indigena, sino que comprende los
territorios tradicionalmente habitados por ella.

Por otro lado, el territorio indigena es un factor decisivo a la hora
de poder determinar cudl es la jurisdiccion competente para el juz-
gamiento de un sujeto indigena, pues el factor territorial es uno de

%1 sanchez Botero, La Jurisdiccién especial indigena en Colombia, op. cit., p. 100

% Corte Constitucional, Sentencia T-384/94 de 31 de agosto de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
T-36956.

® presidencia de la Repuiblica, Decreto 2001 de 1998.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97 de 3 de febrero de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell,
expediente T-84771.
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los elementos del denominado fuero indigena, el cual se define acorde
con lo establecido por la Corte Constitucional,?! asi:

El fuero indigena es el derecho del que gozan miembros de las comunidades indige-
nas, por el hecho de pertenecer a ellas, para ser juzgados por las autoridades indigenas,
de acuerdo con sus normas y 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.

Para determinar si un indigena tiene derecho a gozar de ese fuero,
la jurisprudencia ha determinado que existen unos limitantes es-
pecificos, que sirven de base para que el operador juridico pueda
establecer, en un caso dado, a qué jurisdiccion le corresponde juzgar
al indigena involucrado, puesto que la Corte Constitucional en Sen-
tencia T-496/96 determino:

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 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 ambito geografico del resguardo. En el primer 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. [Cursivas fuera de texto.]

En pronunciamiento mas reciente*? reitero lo dicho antes:

La nocion de fuero indigena comporta dos elementos: i) uno personal (el miembro
de la comunidad indigena ha de ser juzgado de acuerdo a sus usos y costumbres);
ii) geografico (cada comunidad puede juzgar los hechos que sucedan en su terri-
torio, de acuerdo a sus propias normas).

Sin embargo, el factor territorial o geografico no es el unico elemento
para determinar qué jurisdiccion es competente para el juzgamiento
de un caso especifico, pues la jurisprudencia ha establecido que:

No sdlo el lugar donde ocurrieron los hechos es relevante para definir la competencia,
sino que se deben tener en cuenta las culturas involucradas, el grado de aislamiento
o integracion del sujeto frente a la cultura mayoritaria, la afectacion del individuo frente

3 Corte Constitucional, Sentencia T-811/04 de 27 de agosto de 2004, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, expe-
diente T-891563.

%2 Corte Constitucional, Sentencia T-009/07 de 19 de enero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
expediente T-1360386.
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a la sancion, etc. La funcion del juez consistira entonces en armonizar las diferentes
circunstancias de manera que la solucién sea razonable.

Lo anterior significa que, independientemente de que los hechos
ocurran dentro del territorio indigena, se debe realizar siempre una
valoracion personal del sujeto involucrado, con el fin de establecer
precisamente el elemento personal para determinar la jurisdiccion.
Ahora bien, si los individuos implicados son de un mismo pueblo
indigena y los hechos ocurren dentro del territorio indigena,*® la
jurisdiccion radica sin mayores inconvenientes en las autoridades
indigenas; pero si los involucrados son un indigena y un no indigena,
la jurisdiccién depende de dos variables que fueron concretadas en
dicha sentencia:**

a) La existencia de normas que castigaran la conducta del individuo
miembro de un pueblo indigena tanto en su pueblo como en las
leyes colombianas.

b) El nivel de comprension que tenia el individuo involucrado de las
normas y practicas sociales de la poblacion colombiana.

De acuerdo con ello, si se dan ambas circunstancias, la conducta es
castigada por las normas del pueblo indigena al que pertenece el
involucrado, y si este tiene un conocimiento suficiente de las normas
y practicas sociales de la sociedad colombiana, la jurisdiccion radica
en los jueces ordinarios. Si, por el contrario, se presenta la primera cir-
cunstancia (la existencia de normas que castigaran la conducta del
individuo miembro de un pueblo indigena tanto en su pueblo como
en las leyes colombianas), pero no la segunda (el nivel de comprension
que tenia el individuo involucrado de las normas y practicas sociales de
la poblacion colombiana), la jurisdiccién radica en las autoridades
indigenas del pueblo, siempre y cuando estas quieran ejercer su
derecho; de igual manera, si se da la segunda (el conocimiento de la
sociedad colombiana), pero no la primera (la conducta no es reprimi-
da por la comunidad a la que pertenece el individuo), la jurisdiccion
radica en los jueces ordinarios.

Como corolario, es claro que el operador juridico debe realizar una
valoracion y andlisis de las circunstancias especiales, con el fin de

% Sanchez Botero, La Jurisdiccién especial indigena en Colombia, op. cit., p. 108.
* Ibid., p. 102.
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determinar principal e independientemente de que el hecho haya
sucedido fuera del territorio indigena, la conciencia étnica del sujeto
y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece,? para de-
terminar 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.

1.3. Normas y procedimientos propios

Para abordar el tema del derecho propio, sefialamos que existen en
la actualidad 87 pueblos indigenas y que cada uno de ellos maneja
una cosmovision diferente acorde con sus usos y costumbres, y que
ha desarrollado a lo largo de los afios un sistema de derecho propio,
estableciendo, por ejemplo, conductas reprochables por la comunidad
que derivan en sanciones especificas, segun su forma de apreciar el
mundo colindante o simplemente encontrando formas alternativas
de solucion de conflictos internos. Acorde con ello y teniendo en
cuenta que la jurisdiccion especial indigena mantiene las mismas
caracteristicas y propiedades de toda jurisdiccion, y teniendo en cuenta
ademas que el derecho propio de los pueblos indigenas se desarrolla
en términos de jurisdicciéon propiamente dicha, los siguientes ele-
mentos determinados por la teoria clasica del derecho procesal®* son
constitutivos de la jurisdiccion especial indigena: la notio, el iudicium
y el imperium.

La notio se define como la facultad de conocer los asuntos que de
acuerdo con las reglas de competencia corresponden a cada juez,
conforme a sus procedimientos establecidos; el iudicium es la facultad
de resolver el asunto sometido a consideracion del juez, conforme con
las practicas normales, y el imperium consistente en la potestad de usar
la fuerza publica para hacer efectivas las decisiones judiciales.

Todos estos elementos, que enmarcan la jurisdiccion dentro de la pers-
pectiva occidental, deben ser acoplados y entendidos como caracte-
risticas que también comparte la jurisdiccion especial indigena.

Conforme a lo anterior, cada uno de estos elementos reflejados en el
ejercicio de la JEI tiene limitantes establecidas: para el caso de la

% Corte Constitucional, Sentencia T-496/96 de 26 de septiembre de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
diente T-100537.
% Sanchez Botero, La Jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 98.
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notio, esta se encuentra delimitada, como se expuso en el acapite del
territorio, por el factor geografico y el de pertenencia étnica; el iudicium
se encuentra limitado por los derechos fundamentales constitucionales,
pero dependiendo del grado de asimilacién o conservacion el limite
es el nucleo intangible de los derechos fundamentales, lo cual exa-
minaré con mas profundidad en el acapite siguiente; y el imperium
tiene como limites el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura,
la esclavitud y los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Asi, la jurisprudencia ha establecido unos limites concretos a la
jurisdiccion indigena en lo que respecta especificamente a las sancio-
nes impuestas por los pueblos indigenas, una vez ha fallado un caso
especifico, respetando, claro estd, el debido proceso; respecto a este
derecho fundamental la Corte Constitucional®” ha establecido que:

El derecho al debido proceso constituye un limite a la jurisdicciéon especial, lo que im-
plica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad de la organizacién social,
politica y juridica de la comunidad de que se trate. Es obvio que este limite no exige
que las practicas y procedimientos deban ser llevadas a cabo de la misma manera que
como lo hacian los antepasados, porque el derecho de las comunidades indigenas,
como cualquier sistema juridico, puede ser dinamico. Lo que se requiere es el cum-
plimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y que se acerquen a
las practicas tradicionales que sirven de sustento a la cohesién social.

Entonces, debe haber una precedencia de normas y procedimientos aplicados para
cada caso particular, de forma tal que se garanticen los derechos del sancionado, pues
este debia conocer previamente las implicaciones de su conducta, como también el pro-
cedimiento que deriva en la sancion, que se ha venido llevando a cabo. Ello implica que
las autoridades indigenas deben aplicar los procedimientos que se hayan practicado
en el pasado, lo cual comporta unas restricciones minimas ligadas a la previsibilidad
que debe informar el conjunto normativo y procedimental de dicha jurisdiccion.

Una vez se ha desarrollado el procedimiento establecido por el pueblo
indigena que deriva en una sancion, esta también tiene unos limites
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional® ha contemplado:

% Corte Constitucional, Sentencia T-523/97 de 15 de octubre de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
T-124907.

% Corte Constitucional, Sentencia T-1127/01 de 25 de octubre de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria,
expediente T-407143.

¥ Esther Sanchez Botero, Derechos propios, IEMP, Bogota, 2007, pp. 312-313.
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1. La expulsion de la comunidad: respecto a esta sancion la Corte se
ha pronunciado en dos ocasiones, en la sentencias T-254-94*° y T-048
de 2002%, concluyendo que no se inscribia dentro de la prohibicién
constitucional del destierro de que trata el articulo 34 de la C.N. Lo an-
terior porque no se esta realizando la expulsion del territorio, sino
solamente de la comunidad indigena, que no contraria lo dispuesto en
la norma constitucional y por ende esta permitido.

2. El despojo de parcelas de cultivo: a juicio de la Corte:

Si bien la propiedad de la cual puede ser titular una comunidad indigena tiene caracter
colectivo, no escapa a esta Corte que en la medida en que sus usos y costumbres
permitan el reconocimiento de mejoras efectuadas por sus miembros, la sancién con-
sistente en la expulsién de uno de sus integrantes que, al mismo tiempo, signifique la
pérdida absoluta de aquéllas, equivale a la pena de confiscacién constitucionalmente
proscrita. En verdad, el sujeto pasivo de la sancion y su familia se verian expuestos a
una situacion de indigencia y de absoluto despojo, motivos que llevaron al Constituyente
a sefalar que en ningun caso dicha pena podria ser impuesta.

Por lo anterior, dicho castigo se encuentra prohibido, conforme a lo
concluido en la Sentencia*? T-254/94.

3. El cepo: la constitucionalidad del cepo fue avalada por la Sentencia
T-349/96,* que en sintesis establece que dicha sancién no constituye
un trato cruel e inhumano, limitante constitucional consagrado
en el articulo 12 de la Constitucion. Esta sancion, pese a los riesgos
fisicos que implicaba, hacia parte de la tradicion de la comunidad
que la aplicaba (embera chami), gozaba de aceptacion dentro de
esta en razon de su alto grado intimidatorio y de su corta duracién,
y no causaba ningun dafio grave a la integridad fisica o mental
del condenado.

4. El fuete: mediante Sentencia T-523/97%* la Corte ha establecido que:

Este castigo, que se considera de menor entidad que el cepo, es una de las sanciones
gue mas utilizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccion, su finalidad

0 Corte Constitucional, Sentencia T-254/94 de 30 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-30116.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-048/2002 de 31 de enero de 2002, M.P. Alvaro Tafur Gonzélez,
expediente T-506.704.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-254/1994 de 30 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz,
expediente T-30116.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-349/1996 de 8 de agosto de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
diente T-83456.

“ Corte Constitucional, Sentencia T-523/1997 de 15 de octubre de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
diente T-124907.
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no es causar un sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servira para
purificar al individuo con 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
que 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 mini-
mo. 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, ésta 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. Al respecto, es significativo el hecho de que ninguno de los
condenados, ni siquiera el propio demandante, cuestionara esta sancion.

Por lo cual dicha sancién esta permitida. El primer informe de la
Defensoria del Pueblo sobre indigenas en prision,* realizado en el 2006,
establece que la autoridad indigena que tradicionalmente imponia
sanciones corporales, como las descritas, en la actualidad, debido a
influencias del cambio social a que se ve sometida, ha variado pau-
latinamente sus costumbres sancionatorias e ingresa al marco de las
sanciones de la justicia ordinaria, utilizando la privacién de la liber-
tad y su cumplimiento en establecimientos del INPEC, lo que a futuro
puede traer consecuencias culturales funestas.

En lo que respecta al ejercicio propio del imperium por parte de las
autoridades indigenas, el articulo 29 del Cédigo Penitenciario y
Carcelario* establece claramente que, cuando se trate de indigenas
o de otros funcionarios con fuero especial, la detencion se llevara en
establecimientos especiales o en instalaciones proporcionadas por el
Estado. A partir de dicha normativa el INPEC expidi6 la circular
012 de 1998,* cuyo objetivo es ahondar en el proceso de “de-pri-
sionalizacion” del indigena, como también preservar y respetar la
diversidad étnica y cultural de la poblacién indigena, buscando estra-
tegias de trabajo, educacion y asistencia de proteccion en pabellones
especiales o cabildos indigenas —carcel abierta—. En coherencia con
lo anterior, los directores de centros penitenciarios tienen la obligacion
de recluir en sus carceles a los indigenas que sean remitidos por auto-
ridades indigenas en funciones jurisdiccionales, ya que —segun la
Corte Constitucional—, es su deber constitucional y debe existir una

4 Defensoria del Pueblo, “Informe de la Defensoria del Pueblo sobre indigenas en prision” [en linea], en
Indigenas privados de la libertad en establecimientos penitenciarios y carcelarios del INPEC, en http://www.
defensoria.org.co/?_s=d1&n=119, consulta 11 de enero de 2007.

46 Congreso de la Republica, Ley 65 de 1993.

# Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), Circular 012 de 1998.
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colaboracion real de las autoridades, como proceso de coordinacion
entre la JEI y el sistema judicial nacional:

Es mas, es un hecho comprobado que la autonomia de la jurisdiccion indigena esta
en desarrollo, y, como tal, no cuenta con todos los instrumentos fisicos, educativos,
divulgativos, instalaciones carcelarias, etc., para completar su realizacién. Porello, es
obligacion del Estado, a través de las autoridades (Ministerio del Interior y de Justicia,
INPEC) y de la jurisdiccion ordinaria, convertir en realidad tal autonomia, a través de la
colaboracion permanente, con el fin de que la jurisdiccién indigena, incipiente en ciertos
aspectos, pueda avanzar en su consolidacion.

Mas adelante agrega la Corte:

... el hecho de recibir a los indigenas del Resguardo de Cristiania por parte del Director
de la Carcel de Andes, es, como se advirtid, resultado de un deber constitucional, en
el proceso de consolidacion de tal jurisdiccion en la forma como fue acordado por las
respectivas autoridades, y no se trata de un gesto de mera buena voluntad de su parte
o del Director General del INPEC...*®

Pese a lo anterior, es importante resaltar nuevamente el informe de la
Defensoria del Pueblo sobre indigenas en prision, donde se establece
que en la mayoria de los establecimientos carcelarios no se tiene un
area especifica para la atencion de los indigenas, por lo cual no se re-
unen las condiciones para vivir dignamente acordes con su diversidad
étnica y cultural, presentandose una amenaza frente a sus derechos
constitucionales. Tampoco hay sitios especiales donde el interno in-
digena pueda desarrollar sus costumbres, por ejemplo, la agricultura;
y existe ademas una ostensible falta de frentes de trabajo, de estudio y
de actividades deportivas, recreativas y culturales respetuosas de sus
origenes y cosmovision.

Dicho informe también establece que el numero de indigenas privados
de la libertad® en los 48 establecimientos adscritos al INPEC (aun-
que no existe un censo exacto) se estima en cerca de 633 personas,
lo que representa alrededor de 0,9% de la poblacion reclusa total;
de esa cifra, hay 276 sindicados y 357 condenados, de los cuales 27
indigenas han sido procesados y condenados por cabildos indigenas.
Todas estas personas se encuentran en establecimientos carcelarios del
departamento del Cauca: Santander de Quilichao, Popayan, Caloto
y Silvia; en este ultimo municipio se encuentra la mayoria de estos
reclusos. Ahora bien, teniendo en cuenta que el informe referenciado

8 Corte Constitucional, Sentencia T-239/2002 de 5 de abril de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra, expediente
T-559452.
 Defensoria del Pueblo, “Informe de la Defensoria del Pueblo sobre indigenas en prision”, op. cit.
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de la Defensoria del Pueblo fue realizado en 2006, segun el “reporte
numérico, censo grupos con condiciones excepcionales del aflo 2007”
realizado por el INPEC,*® hay 680 indigenas privados de la libertad
en establecimientos Penitenciarios y Carcelarios adscritos al INPEC, lo
cual representa un aumento aproximado de 47 indigenas respecto a
la fecha del informe realizado por la Defensoria del Pueblo.

En este orden de ideas, en el fallo de la Corte Constitucional T-239 de
2002 se plantea que, tomando en cuenta que muchas comunidades
indigenas no tienen centros de reclusién propios, existe en la Peni-
tenciaria Nacional San Isidro®! un patio indigena en el que se cred
un Cabildo, que orienta y dirige a los indigenas condenados por las
autoridades ordinarias y las indigenas, conforme con la Resolucion
00994 de julio de 1990 del Ministerio de Justicia.*? Por otro lado, existe
un proyecto del INPEC para adecuar una granja donde se pueda recluir
a todos los indigenas, como también otro proyecto para construir un
centro de reclusion indigena cuya financiacién se esta gestionando
a nivel internacional, en concordancia con lo también ordenado por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional:>* “Es claro que la re-
clusion de indigenas en establecimientos penitenciarios corrientes,
implicaria una amenaza contra dichos valores, que gozan de reco-
nocimiento constitucional; de ahi que se justifique su reclusién en
establecimientos especiales”.

En otro orden de ideas, dentro de la multiplicidad de usos y costum-
bres de los diversos pueblos indigenas, ademas de tener contemplados
castigos a las infracciones realizadas por los integrantes de sus comu-
nidades, es muy interesante la practica realizada por la comunidad
Kameéntsa, ubicada en el Valle de Sibundoy, parte noroccidental del
Putumayo, que anualmente en el mes de febrero realiza su principal
fiesta. Dentro de esta se lleva a cabo el “Cléstrinye”, festividad que
tiene distintas denominaciones: “los carnavales de dios”, “la gran

% INPEC, Reporte numérico censos grupos con condiciones excepcionales 2007 [en linea], en http://www.
inpec.gov.co/contenido.php?pagina=133, consulta 16 de enero de 2008.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-1294/2005 de 7 de diciembre de 2005, M.P. Clara Inés Vargas, expe-
diente T-1172666.

%2 Ministerio de Justicia, Resolucion 00994 de julio de 1990.

% Corte Constitucional, Sentencia C-394 de 1995 de 7 de septiembre de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa, expediente D-800.
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fiesta”, “el dia mas grande” “el dia del perdon”, “la fiesta del maiz
o la alegria” y el “carnaval del perdén”.5*

En el “Cléstrinye” los miembros de la comunidad realizan un ritual
de perdon entre ellos, en el cual basicamente (y sin profundizar de-
masiado en el mismo, pues de hecho tiene ciertas implicaciones por
causas menores mucho mas especificas dentro de su comunidad) se
dicen unos a otros las ofensas o agresiones cometidas entre si, como
también la intencidén que pudiesen haber tenido de causar un agravio
al otro, para posteriormente perdonarse mutuamente. Dicho ritual
tiene unas connotaciones importantes:

El ritual del perdén comunica un sentido de paz que, en primer lugar, llama al re-
conocimiento de la ofensa o de la falta permitiendo que el sujeto encare sus actos y
responda por ellos; en segundo lugar, el acontecimiento del perdén es una forma de
justicia intersubjetiva, un tiempo social en el cual el agresor y el agredido se enfrentan
rostro a rostro a través del lenguaje del don: dar la palabra, obsequiar algo (regalar
“una botella de trago y tomar juntos”, por ejemplo). Este obsequio ritual instaura un
espacio para reconocer la interioridad y la conciencia de los actos individuales para
la exterioridad del o ante el “otro yo”, dado que el ofensor es responsable respecto al
otro y frente a la realidad social que lo sobrepasa...%

Este interesante ritual de reconciliacion y de ejemplo de tolerancia
que realiza el pueblo kaméntsa, demuestra que las comunidades
indigenas, ademas de examinar castigos derivados de conductas
reprochables en ellos, también contemplan espacios de perdén y
armonia, que mitigan entre sus habitantes sentimientos de odio o
violencia y conducen a una convivencia pacifica, tranquila y libre
de resentimientos; lo que —sin lugar a dudas— sirve de ejemplo a la
sociedad occidental, que en estos tiempos atraviesa por momentos di-
ficiles derivados de un entorno sociopolitico que trae consigo egoismo,
violencia e intolerancia.

1.4. Que las normas y procedimientos no sean contrarios a la
Constitucion y la ley

Al respecto, la Corte determina que no cualquier norma constitu-
cional o legal prevalece sobre los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas,*® puesto que: “ ...para que una limitacion a dicha

54 Herinaldy Gémez y Javier Tobar, Perdén, violencia y disidencia, Editorial Universidad del Cauca, Popayan,
mayo de 2004, p. 16.

5% Goémez y Tobar, Perdén, violencia y disidencia, op. cit., p. 57.

% Sanchez Botero, Derechos propios, op. cit., p. 313.
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diversidad esté justificada constitucionalmente, es necesario que se
funde en un principio constitucional de un valor superior al de la
diversidad étnica y cultural...”s”

De igual manera, se establecen unos minimos fundamentales de
respeto, que son:

El derecho a la vida, el derecho a la integridad del cuerpo, el derecho
a no ser esclavizado y el derecho a un debido proceso.>®

La Constitucion Nacional ha dispuesto que las atribuciones conferidas
a las autoridades de los pueblos indigenas para administrar justicia de-
ben ajustarse a la “Constitucién y leyes de la Republica”; sin embargo,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido uniforme;** al
respecto pueden establecerse tres lineas de precedentes, que se pueden
concretar de forma sucinta de la siguiente manera:

5 Corte Constitucional, Sentencia C-139/96 de 9 de abril de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
D-1080.

% Sanchez Botero, Derechos propios, op. cit., p. 313-314.

% sanchez Botero, La Jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 103.
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Conforme con lo anterior, la Sentencia SU 510 de 1998 puede te-
ner mas relevancia juridica respecto de las otras dos enunciadas,
teniendo en cuenta que se trata de una sentencia de unificacion
y por ello recoge y agrupa los aspectos mas preponderantes de las
providencias emitidas.

2. DERECHOS DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS
COMO SUJETOS COLECTIVOS RECONOCIDOS
JURISPRUDENCIALMENTE

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion Nacional de 1991 la
Corte Constitucional ha venido reconociendo algunos derechos a las
comunidades indigenas por medio de sus fallos; es asi que, paulati-
namente, ha realizado importantes valoraciones al respecto. Una de
ellas es la que se refiere a los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas como sujeto colectivo de derecho, reconocido como unidad,
que dista de los sujetos de derechos colectivos,®! cuando determino:

La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos
individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos. En el
primer evento, es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que
en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses
colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes.®?

Los derechos fundamentales de los pueblos indigenas como sujeto
colectivo son cuatro:5®

¢ Elderecho ala subsistencia derivado de la proteccion constitucional
del derecho a la vida.

¢ El derecho a la integridad étnica, cultural y social.
¢ El derecho a la propiedad colectiva.

¢ El derecho a participar en las decisiones relativas a la explotacion
de recursos naturales en sus territorios.

0 Corte Constitucional, Sentencia SU-510/98 de 18 de septiembre de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz,
expediente T- 141047.

6" Sanchez Botero, Derechos propios, op. cit., pp. 305-306.

82 Corte Constitucional, Sentencia T-380/1993 de 13 de septiembre de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-13636.

8 Sanchez Botero, Derechos propios, op. cit., p. 306.
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En la Sentencia T-380 de 1993,%* la Corte Constitucional establece que
las comunidades indigenas son titulares del derecho fundamental a la
subsistencia, derivado del derecho a la vida, que consagra el articulo
11 de la C.N. De igual manera, manifiesta que la cultura de las
comunidades corresponde a una forma de vida que se condensa en un
particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a partir
de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado
o suprimido —y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un
deterioro severo— conduciria a la desestabilizacién y a la eventual
extincion de dichas comunidades.

Por otro lado, el derecho a la integridad étnica y cultural también
obtuvo pleno reconocimiento por parte de la Corte Constitucional, al
determinar que las comunidades indigenas constituyen un recurso
natural humano® que se estima parte integral del ambiente, mas aun
cuando la poblacion indigena ocupa territorios con ecosistemas de
excepcionales caracteristicas y valores ecologicos que deben conser-
varse, pues a la vez son patrimonio natural y cultural de la nacién.

La integridad y supervivencia cultural también fueron abordadas por
las sentencias T-428 de 1992% y T-007 de 1995,% entre otras.

El derecho a la propiedad colectiva fue objeto de andlisis por parte
de la Corte Constitucional. La corporacion reconocié que reviste una
importancia esencial para las culturas, ya que las comunidades in-
digenas tienen una especial relacioén con los territorios que ocupan,
no sélo en tanto medio de subsistencia, sino porque hace parte de su
cosmovision y religiosidad.¢®

Las sentencias T-567/92% y T-405/937° trataron la propiedad colectiva
en lo que respecta al derecho a la titulacion y a los limites al derecho
de exclusion, respectivamente. De este ultimo se destaca que:

8 Corte Constitucional, Sentencia T-380/1993 de 13 de septiembre de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-13636.

% Corte Constitucional, Sentencia T-342-94 de 27 de julio de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell, expe-
diente T-20973.

% Corte Constitucional, Sentencia T-428 de 1992 de 24 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn, expe-
diente T-859.

b7 Corte Constitucional, Sentencia T-007 de 1995 de 16 de enero de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell,
expediente T-43289.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-188 de 1993 de 12 de mayo de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-7281.

% Corte Constitucional, Sentencia T-567 de 1992 de 23 de octubre de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, expediente, T-3746.

 Corte Constitucional, Sentencia T-405/93 de 23 de septiembre de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara,
expediente, T-12.559.
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Aunque los resguardos indigenas son inalienables, imprescriptibles e inembargables,
ello no es ébice para que el Estado, en uso de su soberania, pacte convenios y tratados
internacionales con los demas entes gubernamentales vy fije estrategias en aras de
cumplir con su cometido, como son mantener el orden publico, vigilar el narcotrafico
y, proteger a todos los residentes en el suelo patrio sin distingo de clase social, raza,
lengua, religion, etc.

En la Sentencia T-257/937! se abarco el tema de los limites y unificacion
de los resguardos indigenas.

Los alcances de la consulta previa a las comunidades indigenas en
temas que puedan afectarlos, fueron analizados igualmente por la
jurisprudencia al determinar:

No tiene por consiguiente el valor de consulta la informacion o notificacion que se le
hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de exploracién o explotacion de
recursos naturales. Es necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas,
que se presenten formulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que final-
mente ésta manifieste, a través de sus representantes autorizados, su conformidad
o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica,
cultural, social y econémica...”

Lo anterior también fue examinado por la Sentencia SU-039 de
1997.73

En lo que respecta a otros tipos de derechos individuales, es intere-
sante el reconocimiento a la medicina tradicional practicada por
las comunidades indigenas como elemento de diversidad étnica y
cultural; al respecto, la Corte manifesto:

Todo lo dicho no implica que en algunos grupos especiales, tales como las tribus indi-
genas, no puedan existir brujos, chamanes o curanderos que se dediquen a su oficio
segun sus practicas ancestrales. Su actividad esta protegida por el articulo 7° de la
Constitucion, que asigna al Estado la obligacion de reconocer y proteger la diversidad
étnica y cultural...™

De igual manera, en otra providencia manifesto:

Aunque no es obligacion del Estado darle medicina alternativa a un recluso, salvo
que ya exista infraestructura para prestar este servicio asistencial especial, de todas

" Corte Constitucional, Sentencia T-257 de 1993 de 30 de junio de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
expediente T-10.239.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-652/98 de 10 de noviembre de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
dientes acumulados T-168.594 y T-182.245.

8 Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97 de 3 de febrero de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell,
expediente T-84771.

™ Corte Constitucional, Sentencia C-377 de 1994 de 25 de agosto de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia,
expediente D-486.
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maneras se protegen las actividades de los “curanderos” indigenas, de lo cual se
deduce que no se rechaza la medicina alternativa que ellos proponen, luego hay que
ponderar en cada caso particular la autonomia y la proteccion a la diversidad étnica
y cultural...™

El derecho a determinarse por su cosmovision religiosa fue tratado
por las sentencias T-342 de 1994 y SU-510 de 1998.7¢

El derecho a la igualdad lingiistica fue analizado por la Sentencia
T-384 de 199477; y el derecho a determinar sus propias instituciones
politicas por la T-652 de 1998,78 entre otras.

2.1. Declaracion de la Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas

Es importante destacar que a pesar de que la jurisprudencia colom-
biana ha realizado importantes reconocimientos a los derechos de
los pueblos indigenas del pais, como sujetos colectivos de derecho, y
de otros derechos como sujetos individuales, Colombia se abstuvo de
hacer parte de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas,’ la cual fue adoptada en Nueva York
el 13 de septiembre de 2007,8° durante la 61° sesién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.®

Dicha declaracién fue el resultado de mas de 22 anos de elaboraciones
y debates.?? En ella 143 paises votaron a favor, 4 en contra (Australia,
Canada, Nueva Zelanda y Estados Unidos) y hubo 11 abstenciones
(Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya,

5 Corte Constitucional, Sentencia T-214 de 1997, 29 de abril de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
expediente T-122494.

78 Sanchez Botero, La jurisdiccion especial indigena en Colombia, op. cit., p. 90.

7" Corte Constitucional, Sentencia T-384/94, 31 de agosto de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
T-36956.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-652/98 de 10 de noviembre de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expe-
dientes acumulados T-168.594 y T-182.245.

& Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [en
linea], en América Latina en Movimiento, en http://alainet.org/active/1963, consulta 8 de enero de 2007.

% ONU, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Nueva York,
13 de septiembre de 2007.

8" ONU, Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en http://es.wikipedia.org/wiki/
Declaraci%C3%B3n_sobre_los_Derechos_de_los_Pueblos_Ind%C3%ADgenas# _note-5, consulta, 8 de
enero de 2007.

82 Aunque una declaracién no es vinculante (de obligatorio cumplimiento) en el ordenamiento internacional,
su contenido y el caracter del espacio abierto por la ONU para los pueblos indigenas del mundo —el Foro
Permanente de Cuestiones Indigenas— si representan un escenario politico de trascendencia capital para
el avance del respeto y promocién y proteccion de los derechos de estas poblaciones.
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Nigeria, Rusia, Samoa y Ucrania); 34 estados no estuvieron presentes
en la votacion.

Colombia argumento, a través de su represente, Jairo Montoya,?* que
algunos aspectos de la declaracion estaban en la contradiccion directa
con el sistema interno legal de Colombia, incluyendo las provisiones
de los articulos 19,8* 30 y 32,% lo cual forzaba al pais a abstenerse
sobre el texto.

La posicion de Colombia en lo referente a su abstencion guarda es-
trecha relacion con lo establecido por la Sentencia T- 254 de 1994,¥
respecto a que las normas legales imperativas (de orden publico) de la
Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, como también con lo expuesto por la Sentencia T-405
de 1993, que determiné que el Estado, en uso de su soberania, puede
pactar convenios y tratados internacionales con los demas entes
gubernamentales y fijar estrategias para mantener el orden publico,
vigilar el narcotrafico y proteger a los residentes en el suelo patrio sin
distingo de raza, lengua, etc., lo cual incluye, necesariamente, a los
resguardos indigenas.

Los articulos mencionados de la Declaracion de los Derechos de los
Pueblos Indigenas establecen claras limitantes a las politicas de orden

8 “General Assembly Adopts Declaration on Rights of Indigenous Peoples; ‘Major Step Forward’ Towards
Human Rights for All, Says president” [en linea], en Department of Public Information, News and Media
Division, New York, en http://www.un.org/News/Press/docs/2007/ga10612.doc.htm, consulta 8 de enero de
2007.

8 Articulo 19: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
g/ administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

5 Articulo 30: “1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos
indigenas, a menos que lo justifique una amenaza importante para el interés publico pertinente o que
se hayan acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan solicitado.
2. Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los procedimientos
apropiados y en particular por medio de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o
territorios para actividades militares”.

8«1, Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o la utilizaciéon de sus tierras o territorios y otros recursos. 2. Los Estados celebra-
ran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus
propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
3. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas actividades,
y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar sus consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico,
social, cultural o espiritual”.

87 Corte Constitucional, Sentencia T-254/1994 de 30 de mayo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
expediente T-30116.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-405/93 de 23 de septiembre de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara,
expediente, T-12.559.
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interno, puesto que fijan condicionamientos respecto de la posibilidad
de realizar operaciones militares en territorios indigenas, o de disponer
libremente de los mismos en circunstancias especiales, lo cual, frente
a las actuales condiciones de orden publico en Colombia, fue consi-
derado por la actual administracion como una talanquera evidente
respecto a la politica de seguridad democratica.

Sin embargo, Colombia hubiese podido suscribir la declaracion guar-
dando reserva sobre los articulos en los cuales no estuviese de acuerdo.
El contenido de la declaracion tiene connotaciones trascendentales
respecto a los derechos de las comunidades indigenas, puesto que
precisa los derechos colectivos e individuales de los pueblos, especial-
mente sus derechos a sus tierras, territorios y recursos, a su cultura,
identidad y lengua, al empleo, la salud, la educacion y a determinar
libremente su condicién politica y su desarrollo econémico.?’

Del mismo modo, la declaracién enfatiza en el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y fortalecer sus propias instituciones, culturas y
tradiciones, y a perseguir libremente su desarrollo de acuerdo con sus
propias necesidades y aspiraciones; prohibe la discriminacion contra
los indigenas y promueve su plena y efectiva participacién en todos los
asuntos que les conciernen y su derecho a mantener su diversidad y
a propender por su propia vision econémica y social.

Acorde con lo expuesto, a pesar de que muchos de los derechos consig-
nados en la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
han sido plenamente reconocidos por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la suscripcién de la declaracion por parte de Colom-
bia hubiese sido un avance significativo en el ejercicio efectivo de la
jurisdiccion especial indigena, puesto que aquella refuerza y comple-
menta la normatividad internacionalmente reconocida sobre derechos
humanos y derechos de los pueblos indigenas, maxime cuando estos
son minorias étnicas, como es el caso de Colombia; ademas, teniendo
en cuenta que no existe una ley de coordinacion entre la jurisdiccion
especial indigena y el sistema judicial nacional.

8 Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [en linea], en http://es.wikipedia.org/wiki/
Declaraci%C3%B3n_sobre_los_Derechos_de_los_Pueblos_Ind%C3%ADgenas#_note-5, consulta 8 de
enero de 2007.
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CONCLUSIONES

Los grupos étnicos, calificados hace un siglo como salvajes,* en este
momento son considerados por nuestra Carta Magna como comuni-
dades culturalmente diferentes, poseedoras de otros valores y creencias
diferentes a las comunmente reconocidas por Occidente.

La jurisdiccion especial indigena, establecida constitucionalmente a
partir de la consagracion realizada por el articulo 246 de la C.N., tiene
importantes connotaciones para las comunidades indigenas, pues
les permite administrar justicia dentro de su territorio, conforme
a sus normas y procedimientos establecidos; ese territorio abarca no
simplemente el demarcado por sus resguardos, sino también el tradi-
cionalmente ocupado por dichas comunidades.

Ese derecho a administrar justicia tiene implicitas funciones legis-
lativas, pues permite a las comunidades crear sus propias normas y
procedimientos para ser aplicados dentro de su jurisdiccion.

Cuando las comunidades indigenas deciden administrar justicia
dentro de su territorio y emiten algun tipo de decision, esa decision
tiene el mismo efecto juridico que un fallo emitido por cualquier juez
de la republica dentro del Estado colombiano.

La facultad de conocer los asuntos que por competencia asumen, se
encuentra restringida por dos elementos: el territorial y el personal o
de pertenencia étnica.

En el elemento territorial las autoridades indigenas pueden cono-
cer de las circunstancias que sucedan dentro de su territorio o del
que habitualmente ocupen; el factor personal o de pertenencia
étnica depende de la valoracion personal del sujeto involucrado
y su grado de etnicidad.

Acorde con lo anterior, si los sujetos involucrados son de un mismo
pueblo indigena y los hechos ocurren dentro de su territorio, la juris-
diccion radica en las autoridades indigenas; pero en caso de que los
involucrados sean un indigena y un no indigena, entonces la jurisdic-
cién dependera de que los hechos estén requlados por ambos ordena-
mientos y del nivel de comprension que tenia el individuo involucrado,

0 Corte Constitucional, Sentencia C-139/96 de 9 de abril de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, expediente
D-1080.
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miembro de la comunidad indigena, respecto de las normas y practicas
sociales de la poblacion colombiana.

Respecto al cumplimiento de sanciones, las autoridades indigenas
tienen la potestad de recluir a los indigenas sancionados en los centros
adscritos al INPEC, tal como la jurisprudencia lo ha establecido; pero
es de resaltar que dichos centros no tienen las condiciones necesarias
para que los indigenas puedan vivir dignamente, de acuerdo con
su diversidad étnica y cultural. Por ello, el INPEC se encuentra en la
obligacion constitucional y legal de suministrar los medios que sean
necesarios para la construccion de sitios especiales, que vayan acordes
con su identidad étnica.

La facultad de resolver un caso sometido bajo la jurisdiccion indi-
gena se encuentra limitada, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (SU-510/1998). Dichos limites constituyen los derechos
fundamentales constitucionales, pero dependiendo del grado de con-
servacion de los usos y costumbres de cada comunidad indigena, el
limite sera el nucleo intangible de estos derechos.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas como sujetos colec-
tivos de derechos son cuatro: el derecho a la subsistencia, derivado de
la proteccion al derecho a la vida; el derecho a la integridad étnica,
cultural y social; el derecho a la propiedad colectiva y el derecho a
participar en las decisiones relativas a la explotacion de recursos
naturales en sus territorios.

Finalmente, en lo referente a la declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, Colombia se abstuvo de
suscribirla aduciendo que algunos aspectos de ese instrumento inter-
nacional estaban en contradiccion directa con el sistema interno legal
de Colombia, entre ellos las provisiones de los articulos 19, 30y 32;
lo cual, de alguna forma, implica un retroceso frente a la evolucion
legislativa y jurisprudencial que se ha venido presentando a partir del
reconocimiento que se hiciera por parte de la Constitucion de 1991,
ya que dicha declaracion determina importantes derechos que por la
ausencia de una ley de coordinacion en Colombia, hubiesen facilitado
el ejercicio real de la jurisdiccion especial indigena.

Como corolario, es claro que, a pesar de que por via jurisprudencial
se han realizado importantes reconocimientos de los derechos de los
pueblos indigenas, ya sea como sujetos colectivos de derechos o como
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sujetos individuales, se hace imprescindible la realizacion de una ley
de coordinacion entre las dos jurisdicciones, la ordinaria y la indi-
gena, que permita a los operadores judiciales y a las autoridades
indigenas tener una normativa explicita que contribuya a dilucidar
mas facilmente el ejercicio efectivo de la JEI. Es también imprescindible
la creacion de centros de reclusion especiales, que cumplan con las
condiciones necesarias para preservar la integridad étnica y cultural
de las comunidades indigenas.
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