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I. Introducción

La Constitución ecuatoriana en el artículo 171, igual que hacía la Consti-
tución de 1998 hace un reconocimiento exfplicito de la facultad de las na-
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cionalidades y pueblos indígenas del Ecuador de ejercer funciones juris-
diccionales.

Se ha criticado esa disposición, acusándola de ser un retroceso respecto
de la garantía de la autonomía jurisdiccional indígena reconocida en la Cons-
titución de 1998 y en convenios sobre derechos de los pueblos indígenas ra-
tificados por Ecuador1, fundamentalmente por tres razones: a) la limitación
de la facultad a un supuesto ámbito territorial indígena, sin que se haya de-
finido al tiempo cuales son los territorios indígenas; b) la limitación de la fa-
cultad de administrar justicia indígena para resolver conflictos intraétnicos,
que desconoce la realidad social, política y demográfica ecuatoriana en la que
los pueblos indígenas viven y se relacionan fundamentalmente con mestizos
; y c) el apego excesivo a la versión más liberal del discurso de los derechos
humanos, desconociendo los avances del propio discurso de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas.

Pese a la inadecuación del texto constitucional, y justamente por las li-
mitaciones que tiene el desarrollo hecho por el constituyente en Montecristi,
se ha planteado la necesidad urgente de desarrollar el tema en el ámbito legal,
comenzando por el propio Código Orgánico de la Función Judicial y por la
ley de Garantías Constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional que
recogen el tema de una manera muy parcial e incompleta, para lo cual en los
últimos meses se ha abierto un amplio debate doctrinal y político sobre la ne-
cesidad de expedir urgentemente una ley de articulación entre la justicia in-
dígena y la jurisdicción nacional y los términos de esa articulación.

Esta iniciativa en sí misma es muy controvertida y en sus críticas se
unen los dos extremos. La mayoría de los voceros indígenas, así como una
gran parte de los intelectuales orgánicos que trabajan en la órbita de in-
fluencia del movimiento indígena consideran que una iniciativa de esta na-
turaleza es una herejía por cuanto representa una limitación grave, desde
el punto de vista occidental a la autodeterminación indígena, entendida
esta en sentido fuerte. Los críticos desde la derecha consideran que la ini-
ciativa es peligrosa porque da patente de corso y legitimidad a graves vul-
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neraciones de los derechos humanos que se producen en ejercicio de la ju-
risdicción indígena.

El presente texto tiene como propósito brindar algunos elementos de la
experiencia colombiana en el tema de la autonomía jurisdiccional indígena.
Tengo la esperanza que al conocer con alguna profundidad el caso colom-
biano, el legislador ecuatoriano pueda encontrar elementos de avance en la
clarificación de muchos de los temas que plantea el actual debate ecuato-
riano. Concretamente anhelo que la experiencia jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana pueda abrir caminos que permitan a los ecuato-
rianos no abandonarse al escepticismo y al miedo que produce enfrentarse
con aquello que no conocemos.

Para ello se ha dividido el texto en varios capítulos: en el primero se plan-
tea teóricamente el problema de la autonomía indígena, resaltando las par-
ticularidades de dicha autonomía respecto de otras formas autónomas
presentes en el ordenamiento colombiano; el segundo capítulo recoge de ma-
nera sucinta el debate sobre el reconocimiento constitucional de la jurisdic-
ción indígena; el tercer apartado incorpora el núcleo central del texto para lo
cual hace un examen exhaustivo de las líneas jurisprudenciales sobre auto-
nomía jurisdiccional indígena y establece las reglas jurisprudenciales actual-
mente vigentes sobre jurisdicción indígena; el último capítulo analiza
finalmente los problemas y predicamentos y relativo fracaso que ha tenido la
conversión de esas reglas jurisprudenciales en normas legales.

II. ¿Qué se entiende en Colombia por autonomía indígena?

2.1. Las distintas manifestaciones constitucionales
de la autonomía indígena

La autonomía es junto con la devolución de sus territorios ancestrales la prin-
cipal reivindicación histórica de los pueblos indígenas, quienes a lo largo de
los siglos de dominación mestiza han exigido de las más disímiles maneras
que se les devuelva su poder originario de gobernarse a sí mismos de acuerdo
con los sistemas de control y regulación social propios de sus culturas an-
cestrales y sin la intervención de terceros.

LA AUTONOMÍA JURÍDICA Y JURISDICCIONAL EN COLOMBIA
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Después de un olvido de casi dos siglos, por fin en 1991 el ordenamiento
constitucional colombiano asumió el compromiso de reconocer y darle plena
cobertura jurídica a esta secular exigencia de los pueblos indígenas y en ese
contexto les reconoció capacidad autónoma de autoorganización en materia
política, administrativa, presupuestal y financiera, jurídica y territorial.

En cuanto a la autonomía política y administrativa su principal expresión
es el reconocimiento constitucional y legal que el ordenamiento jurídico co-
lombiano hace tanto a los cabildos como a las autoridades tradicionales de
los pueblos indígenas como autoridades públicas con plena jurisdicción para
resolver los más diversos asuntos relacionados con la vida interna de las co-
munidades indígenas; la autonomía presupuestal y financiera hace referen-
cia a la posibilidad que tienen los pueblos indígenas de recibir recursos del
presupuesto del Estado y de manejarlos autónomamente de acuerdo con sus
necesidades, usos y costumbres; la autonomía jurídica por su parte tiene dos
manifestaciones: en primer lugar está vinculada con el reconocimiento del
pluralismo jurídico y en segundo término tiene que ver con el reconoci-
miento constitucional de la jurisdicción especial indígena, es decir con la ca-
pacidad que tienen los pueblos indígenas de darse sus propias normas y
administrar justicia de acuerdo con sus procedimientos en el contexto de sus
territorios ancestrales.

2.2. La autonomía gubernativa

Cuando aludimos a la autonomía política de los pueblos indígenas, también
llamada por algunos autonomía de gobierno, hablamos de la capacidad que
estos tienen de gobernarse por autoridades propias de acuerdo con sus usos
y costumbres facultad que, como hemos dicho, está estrechamente vincu-
lada con la existencia de cabildos y al reconocimiento de las autoridades tra-
dicionales de los pueblos indígenas como autoridades públicas en sus
respectivos territorios.

Respecto a la primera institución, (la del cabildo) hay que recordar que
el Art. 3 de la Ley 89 de 1890 determinó que “en todos los lugares donde se
encuentre establecida una parcialidad de indígenas habrá un pequeño cabildo
nombrado por estos conforme a sus costumbres”. De acuerdo con el Art. 7 de
dicha ley estos Cabildos tienen además del gobierno económico de las par-
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cialidades2, y de la capacidad de establecer autónomamente sus propias
normas y procedimientos, la potestad de formar y custodiar el censo de las
familias que hacen parte de la parcialidad, la capacidad de actuar ante las
autoridades nacionales para guardar y protocolizar las providencias y demás
documentos donde consten los títulos de propiedad de las tierras de la co-
munidad, la potestad de distribuir las tierras y demás beneficios comuni-
tarios entre las familias de la parcialidad, la determinación de la
distribución y uso de los bienes de uso común pertenecientes al resguardo
y la facultad de resguardar la integridad de la tierra comunitaria, lo cual in-
cluye la potestad de impedir cualquier acto de enajenación de cualquier
porción del resguardo. Por su parte el Decreto 2164 de 1995 que regla-
menta parcialmente la actual ley de reforma agraria (Ley 160 de 1994) es-
tableció claramente la naturaleza pública de la función que cumplen los
cabildos indígenas.

De acuerdo con lo estipulado en el Inciso 5 del Art. 2 de dicho decreto
el cabildo indígena:

Es una entidad pública especial, cuyos integrantes son miembros de una co-
munidad indígena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organización so-
ciopolítica tradicional, cuya función es representar legalmente a la comunidad,
ejercer la autoridad y realizar las actividades que les atribuyen las leyes, sus usos,
costumbres y el reglamento interno de cada comunidad.

En relación con el reconocimiento de las autoridades tradicionales indí-
genas como autoridades públicas el inciso cuatro del Art. 2 del citado de-
creto determinó que “las autoridades tradicionales de las comunidades
indígenas tienen las mismas atribuciones que de acuerdo con la legislación
nacional corresponde a los Cabildos” e igualmente estableció que se entiende
por autoridades tradicionales indígenas. Según esta norma las autoridades
tradicionales son los miembros de una comunidad indígena que ejercen den-
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tro de la estructura propia de la respectiva cultura un poder de organización,
gobierno, gestión y control social.

2.3. La autonomía presupuestal y financiera

Otra manifestación esencial de la autonomía que la Constitución otorga a los
pueblos indígenas que tiene mucha relación con su capacidad de autogo-
bierno es la autonomía presupuestal y financiera que la Carta de 1991 ga-
rantiza a los resguardos en virtud de lo establecido en el Art. 356 de la
Constitución colombiana.

Cabe advertir que si bien esta nueva redacción de la Constitución man-
tiene en el ordenamiento jurídico la participación de los resguardos en las
rentas nacionales, en realidad ésta fue descontitucionalizada de facto por el
acto legislativo No. 01 de 2001. De igual manera la participación de los res-
guardos en las rentas nacionales fue normativamente degradada pues si bien
es cierto que el actual Art. 356 de la Constitución, (modificado por el Art.
2 del Acto Legislativo No 01 de 2001), recoge formalmente la participa-
ción de los Resguardos en los Ingresos Corrientes de la Nación, lo hace de
tal manera, que resulta ser una disposición sin virtualidad jurídica práctica,
dado que hace depender esa garantía constitucional de la hipotética expe-
dición de una ley que debe crear las entidades territoriales indígenas3, pro-
mulgación que, si nos atenemos a la historia legislativa del país de los
últimos 15 años, no es previsible en el corto y mediano plazo dado que se
trata de una ley que de ser aprobada amenazaría los equilibrios regionales en
los que se basa toda la arquitectura burocrático-institucional del estableci-
miento político colombiano.

Y son precisamente esas razones de política interna que impiden la pro-
mulgación de la Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial las que nos per-
miten asegurar que a pesar de la consagración formal en la Constitución de
la participación de las Entidades Territoriales Indígenas (ETIS) en las ren-
tas nacionales, en realidad esta participación se encuentra desconstituciona-
lizada pues hasta tanto no se produzca la creación de las Entidades
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Territoriales Indígenas (ETIS), será el legislador el encargado de regular la
participación de los Resguardos en los recursos del Sistema General de Par-
ticipaciones, lo cual indica claramente que hasta tanto no sea promulgada la
citada Ley de Ordenamiento Territorial, la participación de los Resguardos
en las rentas nacionales ha perdido las garantías que tenía al estar incorpo-
rada en la Constitución.

III. La autonomía jurisdiccional

3.1. El debate sobre la consagración constitucional
del “derecho” a la jurisdicción propia

De acuerdo con las normas de la Constitución colombiana de 1991 (Art.
246 de la Constitución) las autoridades de los pueblos indígenas colombia-
nos tienen la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ám-
bito territorial de conformidad con sus propias normas y procedimientos
siempre que estos no sean contrarios a la Constitución y a la Ley.

Si se hace un análisis estructural de tal disposición encontramos que la
característica fundamental del texto aprobado respecto es su indefinición con
la naturaleza jurídica de tal facultad. Nótese que la norma aprobada, no está
ubicada en los títulos relativos a la parte dogmática de la Carta constitucio-
nal, sino que hace parte del capítulo relativo a la organización de la rama ju-
risdiccional, es decir a la parte orgánica, por lo que el derecho subjetivo de
naturaleza colectiva que se pretendía contemplar a favor de los pueblos in-
dígenas no queda claramente definido como tal, con lo cual se ha dificul-
tado su ubicación en el plano de la teoría de los derechos.

Eso no significa, sin embargo, que la autonomía jurídica y especialmente
la jurisdicción especial indígena no pueda ser reivindicada como un derecho
colectivo diferenciado propio de los pueblos indígenas. Tal como ha demos-
trado Isabel Cristina Jaramillo4 existen múltiples argumentos, tanto norma-
tivos como jurisprudenciales, que permiten sostener la existencia de un
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derecho a la jurisdicción especial indígena como manifestación específica del
derecho colectivo a la autonomía indígena.

En primer lugar, existe un argumento derivado de la lectura del texto
constitucional: Si se lee cuidadosamente el mencionado Art. 246 consti-
tucional se encontrará que este determina que “las autoridades de los pue-
blos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales mientras que
cuando se refiere a los máximos tribunales de las otras jurisdicciones reco-
nocidas constitucionalmente la forma verbal que asumen las funciones de
estos órganos no es la condicional. Respecto de la Corte Suprema de Jus-
ticia el Art. 234 dice: “La Corte Suprema de Justicia es el máximo tribunal
de la jurisdicción ordinaria”. Por su parte el Art. 237 refiriéndose a las fun-
ciones del Consejo de Estado dispone: “Son atribuciones del Consejo de
Estado: 1) Desempeñar las funciones de Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso Administrativo”.

Así pues mientras que en el caso de las autoridades indígenas la Consti-
tución usa el verbo poder en forma condicional, lo que indica que está con-
cediendo una facultad jurídica, en los demás casos se utilizan los verbos en
forma imperativa o en presente simple (es, son, cumplirá, etc.) lo cual se ex-
plica porque la jurisdicción ordinaria como función propia de los estados so-
beranos no necesita ser reconocida sino regulada constitucionalmente,
mientras que en el caso de los pueblos indígenas, (que no son estados inde-
pendientes) la posibilidad de administrar justicia es una facultad que el Es-
tado otorga a sus autoridades como corolario del reconocimiento de la
diversidad étnica que caracteriza la sociedad colombiana.

O dicho de otra manera, el hecho de que el reconocimiento constitu-
cional a la jurisdicción especial indígena se haga bajo la forma verbal condi-
cional y no por medio del imperativo que indica la Constitución no
pretendía atribuir una función, sino un derecho subjetivo a los pueblos in-
dígenas o de lo contrario hubiera usado como en el caso de las demás juris-
dicciones otro tipo de formas verbales que indicarán obligación o función.

Pero además de este argumento exegético existe una demostración aún
más concluyente relacionada con la propia estructura de la Constitución
como norma. No se puede olvidar que en la Constitución colombiana de
1991, a diferencia de otras constituciones, la enumeración de los derechos
constitucionales fundamentales no está limitada por el epígrafe correspon-
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diente, sino que por el contrario el reconocimiento de facultades de esta na-
turaleza está desperdigada por todo el texto constitucional.

En segundo lugar existen razones que apoyan esta interpretación que
provienen tanto del derecho internacional de los derechos humanos y con-
cretamente del texto del Convenio 169 de la OIT como del derecho juris-
prudencial construido por la Corte Constitucional. Con respecto a estas
últimas y sin perjuicio de los argumentos que analicemos cuando examine-
mos las distintas sentencias que conforman la doctrina constitucional sobre
la jurisdicción especial indígena, debemos decir que si bien la Corte Consti-
tucional inicialmente no se refirió a la jurisdicción indígena como un dere-
cho, desde el comienzo reiteró que se trataba de una facultad discrecional
que la Constitución reconoce a las autoridades indígenas5.

La jurisprudencia de la Corte es aún más clara al respecto en la Senten-
cia T – 349 de 1996. En esta providencia la Corte Constitucional reconoce
la autonomía de las autoridades indígenas en cuanto a asumir o no el cono-
cimiento de un caso de homicidio en el que el sindicado era un indígena. En
esa ocasión específicamente la Corte resolvió lo siguiente:

Cuarto. Consultar a la comunidad Embera Chami reunida en pleno sobre su
disponibilidad para juzgar nuevamente al sindicado, conforme a sus prácticas
tradicionales (...), o si consideran que han de ser los jueces ordinarios quienes
lleven a término el juzgamiento.

Como se ve claramente, la Corte no obliga a la comunidad indígena a
asumir el conocimiento del caso sino que por el contrario ordena que se con-
sulte a la comunidad sobre su voluntad de asumir nuevamente el juzgamiento
del indígena sindicado de haber cometido un homicidio y es por ello que
puede concluirse sin ningún tipo de dudas que la jurisdicción especial indí-
gena es una manifestación esencial del derecho a la autonomía y no una mera
función pública atribuida por la Constitución. Ciertamente cuando se atri-
buye a un sujeto un derecho se le está dando tanto la posibilidad de hacer
aquello que se autoriza (aspecto positivo del derecho) como de negarse o abs-
tenerse de hacerlo (aspecto negativo del derecho), mientras que, por el con-
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trario, cuando se atribuye a una persona o entidad una determinada función
esa persona o institución está en la obligación de ejecutar las actividades re-
lacionadas con la función, so pena de incurrir en una vía de hecho.

Para finalmente concluir la evolución de la línea jurisprudencial en la
Sentencia T – 266 de 1999 donde se hace explícito el carácter de derecho co-
lectivo o de grupo de la jurisdicción Especial Indígena6.

3.2. Análisis de jurisprudencia sobre justicia indígena

La primera sentencia relevante sobre el tema de la autonomía jurisdiccional
indígena es la Sentencia de Tutela T- 254 de 1994. La importancia de esta
providencia estriba en que además de dirimir el obvio conflicto que se pro-
duce entre los principios de autonomía y respeto a la diversidad étnica y cul-
tural y el de la búsqueda de la unidad nacional, establece una serie de reglas
generales sobre la compresión del principio constitucional de debido pro-
ceso en contextos multiculturales.

Los hechos que sirven de sustento al pronunciamiento de la Corte Cons-
titucional son los siguientes: a) un ciudadano, perteneciente al pueblo indí-
gena Coyaima Natagaima, interpuso acción de tutela contra los miembros
directivos del cabildo de su comunidad aduciendo que las autoridades indí-
genas habían decidido expulsarlo de la comunidad junto con su familia, por
la supuesta comisión del delito de hurto; b) a juicio del solicitante de la tu-
tela su exclusión de la comunidad se había realizado sin fundamento proba-
torio y sin que las directivas del cabildo indígena hubieran adelantado la
investigación respectiva en relación con los hechos imputados; c) el Tribunal
de primera instancia, denegó la tutela por considerar que la decisión comu-
nitaria de expulsión adoptada por la comunidad indígena en contra del actor
se adoptó en ejercicio de su derecho de libre asociación; d) el demandante im-
pugnó la decisión ante la Corte Suprema de Justicia, la cual mediante sen-
tencia confirmó la decisión en su totalidad.

Los problemas jurídicos que plantea la sentencia son varios a saber: la de-
terminación de la naturaleza de las actuaciones del cabildo indígena en el
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caso concreto; la definición de si dichas actuaciones vulnerar o no el derecho
fundamental al debido proceso del demandante; y establecer si la pena im-
puesta resulta contraria a la Constitución por desconocer la prohibición cons-
titucional de las penas de destierro y confiscación, por la expulsión de que fue
objeto por parte de la comunidad indígena.

En relación con el primer problema jurídico planteado la Corte deter-
minó que las comunidades indígenas no se equiparan jurídicamente a una
simple asociación, sino que son “una realidad histórica, dinámica, caracteri-
zada por elementos objetivos y subjetivos que no se reducen al animus socie-
tatis propio de las asociaciones civiles. Se nace indígena y se pertenece a una
cultura, que se conserva o está en proceso de recuperación. La pertenencia a
una comunidad indígena no surge de un acto espontáneo de la voluntad de
dos o más personas”.

Partiendo de esa regla esencial, la Corte entra en el meollo del problema
jurídico, considerando que la decisión de expulsar al demandante es una san-
ción por la ejecución de unas conductas contrarias a los usos y costumbres
de la comunidad, es decir que se trata de un típico acto jurisdiccional ejecu-
tado en desarrollo de las competencias que la Constitución le otorga a las
autoridades indígenas.

Precisamente para llegar a esta solución la Corte hace una serie de con-
sideraciones teóricas sobre el espacio de acción que tiene la autonomía indí-
gena en el contexto de un Estado unitario como el colombiano. En ese
sentido, dice la Corte que a los miembros de las comunidades indígenas la
Constitución les garantiza no sólo una autonomía administrativa, presu-
puestal y financiera propia de cualquier entidad territorial sino que también
se les reconoce el ejercicio de autonomía política y jurídica, lo que se traduce
en la elección de sus propias autoridades, quienes pueden ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial.

Para la Corte Constitucional esta autonomía política y jurídica recono-
cida a las comunidades indígenas no es absoluta sino que debe ejercerse den-
tro de los estrictos límites señalados por el mismo texto constitucional, es
decir de conformidad con sus usos y costumbres, siempre y cuando estos no
sean contrarios a la Constitución y a la ley.

Una vez definida la existencia de una comunidad indígena y determi-
nado su mayor o menor autonomía en relación con la conservación de su cul-

LA AUTONOMÍA JURÍDICA Y JURISDICCIONAL EN COLOMBIA

261

Juan Montaña.qxp:Maquetación 1  04/12/09  10:51  Page 261



tura, la Corte resolvió el segundo problema jurídico. Para ello la Corte esta-
blece una serie de reglas que circunscriben los límites de la autonomía juris-
diccional de las autoridades indígenas. Estas reglas son las siguientes:

a) A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía; b) Los
derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio
de convivencia para todos los particulares; c) Las normas legales imperativas
(de orden público) de la República priman sobre los usos y costumbres de las
comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural, y , d) Los
usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas lega-
les dispositivas7.

La asunción de estas reglas-límite le permiten a la Corte formular una
regla jurídica práctica que a su vez facilita juzgar la constitucionalidad o no
de la actuación de las autoridades indígenas en el caso concreto. De acuerdo
con la sentencia, el derecho fundamental al debido proceso constituye un lí-
mite jurídico-material de la jurisdicción especial que ejercen las autoridades
de los pueblos indígenas, de tal manera que cualquiera sea el contenido de
las disposiciones jurídicas internas de las comunidades indígenas, estas deben
respetar los derechos y principios contenidos en el núcleo esencial del dere-
cho consagrado en el Art. 29 de la Constitución.

En el caso concreto, a juicio de la Corte Constitucional existe una vio-
lación del debido proceso en cuanto la pena impuesta a la familia del de-
mandante fue desproporcionada, porque ellos sin haber participado
directamente en los hechos fueron sancionados a la misma pena que su autor,
como si hubiesen sido partícipes de los mismos, situación que viola los prin-
cipios de responsabilidad individual e individualización de la pena que so-
brepasa ampliamente el margen de discrecionalidad en el uso del poder
sancionador atribuido por la Constitución o la ley a las autoridades indíge-
nas, de tal manera que las actuaciones del Cabildo en el caso objeto de revi-
sión violan el derecho fundamental al debido proceso del demandante y
concretamente de su familia y ordena a las autoridades indígenas acoger pro-
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visionalmente en la comunidad indígena al actor y a su familia, mientras se
procede nuevamente a tomar la decisión sin que la sanción pueda involucrar
a su familia dentro de un juicio que respete las normas y procedimientos de
la comunidad8.

El tercer problema jurídico planteado tiene como elemento esencial de-
terminar si la decisión de expulsión constituye una pena de destierro y con-
fiscación que es uno de los límites explícitos a la potestad punitiva de las
autoridades indígenas. Considera la Corte que la pena de destierro sólo se re-
fiere a la expulsión del territorio del Estado y no a la exclusión de las comu-
nidades indígenas que habitan un espacio de dicho territorio pero que no
exhiben el carácter de Naciones y en consecuencia la expulsión del deman-
dante no vulneró la prohibición constitucional del destierro.

Una valoración global de la Sentencia T–254 de 1994 nos permite decir
que en términos generales la Corte Constitucional en el caso objeto de exa-
men optó por hacer un reconocimiento muy restringido de la libertad pu-
nitiva a la comunidad y el establecimiento de unos límites sumamente
estrictos sobre la base de las reglas descritas.

Como se ve, si bien la solución adoptada constituye un avance con rela-
ción a la consideración de los “usos y costumbres” indígenas anterior a la
Constitución9 pero mantiene una visión etnocéntrica y absolutista en relación
con la supremacía absoluta de esos “mínimos universales éticos que permitan
trascender la especificidad de las diferentes culturas y construir un marco de en-
tendimiento y diálogo entre las civilizaciones” [ya que según la Corte]. “Los de-
rechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares”.

La segunda sentencia significativa sobre autonomía jurisdiccional indí-
gena es la C–139 de 1996. Tuvo su origen en una demanda de inconstitu-
cionalidad de un grupo de ciudadanos contra la Ley 89 de 1890. Para
resolver la inconstitucionalidad planteada, la Corte dividió la parte conside-
rativa de la providencia en dos secciones: en la primera hace una serie de
consideraciones teóricas sobre el contenido del derecho de los pueblos indí-
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genas a la autonomía jurisdiccional en el contexto de la promoción de la di-
versidad cultural; mientras que en la segunda se ocupa específicamente de la
declaración de inconstitucionalidad de las normas acusadas.

En relación con el primer problema jurídico planteado en la sentencia
encontramos que la Corte entiende que la autonomía que la Constitución
otorga a los pueblos indígenas es más amplia que aquella otorgada a otros
entes territoriales a los que les atribuye esta facultad, pues la autonomía otor-
gado a las comunidades indígenas se extiende al ámbito jurisdiccional en
cuanto incluye la posibilidad de creación de “normas y procedimientos”.

Inmediatamente después la Corte entra a resolver acerca de los elemen-
tos básicos de la jurisdicción especial indígena. De acuerdo con la Corte son
cuatro los elementos centrales de esta jurisdicción: a) la posibilidad que exis-
tan autoridades judiciales propias de los pueblos indígenas, b) la potestad de
éstos de establecer normas y procedimientos propios, c) la sujeción de di-
chas jurisdicción y normas a la Constitución y la ley, y, d) la competencia del
legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción indígena
con el sistema judicial nacional. A juicio de la Corte colombiana los dos pri-
meros elementos conforman el núcleo de autonomía otorgado a las comu-
nidades indígenas, mientras que los dos segundos constituyen los
mecanismos de integración de los ordenamientos jurídicos indígenas dentro
del contexto del ordenamiento nacional.

En cuanto a la vigencia de la jurisdicción especial indígena, reiterando la
regla establecida por la Sentencia T–254 de 1994, se determina que la vi-
gencia de la jurisdicción indígena no depende de la expedición de la ley de
coordinación con el sistema judicial nacional, de tal suerte que el funciona-
miento mismo de ésta no depende de dicho acto del legislativo.

Respecto de los límites del poder sancionatorio de las autoridades indí-
genas es donde la Sentencia C–139 de 1996 hace la principal modificación
en la línea jurisprudencial. Recordemos que en la Sentencia T –254 de 1994
la Corte Constitucional había establecido la doctrina de los límites intangi-
bles a la jurisdicción de las autoridades indígenas. En la Sentencia C–139 de
1996 la Corte mantiene la teoría de la autonomía limitada de las autorida-
des indígenas en relación con su capacidad de administrar justicia pero cam-
bia la perspectiva en la que estos límites actúan. Para la Corte en lugar de
límites normativos estrictamente establecidos, existen límites fácticos defi-
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nidos por el juez en cada caso atendiendo a las circunstancias del conflicto
concreto, es decir: a) a la cultura involucrada, b) al grado de aislamiento o in-
tegración de ésta respecto de la cultura mayoritaria, y, c) al grado de afecta-
ción de los miembros de la comunidad.

En ese sentido, la valoración de los distintos principios constitucionales
no existe una jerarquía de derechos sino que el peso de los principios del res-
peto a la diversidad cultural y a la autonomía de los pueblos indígenas deben
valorarse sólo frente a casos concretos, pues resulta imposible establecer re-
glas generales que diriman el conflicto entre diversidad y los demás princi-
pios constitucionales.

En lo concerniente a la segunda parte de la sentencia, donde la Corte
estudia específicamente los cargos que los demandantes hacen a la Ley 89 de
1890, hay que decir que si bien la Corte declara la inconstitucionalidad de
las normas acusadas, lo hace atendiendo a razones constitucionales total-
mente distintas a los argumentos esgrimidos por los actores de la demanda.

Particularmente, en relación con el primer cargo la Corte dispone que si
bien “La terminología utilizada en el texto, al referirse a “salvajes” y “reducción
a la civilización” desconoce tanto la dignidad de los miembros de las comunida-
des indígenas como el valor fundamental de la diversidad étnica y cultural”, y por
lo tanto la Corte no encuentra ninguna razón constitucional para mantener
en vigencia el artículo acusado, como quiera que su significado, indepen-
dientemente de los términos en que se expresa, es contrario a la Constitución.

Sin embargo, se puede entender, dice la Corte, que dichos términos ya
han sido derogados tácitamente por las nuevas leyes que regulan la materia
(específicamente por el Convenio 169 de la OIT, que habla de “pueblos in-
dígenas y tribales” y, sobre todo, por la Constitución de 1991) y que por lo
tanto la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma acusada tiene más
un sentido simbólico que real10.

En esta providencia la Corte defiende una concepción pluralista de las re-
laciones entre las distintas culturas que hacen parte del pueblo colombiano
y por lo tanto rechaza la idea de dominación implícita en las tendencias in-
tegracionistas que subyacen al texto de la Ley 89 de 1890. En ese sentido
más que declarar la inconstitucionalidad de los textos normativos que hacen
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parte de la ley 89, la Corte en la sentencia elimina el sustrato ideológico in-
tegracionista y racista que todavía podía quedar en ella, conservando el texto
de la ley.

Ante el riesgo de dejar sin sustento legal las facultades jurisdiccionales de
los pueblos indígenas la Corte señala claramente que “la declaración de in-
exequibilidad del Art. 1 de la Ley 89 de 1890 no implica la desaparición de la
facultad de las autoridades de los pueblos indígenas de dictar sus propias normas
y procedimientos, dentro de los límites establecidos por la Constitución y la ley”,
pues a juicio del máximo juez constitucional esta facultad es resultado di-
recto del texto del artículo 246 de la Carta, que tiene eficacia normativa au-
tónoma y que, por tanto, regula la potestad legislativa y jurisdiccional
otorgada a las comunidades indígenas.

Respecto del segundo cargo, la Corte tampoco encontró una justifica-
ción razonable para las limitaciones que el Art. 5 de la Ley 89 de 1890 im-
ponía a la diversidad étnica relativas a la autoridad competente y al
contenido de las sanciones imponibles y declaró contrario a la Constitución
dicho artículo.

En relación con las limitaciones que el artículo acusado impone al tipo
de sanción imponible por parte de las autoridades indígenas la Corte consi-
dera que es contraria tanto a la letra del Art. 246 de la Constitución como a
la realidad de los pueblos y comunidades indígenas, puesto que:

Dentro del marco constitucional, es posible que las comunidades indígenas
apliquen una amplia variedad de sanciones, que pueden ser más o menos gra-
vosas que las aplicadas fuera de la comunidad para faltas similares de tal suerte
que es constitucionalmente posible que conductas que son consideradas in-
ofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo sancionadas
en el seno de una comunidad indígena, y viceversa11.

En relación con los cargos de inexequibilidad imputados al Art. 40 de la
Ley 89 de 1890, la Corte efectivamente declaró la inconstitucionalidad de la
norma, pero no por las razones esgrimidas por los demandantes relacionadas
con la edad legal en que los colombianos adquieren la mayoría de edad, sino
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por desconocer “la filosofía pluralista que informa la normatividad básica de
1991, y porque el Constituyente de 1991 estableció la propiedad colectiva
de los resguardos y de las tierras comunales de las etnias asignándoles, entre
otros, el carácter de inalienables de manera que no pueden ser objeto de venta
o transacción alguna por parte de ninguno de los miembros que conforman
la comunidad indígena.

En suma, la Sentencia C-139 de 1996 constituye un avance importante
en la comprensión de los límites al poder sancionador de que son titulares
las autoridades de los pueblos indígenas respecto de la posición original de
la misma Corte consagrada en la anterior providencia puesto que acepta
que los límites al derecho que la Constitución reconoce a los pueblos indí-
genas de juzgar y sancionar conductas de acuerdo con sus propias normas
y procedimientos no está limitado por barreras normativas intangibles (el
debido proceso, el catálogo de derechos fundamentales, o las normas im-
perativas) sino que estos límites deben ser definidos por el juez en el caso
concreto de acuerdo con las particularidades de la cultura indígena involu-
crada y el grado de afectación de los miembros de la comunidad, lo cual
significa un importante avance en la búsqueda del dialogo intercultural que
propugna la Constitución.

El siguiente pronunciamiento jurisprudencial relevante es la Sentencia
T–496 de 1996. Este pronunciamiento es fundamental porque en la Corte
hace un estudio panorámico del tema y sintetiza las reglas que definen la
competencia judicial de las autoridades indígenas.

Los hechos que anteceden al pronunciamiento de la Corte Constitucio-
nal son los siguientes: a) el demandante asesinó a un compañero de trabajo
y como consecuencia fue capturado y puesto a disposición de la Fiscalía
donde se escuchó su versión de los hechos y se le nombró defensor de oficio;
c) la Fiscalía dictó en su contra Resolución de Acusación12; d) posterior-
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mente, dentro de la etapa del juicio, el defensor del demandante solicitó
como prueba un peritaje antropológico y una valoración psicológica del im-
putado a fin de establecer “una posible inimputabilidad por inmadurez psi-
cológica, debido a la calidad de indígena inadaptado al medio social en que
se desenvuelve”; e) el peritaje antropológico recomendó devolver al impu-
tado a su entorno cultural, para que fuera juzgado por las normas tradicio-
nales de la etnia Nasa a la que pertenece, mientras el psiquiatra forense
encargado de hacer la valoración sicológica consideró que el demandante,
“estaba en plena capacidad para comprender la ilicitud de su acto”; f ) el actor
fue condenado en primera instancia por el delito de homicidio; h) el de-
fensor del actor apeló la sentencia de primera instancia y el juez ad – quem
rechazó las pretensiones del peticionario y confirmó la sentencia condena-
toria, señalando que por el sólo hecho de ser indígena no se está en incapa-
cidad de comprender la ilicitud de la conducta; i) el actor decidió interponer
acción de tutela, reiterando la solicitud de reconocimiento de su raza indí-
gena para poder ser juzgado conforme a las leyes de su comunidad, tutela
que fue denegada por el juez y posteriormente confirmada por el juez de
segunda instancia.

Para llegar a una decisión en el caso la Corte dividió su providencia en
tres apartados: en una primera parte la Corte formula su doctrina general
sobre el significado del reconocimiento constitucional a la diversidad étnica
y cultural mientras en la segunda hace un estudio integral de la jurisdicción
especial indígena y en la parte final examina los problemas que presenta el
caso concreto.

La parte segunda de la providencia es a nuestro juicio la más importante.
En ella la Corte hace un estudio integral de la jurisdicción especial indígena
que incluye: a) la determinación del alcance y los límites del mal llamado
“fuero indígena”, b) sus elementos, c) las determinación de las reglas de com-
petencia de las autoridades indígenas en materia judicial, y, d) el estableci-
miento de las reglas que deben cumplir los jueces ordinarios nacionales
cuando se trate del juzgamiento de indígenas13.
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En cuanto al alcance del fuero indígena la Corte considera que el reco-
nocimiento constitucional de la jurisdicción especial se deriva el derecho de
los miembros de las comunidades indígenas a un “fuero”. En efecto, la Cons-
titución concede a los indígenas el derecho a ser juzgado por sus propias au-
toridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito
territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisión del
individuo. En este principio se manifiesta con especial claridad la visión que
en el momento de proferir la sentencia tenía la Corte sobre la naturaleza de
los derechos colectivos de los pueblos indígenas. De acuerdo con esta inter-
pretación los derechos colectivos de los grupos étnicos son 4 manifestaciones
especiales o mecanismos de protección de los derechos fundamentales de los
indígenas individualmente considerados. Nótese la diferencia de esta posición
con las sostenidas por la propia Corte en sentencias posteriores como la T–
510 de 1998 donde ya se reconoce la independencia y singularidad de los de-
rechos colectivos de los pueblos indígenas respecto de los derechos
fundamentales de sus miembros.

En relación con los elementos que caracterizan y definen la capacidad
de las autoridades indígenas para administrar justicia en sus territorios, la
Sentencia establece dos elementos del “fuero”: uno de carácter personal, con
el que se pretende señalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con
las normas y las autoridades de su propia comunidad, y otro de carácter ge-
ográfico o territorial, que permite que cada comunidad pueda juzgar las con-
ductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio. En relación con el
territorio es importante anotar que la Corte ha establecido un precedente
más o menos claro según el cual el termino territorio no equivale a la figura
del resguardo sino que incluye aquel habitualmente ocupado por la comu-
nidad indígena. Un ejemplo de utilización extensiva del término territorio
por parte de la Corte Constitucional lo podemos ver en la Sentencia T –384
de 1994 en la cual la Corte determinó que la oficialidad de las lenguas indí-
genas no se predica exclusivamente del resguardo, sino de todo el territorio
de un departamento donde la mayoría de la población es indígena14.

A partir de estos dos elementos la Corte colombiana estableció las reglas
para definir la competencia de las autoridades indígenas frente a los jueces or-
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dinarios. Para la Corte, la coordinación entre estas dos jurisdicciones de-
pende de las circunstancias particulares de cada caso, pues la solución cam-
bia si la acción típica es cometida por miembros de pueblos indígenas dentro
de su territorio, o si un indígena, de manera individual, incurre en ella afec-
tando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ámbito geo-
gráfico del resguardo.

En el primero evento, esto es, si se juzga a un indígena por un hecho co-
metido dentro del territorio de una comunidad, las autoridades indígenas
son las llamadas a ejercer la función jurisdiccional. En el segundo caso, esto
es si se juzga a un indígena por hechos cometidos fuera del territorio indígena
se pueden presentar diversas situaciones, cada una de las cuales tiene una so-
lución distinta: 

a. Que la conducta del indígena sólo sea punible de acuerdo con el
sistema jurídico indígena caso en el cual las autoridades indígenas
decidirán si juzgan o no el caso.

b. Que la conducta del indígena sólo sea punible de acuerdo con el or-
denamiento nacional, caso en el cual los jueces de la República son
en principio los competentes para conocer del mismo. Sin embargo
en este caso los jueces tienen el deber de determinar si el sujeto agre-
sor entendía o no el carácter ilícito de su conducta para efectos de
reconocerle, o no, el derecho al fuero, es decir que tiene que esta-
blecer un juicio sobre la imputabilidad del sujeto, una vez hecho lo
cual se pueden presentar a su vez dos situaciones distintas: 
b. 1.Si el autor era inimputable es decir, si al autor del ilícito no le

era posible entender la reprochabilidad de su conducta, el juez
deberá considerar devolver al individuo a su entorno cultural,
en aras de preservar su especial conciencia étnica.

b. 2. Si por el contrario y dada su especial relación con la comuni-
dad mayoritaria el indígena imputado de cometer un delito
conocía el carácter antijurídico del hecho, la sanción en prin-
cipio, estará determinada por el sistema jurídico nacional. 

c. Pero también puede ocurrir que la conducta sea sancionada en ambos
sistemas jurídicos caso en el cual en principio conoce la jurisdicción
nacional pero el juez deberá tomar en consideración la conciencia
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étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que per-
tenece, para determinar si es conveniente que el indígena sea juzgado
y sancionado de acuerdo con el sistema jurídico nacional, o si debe ser
devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias auto-
ridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos.

En definitiva, para determinar los casos que son competentes las autori-
dades indígenas para conocer de un caso el lugar donde ocurrieron los hechos
no es suficiente criterio, sino que dicho factor territorial solamente es bastante
cuando las partes involucradas pertenecen todas al mismo grupo étnico, pero
cuando se trata de un conflicto interétnico se deben tener en cuenta además las
culturas involucradas, el grado de aislamiento o integración del sujeto frente a
la cultura mayoritaria y la afectación del individuo frente a la sanción.

La siguiente providencia importante es la Sentencia T–266 de 1999. Aún
cuando ciertamente este fallo no modifica sustancialmente la línea jurispru-
dencial marcada en las sentencias anteriores, sin embargo es útil reseñarla
porque es una muestra significativa de cómo se ha producido el asentamiento
de la doctrina constitucional respecto de la autonomía de los pueblos indí-
genas.

La Corte dividió formalmente la providencia de acuerdo con los pro-
blemas jurídicos que planteaba el caso, de los cuales los más importantes son:
a) si durante el proceso penal los jueces de instancia violaron o no el derecho
de defensa del actor cuando se le declaró persona ausente a pesar de conocerse
el lugar de su residencia y trabajo, y se le procesó y condenó sin prueba sobre
su imputabilidad; b) si se violó el derecho del actor al debido proceso por des-
conocimiento del juez natural; c) si se vulneró o no el derecho colectivo de
los Arhuacos de Jewrwa al ejercicio de la jurisdicción especial propia, y fi-
nalmente, d) la validez de la sentencia absolutoria adoptada por los Mamos
en 1988, y la presunta vulneración del principio non bis in ídem, dado que
al momento en que estos juzgaron el caso (1988) no estaba aún en vigencia
la Constitución de 1991.

Respecto de la violación del debido proceso por la realización del juicio
en ausencia, la Corte considera probado que aún cuando se sabía donde vivía
el demandante los jueces de instancia no hicieron lo necesario para localizarlo
y por lo tanto se violo flagrantemente su derecho de defensa.

LA AUTONOMÍA JURÍDICA Y JURISDICCIONAL EN COLOMBIA

271

Juan Montaña.qxp:Maquetación 1  04/12/09  10:51  Page 271



Adicionalmente, a juicio de la Corte, Suárez Álvarez se quedó sin una de-
fensa técnica, porque el defensor de oficio nunca se comunicó con él, limitó la
defensa a una intervención oral en la audiencia de juzgamiento, no solicitó la
práctica de la prueba requerida para establecer su imputabilidad, no alegó la nu-
lidad que se originó en la falta de esa prueba, ni la generada por la indebida no-
tificación de la resolución de acusación, y finalmente se abstuvo de apelar la
sentencia condenatoria cerrando la posibilidad de acudir a casación.

Pero, además la Corte considera que hubo una violación del debido pro-
ceso, porque al momento de dictar la sentencia no se hizo ningún juicio
acerca de la imputabilidad o innimputabilidad del procesado, tal como lo
establecía la legislación penal de la época en que comenzó el juicio, cuando
se trataba de un imputado indígena. Ahora bien, como el proceso penal ter-
minó una vez proferida la Constitución a juicio de la corte ya no era sufi-
ciente un juicio sobre la imputabilidad del indígena procesado sino que el
juez ordinario debía declarase incompetente para conocer del proceso por
ser un asunto donde tanto el sindicado como la víctima del delito eran in-
dígenas y haber ocurrido este en territorio indígena.

Esta importante consideración sobre la incompetencia del juez ordina-
rio condujo directamente a estudiar la vulneración del debido proceso por
desconocimiento del juez natural y la violación del derecho colectivo a la ju-
risdicción especial indígena. Sobre el particular la Corte encuentra en las ac-
tuaciones de los jueces de instancia desconocieron el principio del juez
natural y violaron la facultad que la Constitución otorga a las autoridades in-
dígenas de administrar justicia en sus territorios de acuerdo con sus propias
normas y procedimientos.

En su argumentación, la Corte rechazó las argumentaciones del juez de
instancia sobre el alcance del reconocimiento constitucional de la diversidad
étnica y cultural de la nación y reitera la doctrina constitucional sobre la ma-
teria, según la cual, tanto el derecho fundamental al debido proceso como el
reconocimiento del derecho de los pueblos indígenas a tener una jurisdic-
ción especial son de aplicación directa e inmediata. En opinión de la Corte,
”el proceso penal contra Suárez Álvarez debió pasar al conocimiento de las
autoridades tradicionales del pueblo Arhuaco una vez entró en vigencia la
actual Carta Política, para lo cual una vez mas insistió en la necesaria aplica-
ción de las reglas de competencia establecidas en la Sentencia T – 496 de
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1996. Para la Corte era evidente que “los hechos por los cuales se sindicó al
actor fueron cometidos dentro del territorio que controla el pueblo indígena Ar-
huaco y que el demandante es, además, miembro activo de dicho pueblo” y por
consiguiente, el Juez de Valledupar violó el derecho del demandante a ser
procesado por su juez natural, y violó al pueblo Arhuaco su derecho funda-
mental a ejercer la jurisdicción especial que la Constitución asignó a sus au-
toridades tradicionales.

Estos argumentos, le sirven a la Corte para concluir que en el caso que
estamos estudiando no se produjo una sentencia en el sentido técnico del
término al constituir el pronunciamiento del juez una “vía de hecho” por
violación de derechos fundamentales. De acuerdo con la providencia “de
conformidad con el concepto constitucional de autoridades públicas, (...) los
jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la función de administrar
justicia. En esa condición no están excluidos de la acción de tutela respecto
de actos u omisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo
cual no significa que proceda dicha acción contra sus providencias; pero nada
obsta para que (...) se utilice esta figura ante actuaciones de hecho imputa-
bles al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los
derechos fundamentales”.

Esta conclusión sobre el carácter ilegal de la decisión de los jueces de ins-
tancia, que lleva aparejada la ausencia de cosa juzgada en el juicio que se ce-
lebró contra el indígena Suárez Álvarez le permite al juez adentrarse en el
siguiente problema jurídico, esto es, la validez de la sentencia absolutoria
adoptada por los Mamos en 1988, y la presunta vulneración del principio
non bis in ídem.

Sobre este particular, la Corte no acogió los argumentos tanto de Suárez
Álvarez como de los Mamos y de otros miembros del pueblo Arhuaco que
coadyuvaron la acción de tutela que revisó la Corte Constitucional, según los
cuales el juicio adelantado por la jurisdicción ordinaria por el homicidio de
la misma persona, constituía una clara violación del principio non bis in ídem
dado que los Mamos ya habían juzgado y decidido el caso en 1988, puesto
que la consagración constitucional de la jurisdicción especial indígena sólo
tuvo lugar en 1991 y, por tanto, a juicio de la Corte, la decisión adoptada por
los Mamos en 1988, no era una sentencia judicial por carecer las autorida-
des que la tomaron de jurisdicción y competencia.

LA AUTONOMÍA JURÍDICA Y JURISDICCIONAL EN COLOMBIA

273

Juan Montaña.qxp:Maquetación 1  04/12/09  10:51  Page 273



En definitiva y como corolario de los argumentos desarrollados la sen-
tencia reconoció en el caso la violación de los derechos fundamentales del
actor y del pueblo indígena Arhuaco y por lo tanto ordenó su restableci-
miento. En consecuencia, declaró nulo el proceso penal por violación del
Art. 29 de la Carta Política y ordenó a los Mamos realizar nuevamente el jui-
cio de acuerdo con sus propias normas y procedimientos dado que como ya
se explicó, la decisión de 1988 no es una sentencia.

3.3. Las reglas jurídicas resultantes

Como se puede colegir del conjunto de providencias sobre autonomía juris-
diccional de los pueblos indígenas, la Corte Constitucional colombiana ha
construido una importante doctrina a partir de la identificación de reglas y
principios que hoy constituyen el núcleo básico del derecho colectivo a la
autonomía de los indígenas colombianos. Estas son:

1. La primera regla contrastable se refiere al alcance de la autonomía
que la Constitución otorga a los pueblos indígenas. Según esta regla
la autonomía indígena es mucho más amplia que aquella otorgada
a los entes territoriales a los que les atribuye esta facultad, pues ade-
más de las facultades normales propias de la autonomía territorial15
el núcleo de autonomía otorgado a las comunidades indígenas se
extiende al ámbito jurisdiccional pues incluye la posibilidad de tener
una jurisdicción propia y a la esfera normativa, en cuanto incluye la
posibilidad de creación de normas y procedimientos.
Es posible entonces concluir que a los miembros de las comunidades
indígenas se les garantiza no sólo una autonomía administrativa, pre-
supuestal y financiera dentro de sus territorios, sino que también se
les reconoce el ejercicio de autonomía política y jurídica, lo que se tra-
duce en la elección de sus propias autoridades quienes pueden ejer-
cer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial.
Lo anterior nos permite establecer que las decisiones de las autori-
dades indígenas en el plano judicial son un acto jurisdiccional tí-
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pico ejecutado en desarrollo de las competencias que la Constitución
les otorga a las autoridades indígenas, sin que el método escogido
por la comunidad indígena para adoptar la decisión sea el criterio
determinante para precisar su naturaleza

2. La segunda regla que podemos deducir del análisis conjunto de las
providencias de la Corte Constitucional sobre autonomía de los
pueblos indígenas tiene que ver con los elementos básicos de la
misma. De acuerdo con ella estos son:
a. La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de

los pueblos indígenas;
b. La potestad de éstos de establecer normas y procedimientos

propios;
c. La sujeción de dichas jurisdicción y normas a la Constitución;

y finalmente,
d. La competencia del legislador para señalar la forma de coordi-

nación de la jurisdicción indígena con el sistema judicial na-
cional.

Los dos primeros elementos conforman el núcleo de autonomía
otorgado a las comunidades indígenas, mientras que los dos segun-
dos constituyen los mecanismos de integración de los ordenamien-
tos jurídicos indígenas dentro del contexto del ordenamiento
nacional.

3. La tercera regla que hemos encontrado tiene que ver con la vigen-
cia de la jurisdicción indígena. Según la doctrina constitucional al
respecto ésta no depende de la expedición de la ley de coordinación
con el sistema judicial nacional, de tal suerte que si bien corresponde
al legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdicción indí-
gena y la jurisdicción nacional, el funcionamiento mismo de ésta
no depende de dicho acto del legislativo.

4. La cuarta regla se refiere a los elementos que definen la capacidad
de las autoridades indígenas para administrar justicia en sus terri-
torios. Según esta regla estos elementos son dos: uno de carácter
personal, con el que se pretende señalar que el individuo debe ser
juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia
comunidad, y otro de carácter geográfico o territorial, que permite
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que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocu-
rrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas
y procedimientos.
Esto quiere decir en palabras sencillas que ni la materia ni la cuan-
tía del asunto limitan a las autoridades indígenas, quienes pueden
juzgar cualquier conflicto que se presente en su territorio con inde-
pendencia de su valoración patrimonial o pecuniaria.

5. El quinto principio general que hemos podido deducir de la juris-
prudencia examinada tiene que ver con los límites constitucionales
de la autonomía jurisdiccional indígena. Según la Corte ésta no es
absoluta sino que obedece a ciertas reglas. Es importante decir que
los criterios para definir estas reglas no han sido los mismos desde
el comienzo, y ni siquiera tienen solución de continuidad entre unas
y otras sino que, como se dijo en su momento existen por lo menos
tres líneas doctrinales distintas.
En primer lugar existe una línea jurisprudencial que podemos de-
nominar de autonomía restringida que si bien reconoce la autono-
mía de las autoridades indígenas para solucionar conflictos dentro de
sus territorios, les impone a éstas unas rígidas restricciones que se
expresan en los siguientes principios:
a. A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor auto-

nomía.
b. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el

mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.
c. Las normas legales imperativas (de orden público) de la Re-

pública priman sobre los usos y costumbres de las comunida-
des indígenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad étnica
y cultural.

d. Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman
sobre las normas legales dispositivas.

Así mismo, de acuerdo con esta línea argumental el derecho funda-
mental al debido proceso constituye un límite intangible de la ju-
risdicción especial que ejercen las autoridades de los pueblos
indígenas.
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Sin embargo, ante las críticas por el excesivo etnocentrismo que ma-
nifiesta, la Corte construyó otra línea jurisprudencial según la cual
los límites al poder jurisdiccional de las autoridades indígenas no
son ontológicos sino fácticos, y por tanto deben ser definidos por el
juez en cada caso. Los seguidores de esta línea argumental creen que
los jueces al establecer los límites deben tomar en consideración.
a. La cultura involucrada;
b. El grado de aislamiento o integración de la comunidad indí-

gena respecto de la cultura mayoritaria; y,
c. El grado de afectación de los miembros de la comunidad.
Y finalmente existe una tercera línea jurisprudencial, que podemos
denominar ecléctica que conservando el reconocimiento general del
principio según el cual “a mayor conservación de usos y costumbres
mayor autonomía”, lo combina con el reconocimiento de que los lí-
mites deben ser establecidos de forma tópica por el juez.

6. Por último, podemos identificar un sexto grupo de reglas que defi-
nen los mecanismos de articulación entre las jurisdicciones indíge-
nas y la jurisdicción ordinaria. Estas son:
a. Si se juzga a un indígena por un hecho cometido dentro del te-

rritorio de una comunidad, las autoridades indígenas son las
llamadas a ejercer la función jurisdiccional;

b. Si por el contrario se juzga a un indígena por hechos cometi-
dos fuera del territorio indígena se pueden presentar diversas si-
tuaciones, cada una de las cuales tiene una solución distinta: i)
Que la conducta del indígena únicamente sea punible de
acuerdo con el sistema jurídico indígena caso en el cual las au-
toridades indígenas decidirán si juzgan o no el caso, o bien, ii)
que la conducta sólo sea punible de acuerdo con ordenamiento
nacional, caso en el cual los jueces de la República son en prin-
cipio los competentes para conocer del mismo16; o bien puede
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ocurrir iii) que la conducta sea sancionada en ambos sistemas
jurídicos caso en el cual en principio conoce la jurisdicción na-
cional pero el juez deberá tomar en consideración la concien-
cia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la
que pertenece, para determinar si es conveniente que el indí-
gena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema jurí-
dico nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que
sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus nor-
mas y procedimientos.

IV. La jurisprudencia convertida en ley:
los intentos de promulgar La ley de Articulación
entre la Jurisdicción Ordinaria
y la Jurisdicción Especial Indígena

Como se puede observar, la Corte Constitucional, a falta de legislación ex-
plícita sobre el particular hizo un intento por generar un diálogo intercultu-
ral y logró dar algunas respuestas al problema de la diversidad cultural en
Colombia, lo cual ha permitido por más de una década garantizar la coexis-
tencia pacífica de las diferentes culturas en Colombia al resolver los conflic-
tos entre éstas y la sociedad mayoritaria con criterios abiertos basados en la
aplicación del principio de maximización de autonomía y minimización de
restricciones.

Ahora bien, el derecho jurisprudencial creado por la Corte Constitucio-
nal sobre la materia ha tenido una vigencia mayor y más profunda que la
simple solución de los casos, o la consolidación de criterios de interpreta-
ción; ha señalado el camino y los criterios básicos que han servido para di-
señar los distintos proyectos de ley de articulación entre jurisdicciones que se
han presentado tanto desde el ámbito indígena como institucional.

Esto es importante dado que desde una perspectiva tradicional del dere-
cho la jurisprudencia constitucional en el sistema jurídico colombiano sólo
tiene el valor de criterio auxiliar, no de fuente de Derecho, con lo que la exis-
tencia de este tipo de iniciativas legislativas permite integrar los principios bá-
sicos que creó la Corte respecto al problema de la jurisdicción indígena, con
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el fin de que sus argumentos, de gran valor para el problema de la interpre-
tación de la diversidad cultural en Colombia, tenga fuerza de ley.

Ciertamente aunque han pasado 18 años desde la promulgación de la
Constitución, e igual que sucede con la Ley Orgánica de Ordenamiento Te-
rritorial, la ley de articulación entre la jurisdicción ordinaria y las jurisdic-
ciones especiales de los pueblos indígenas tampoco ha sido expedida por el
legislador colombiano. Sin embargo a diferencia de lo que acontece con la
ley de ordenamiento territorial cuya inexistencia obedece exclusivamente a
razones políticas relacionadas con el mantenimiento del clientelismo, en el
caso del proyecto de ley de jurisdicción indígena este no ha sido discutido
ni aprobado debido a la dificultad técnica que entraña redactar una norma
que sin renunciar a los objetivos constitucionales de unidad y eficacia de la
jurisdicción, lo haga sin vulnerar la diversidad y la autonomía de los pue-
blos indígenas.

En la última década se conocen por lo menos tres proyectos de ley de ar-
ticulación entre jurisdicciones inspirados fielmente en la doctrina constitu-
cional sobre la materia. Estos son el proyecto elaborado por la Dirección
General de Asuntos Indígenas entre 1997 y 1998, el proyecto presentado a
consideración del Congreso de la República por el senador indígena Jesús
Piñacué, y el proyecto del entonces senador Carlos Gaviria como resultado
de las modificaciones que el ex magistrado de la Corte Constitucional in-
trodujo al proyecto Piñacué en la ponencia presentada para primer debate en
el Senado de la República.

Desde una perspectiva material como desde la óptica formal los tres pro-
yectos mencionados comparten muchos elementos. En ese orden de ideas
mientras materialmente los tres están inspirados en la misma filosofía que
propugna la Corte Constitucional por el diálogo y el respeto entre todas las
culturas, formalmente están estructurados de una forma muy similar, pues
después de establecer un ámbito de aplicación paralelo, los tres establecen
un catálogo de conceptos y definiciones compartidas que reflejan un con-
senso filosófico y político importante. Igualmente, establecen de una manera
más o menos idéntica las reglas de competencia entre las distintas jurisdic-
ciones y las formas de coordinación entre las autoridades indígenas, así como
una serie de disposiciones varias relativas al control de la actividad jurisdic-
cional de las autoridades indígenas.
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Precisamente para reflejar esa significativa identidad parece útil hacer
una comparación crítica de cada uno de estos apartados que complemente el
comentario general que acabamos de realizar.

Al leer los tres proyectos lo primero que llama la atención es que en ellos
no existe uniformidad de criterio respecto del significado técnico de “ámbito
de aplicación de la Ley” y por tanto resulta difícil juzgar objetivamente su co-
rrección. Así por ejemplo mientras el proyecto de la Dirección General de
Asuntos Indígenas define correctamente el ámbito subjetivo del proyecto, es
decir la población que va dirigida la Ley, pero no vincula ese ámbito subje-
tivo al objeto de la ley lo que implica el artículo examinado resulte ser una
norma inane; el artículo del proyecto Piñacue no regula la materia que anun-
cia con el título porque trata el objeto de la ley pero no su ámbito de aplica-
ción, y esa es precisamente la razón por la que en el proyecto Gaviria se
elimina la mención al ámbito de aplicación y se reemplaza por el objetivo de
la Ley.

En la medida en que desde el punto de vista de la técnica legislativa re-
sulta indispensable delimitar claramente el ámbito de aplicación de las nor-
mas, la solución escogida por el ex magistrado Gaviria no parece adecuada
porque una cosa es el objeto de una ley y otra su ámbito de aplicación. Lo
correcto hubiera sido redactar una norma sobre el ámbito de aplicación pa-
recida a la que contempla el Proyecto de la Dirección de Asuntos Indígenas
y otra que establezca el objeto de la ley similar a la del proyecto Gaviria.

Por su parte, la comparación de los textos normativos que forman el ca-
pítulo de las definiciones permite observar como la característica funda-
mental de los distintos proyectos es su extrema semejanza que incluso en
algunos casos llega a la identidad total de contenidos17. En efecto, mientras
la definición de territorio indígena es igual en los tres proyectos y la defini-
ción de jurisdicción especial indígena, autoridades indígenas y autoridades
del sistema judicial nacional son análogas en los proyectos Gaviria y Piñacué,
el proyecto gubernamental y el del senador Gaviria establecen de forma idén-
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tica definiciones como la de territorio indígena que no contempla el pro-
yecto presentado por el senador indígena Piñacué.

Sin embargo, no se puede desconocer que existen importantes diferen-
cias entre las tres iniciativas normativas. Es así como definiciones como la de
jurisdicción especial o autoridades indígenas son manifiestamente diferentes,
pues mientras los redactores del proyecto del gobierno colombiano hicieron
un reconocimiento normativo claro de los distintos tipos de autoridad indí-
gena históricamente reconocidas por el Estado colombiano; el proyecto Pi-
ñacué y el proyecto Gaviria dejan en manos de los propios indígenas la
determinación de cuáles son las autoridades legítimas, sin hacer ninguna
mención a la historia y al origen de estas instituciones.

Esta circunstancia aparentemente menor, sin embargo tiene una impor-
tancia manifiesta pues refleja las diferencias de fondo y los conflictos políti-
cos que subyacen a la aparente identidad de criterios respecto de la aplicación
e interpretación de los principios establecidos en el Convenio 169 de la OIT.
En ese sentido, mientras el proyecto gubernamental interpreta el llamado
institucional de la OIT como un sinónimo de fortalecimiento de los meca-
nismos locales tradicionales de control y regulación social de los pueblos in-
dígenas y por lo tanto de debilitamiento de la actividad mediadora de las
organizaciones indígenas; la interpretación que de las recomendaciones de la
OIT hacen tanto el proyecto Piñacué como el proyecto Gaviria llevan a con-
clusiones totalmente contrarias pues para estos dos proyectos el objetivo de
consolidar la autonomía de los pueblos indígenas pasa por fortalecer al má-
ximo las organizaciones indígenas, dándoles un papel central en el ejercicio
de las facultades constitucionales de administrar justicia, incluso por encima
de las autoridades indígenas locales18.

Así las cosas en una valoración global de los tres proyectos, no cabe duda
que con independencia de mejoras puntuales al proyecto original, como pue-
den ser resaltar el carácter constitucional de la facultad de administrar justi-
cia por parte de las autoridades de los pueblos indígenas, o el hecho de
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recoger claramente la teoría de los límites a la jurisdicción indígena (esta-
blecidos en la jurisprudencia constitucional), no hay duda que el proyecto
preparado por la Dirección de Asuntos indígenas es superior tanto desde el
punto de vista político como en el ámbito de la técnica legislativa, porque por
lo menos en el capítulo de las definiciones hace una configuración mas ge-
neral de los distintos aspectos tratados, sin que por ello se afecte la autono-
mía de los pueblos indígenas.

Así, por ejemplo, mientras el proyecto del Gobierno deja a un lado el an-
tiguo y peyorativo concepto de usos y costumbres y lo cambia por el más
adecuado de sistemas normativos, los proyectos de Piñacué y Gaviria man-
tienen la artificial diferencia entre derecho, usos y costumbres que están en
contravía con el pluralismo jurídico que propende la Carta Política de 1991.

De igual manera, la circunstancia de que el proyecto gubernamental haga
una delimitación general de las autoridades indígenas dotadas de jurisdic-
ción y no utilice el método casuista empleado por el proyecto Piñacué, le
otorga a la futura ley una eficacia mucho más amplia y profunda, porque
desliga la norma de los avatares políticos que como dijimos se reflejan en la
iniciativa del senador indígena.

En lo que atañe al capítulo dedicado a los principios las diferencias entre
los tres proyectos se profundizan. En este caso el proyecto Gaviria se aleja
paulatinamente de la filosofía del proyecto Piñacué y recupera algunos as-
pectos que el senador indígena había dejado a un lado del proyecto original
de Asuntos Indígenas.

Así, por ejemplo, mientras el proyecto DGAI habla de que el Estado
debe garantizar la vigencia de la legislación especial indígena además de los
sistemas normativos y de control y regulación social indígena, el proyecto
Piñacue elimina la mención a la legislación indígena nacional para darle un
mayor énfasis al derecho interno de los pueblos indígenas.

Si bien, por regla general el proyecto Gaviria mejora técnicamente el
proyecto Piñacué, en el caso de la norma que consagra el principio de ga-
rantía al pluralismo jurídico la modificación resulta ser desafortunada y ar-
tificial, puesto que hace una distinción injustificada entre sistemas
normativos y usos y costumbres, sin tener en cuenta que en el caso de los pue-
blos indígenas los usos y costumbres son generalmente parte integral de sus
sistemas normativos (su derecho) y no como se deduce de la propuesta Ga-
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viria dos cosas distintas. Este error conceptual obedece a la creencia muy ex-
tendida de que el concepto de derecho equivale a norma escrita como ocu-
rre en los sistemas jurídicos occidentales.

En relación con el principio del debido proceso el proyecto Gaviria mo-
dificó el proyecto del senador Piñacué que había asumido acríticamente los
criterios de la Corte Constitucional sobre los límites de la jurisdicción indí-
gena esbozados en las primeras sentencias sobre la cuestión, según los cuales
el debido proceso entendido en términos occidentales era un límite intangi-
ble a la facultad de administrar justicia por parte de las autoridades indíge-
nas. Para los redactores del proyecto Gaviria el límite del debido proceso no
es tan fácil de identificar como el derecho a la vida o la prohibición de la tor-
tura, y por lo tanto la ley debe definir el debido proceso de una forma muy
general con el fin de abarcar en la medida de lo posible la mayor cantidad de
usos y procedimientos con el único limite de que respeten la dignidad hu-
mana en cada contexto cultural específico.

En esto, el proyecto Gaviria recoge de una manera más técnica la preo-
cupación expresada por la Dirección de Asuntos Indígenas en el sentido de
transformar el principio de debido proceso en principio de predecibilidad,
puesto que en lugar de limitarse a cambiar el nombre del principio, le da un
contenido realmente acorde con la necesaria interculturalidad que debe
orientar una ley como la de articulación entre jurisdicción especial indígena
y el sistema judicial nacional, pues permite que cada sistema jurídico indí-
gena le dé el contenido que requiera según las particularidades culturales de
cada pueblo indígena.

En cuanto al principio de acceso a la justicia existe una importante di-
ferencia entre los proyectos de la Dirección de asuntos indígenas y Gaviria y
el proyecto Piñacue, pues mientras para los primeros la obligación constitu-
cional de garantizar el acceso a la justicia de los indígenas corresponde al Es-
tado, quien lo ejerce por intermedio de las autoridades indígenas19 en la
versión Piñacué son las autoridades indígenas las que directamente ostentan
la carga de garantizar el acceso a la justicia en sus respectivos territorios, sin
que su actuación tenga relación con el Estado.
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En este caso, pese a que filosófica y políticamente se apoye la reivindica-
ción que expresa el senador Piñacué en el sentido de dotar a las autoridades
de los pueblos indígenas en el ejercicio de todas sus competencias de la má-
xima autonomía posible; en este caso resulta claro que a la luz de lo dispuesto
en el artículo 229 de la Constitución de 1991, la redacción del proyecto es
inconstitucional porque la administración de justicia es una función esen-
cialmente estatal que no puede ser ejercida con independencia de los dicta-
dos de la Constitución. De hecho la autonomía que la Carta fundamental
otorga a las autoridades indígenas en relación con la administración de jus-
ticia se refiere a los medios, pero no a los fines que no son otra cosa que el
acceso universal e incondicional al servicio público de justicia.

En cuanto al principio de oficialidad de las lenguas indígenas al interior
de los procesos en donde intervengan indígenas tenemos que las normas de
los proyectos de la DGAI y del senador Gaviria son prácticamente idénticas,
con la única diferencia de que en este último proyecto se amplía el articulado
con el fin de dar más claridad a la forma en la cual debe procederse para ga-
rantizar el derecho de que cada individuo pueda expresarse en el idioma con
el cual se identifica culturalmente, y en ese sentido, se reconoce de una mejor
manera el nexo existente entre la cosmovisión particular y su expresión a tra-
vés del lenguaje.

Por el contrario la norma correspondiente del proyecto Piñacué es mucho
más restrictiva pues en lugar de estar redactado, como ocurre en los otros
dos proyectos, en términos de garantía subjetiva cuyo titular es la persona que
pretende justicia, se redactó en términos tales que la diversidad lingüística re-
sulta ser una facultad de las autoridades indígenas lo cual resulta ser mucho
menos garantista.

Por último, los proyectos de Piñacué y Gaviria establecen dentro del ca-
pítulo de los principios generales el efecto de cosa juzgada, sólo que la ini-
ciativa del senador Gaviria lo denomina “efectos de las decisiones judiciales”.
Este cambio no es menor y parece obedecer a la necesidad de proteger de
una manera más adecuada al individuo sujeto de una decisión de ser juzgado
dos veces por un mismo hecho. Sin embargo, desde una perspectiva pura-
mente procesal parece mejor la alternativa escogida por los redactores de la
propuesta legislativa de la Dirección General de Asuntos Indígenas quienes
establecieron el mismo principio que los otros dos proyectos, solamente que
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lo ubicaron en el capítulo que desarrolla el tema de la competencia, lo cual
es técnicamente más correcto.

Sin lugar a duda las reglas de competencia son el núcleo esencial y el
principal aporte de los tres proyectos de articulación entre jurisdicción es-
pecial indígena y el sistema judicial nacional. Igualmente es la parte que más
problemas técnicos presenta a los redactores de los proyectos porque es donde
se manifiesta con mayor profundidad la tensión que existe entre el respeto a
la diversidad cultural y a la autonomía de los pueblos indígenas que pro-
pugna la Constitución y la necesidad de unificar el sistema jurídico para dar
seguridad jurídica a los ciudadanos como parte esencial del principio de
igualdad.

En ese contexto, el proyecto de la dirección de asuntos indígenas esta-
blece como regla general la competencia de las autoridades indígenas para co-
nocer conflictos intraétnicos sucedidos en el territorio de un pueblo o
comunidad indígena. En los demás casos (conflictos inter étnicos y conflic-
tos en los que participen indígenas por adopción) la competencia general la
tienen los jueces ordinarios nacionales, solamente que en estos casos estas
autoridades están obligadas a hacer un juicio sobre el grado de comprensión
del indígena del sistema jurídico nacional para efectos de determinar la con-
veniencia de que sean las autoridades indígenas quienes juzguen el caso.

Adicionalmente, el proyecto gubernamental establece que en todo pro-
ceso en el que hagan parte indígenas, los jueces ordinarios deberán solicitar
peritajes y conceptos a las autoridades indígenas sobre los sistemas normati-
vos y de regulación social del pueblo o comunidad respectivo, con el fin de
que sean aplicados en la solución del caso concreto y tenidos en cuenta en la
toma de la decisión.

Por su parte el proyecto Piñacué mantiene la regla general establecida
en el proyecto original de Asuntos Indígenas pero les atribuye además la fa-
cultad de juzgar conflictos en los que participen indígenas por adopción, de
tal manera que a los jueces nacionales sólo les queda la competencia residual
para conocer de los conflictos inter étnicos que sucedan por fuera del terri-
torio indígena.

La mayor modificación que el proyecto Piñacué hace al original de Asun-
tos Indígenas respecto de las reglas de competencia, es que establece la pre-
eminencia del factor personal frente al factor territorial, de tal manera que las
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autoridades indígenas podrán conocer de aquellos asuntos sucedidos por
fuera del territorio indígena siempre que en él participe un indígena de ori-
gen o por adopción. Esta nueva redacción significa una trasformación del
criterio establecido por la Constitución y en ese sentido resulta ser inconsti-
tucional, pues el Art. 246 no contempla la posibilidad de que las autorida-
des indígenas administren justicia por fuera de sus territorios.

Por su parte, el proyecto Gaviria recoge las iniciativas anteriores y las or-
dena de una mejor manera siguiendo las orientaciones de la doctrina de la
Corte Constitucional sobre el particular. El proyecto específica los factores
que determinan la competencia dando prioridad al factor territorial, lo que
además de armonizar la legislación se aclara las reglas aplicables, y se garan-
tiza que los individuos que se encuentran en el umbral de las jurisdicciones
no se aprovechen de esta situación para su propio beneficio.

Una vez hecho esto el proyecto se ocupa de la definición de los criterios
técnicos para determinar la competencia de las autoridades indígena, para lo
cual divide las reglas en dos apartados uno dedicado a los conflictos intra ét-
nicos (las reglas generales) y otro dedicado a las reglas que regulan distintos
conflictos inter-étnicos que se pueden presentar (las reglas especiales).

En cuanto a las reglas generales el proyecto Gaviria, retoma la regla es-
tablecida por el proyecto del Gobierno según el cual las autoridades indíge-
nas conocen de conflictos intraétnicos sucedidos dentro de los respectivos
territorios indígenas. La segunda regla general que recoge el proyecto Gavi-
ria tiene relación con la atribución de competencia a las autoridades indíge-
nas para resolver conflictos que se presenten al interior del territorio indígena
en donde intervengan indígenas por adopción. Así mismo, el proyecto Ga-
viria establece una tercera regla general según la cual las autoridades indíge-
nas tienen la facultad de asumir, si lo consideran conveniente, el juzgamiento
de conflictos entre miembros de una comunidad indígena que sucedan por
fuera del territorio indígena.

Respecto de las reglas especiales relativas a los conflictos interétnicos el
proyecto Gaviria establece como regla general que los conflictos interétnicos
sucedidos por fuera del territorio indígena serán conocidos por los jueces or-
dinarios, solamente que en este caso el juez tiene la obligación de hacer un
juicio sobre la imputabilidad o inimputablidad del participe indígena en
razón al grado de diferencia sociocultural.
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La segunda regla especial se refiere a los conflictos inter-étnicos sucedi-
dos al interior de un territorio indígena en donde el causante de la infracción
sea un indígena, caso en el cual, siguiendo la jurisprudencia constitucional
se pueden presentar varias opciones: a) que los actos estén contemplados ex-
clusivamente en el ordenamiento nacional, caso en el cual conocerá el juez
nacional; b) si el caso está exclusivamente contemplado en la normatividad
indígena en principio conocen las autoridades indígenas pero éstas deberán
establecer si el que no es indígena debido a su diferencia cultural conocía y
entendía la ilicitud de su conducta; por último, c) si la falta es considerada
punible en los dos ordenamientos, el proyecto establece que prevalece la ju-
risdicción indígena cuyas autoridades deberán comunicar al juez nacional si
asumen o no la competencia.

Por último, la tercera regla especial incluida en el proyecto Gaviria nos
habla de los conflictos inter étnicos en donde la víctima es un indígena caso
en el cual es competente para resolverlo el juez ordinario nacional.

Respecto al traslado de competencias los tres proyectos consagran la
misma norma proveniente del proyecto original del Gobierno, en virtud
de la cual las autoridades de los pueblos indígenas en ejercicio de su ju-
risdicción tienen la potestad de decidir no asumir un caso que de acuerdo
con las reglas de competencia estudiadas les corresponda y remitirlo a la
jurisdicción nacional cuando consideren que su conocimiento pone en
riesgo su autoridad debido al no acatamiento de la decisión, una grave al-
teración del orden público o social, o cuando exista un riesgo para la integri-
dad cultural del pueblo indígena. La única diferencia es que mientras en el
proyecto de ley promovido por Asuntos Indígenas esta disposición se es-
tablece en una norma independiente, en los otros dos proyectos la dispo-
sición está redactada como un inciso de la norma sobre reglas de
competencia.

En cuanto a las normas que regulan la solución de los eventuales con-
flictos de competencia entre la jurisdicción nacional y las jurisdicciones in-
dígenas tenemos que los tres proyectos son prácticamente idénticos, salvados
algunos detalles menores de redacción pues establecen que las conflictos entre
autoridades de distintos pueblos indígenas serán resueltos en principio de
acuerdo con los usos y costumbres de los respectivos pueblos, mientras que
los que se presentan con las autoridades judiciales ordinarias serán resueltos
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por la máxima autoridad administrativa del poder judicial colombiano: la
sala jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura.

En definitiva como queda reflejado en esta comparación que hemos
hecho, aparte de su mayor solidez técnica la redacción de las reglas de com-
petencia que contempla el proyecto Gaviria significa un gran avance en re-
lación con los dos proyectos previos porque además de recoger en su
integridad las reglas y principios desarrollados por la Corte Constitucional a
lo largo de una década de difícil evolución, las ordena sistemáticamente y les
otorga fuerza de ley, lo que no es baladí si tenemos en cuenta que termina con
cualquier debate que aún pudiera subsistir dentro de los operadores jurídi-
cos sobre el valor del pluralismo y la eficacia de los sistemas jurídicos indí-
genas respecto del ordenamiento jurídico nacional.

En cuanto al capítulo destinado a la definición de los mecanismos de
participación de los indígenas en la confección del Plan de Desarrollo de la
Rama Judicial y a la determinación de los medios de financiación de la misma
es el más importante de todo el proyecto, porque es el que refleja de manera
práctica la articulación de jurisdicciones y el carácter intercultural del Estado
ecuatoriano.

Sin la determinación de un presupuesto de gestión que incluya las ne-
cesidades de los pueblos indígenas y sin participación en las decisiones ge-
nerales de la rama judicial no es posible que la jurisdicción indígena se
consolide tanto como derecho colectivo autónomo de los pueblos indígenas
así como parte de las funciones del Estado colombiano.

La relevancia de este capítulo se hace visible igualmente por el hecho de
que este aspecto de la autonomía indígena no ha sido aún tratado por la ju-
risdicción constitucional ni por medio de decisiones de tutela; y por lo tanto
no existe aún ninguna regla clara que regule la materia lo que hace urgente
y necesaria la intervención del legislador ordinario, pues mientras no exista
una norma que regule la distribución de los recursos destinados al funcio-
namiento de la jurisdicción indígena, ésta no podrá subsistir.

Y precisamente esa trascendencia se refleja en la unanimidad de los dis-
tintos proyectos. Específicamente al leer los artículos que institucionalizan la
obligación de realizar consulta previa, al anteproyecto del plan de desarrollo
de la rama judicial, el que establece las competencias compartidas entre las
autoridades de los pueblos indígenas y la Contraloría General de la República
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respecto del manejo y gestión de los recursos que el Estado transfiere para el
desarrollo de la jurisdicción especial indígena.

Sin embargo esta identidad no es completa. En el artículo que define la
cuantía de los recursos que deberán ser transferidos a las autoridades indíge-
nas para garantizar el funcionamiento de la jurisdicción especial hay dife-
rencias: mientras el proyecto del gobierno obliga al Estado a destinar un
monto fijo del presupuesto global de la rama judicial a la atención y des-
arrollo de la jurisdicción especial indígena, los proyectos Gaviria y Piñacué,
eliminan esta precisión presupuestaria y la reemplazan por una alusión ge-
neral al hecho de que el Gobierno Nacional deberá destinar recursos del pre-
supuesto asignado a la Rama Judicial, para el desarrollo de la jurisdicción
especial indígena, sin especificar su cuantía. Una redacción de este tipo a pri-
mera vista pudiera parecer más técnica (lo cual facilita su discusión y apro-
bación), sin embargo no lo es porque no establece un monto mínimo
garantizado de recursos, lo cual en momentos de dificultad presupuestaria
puede llevar a que la participación sea poco menos que retórica.

En un contexto como el que vive Colombia donde los intereses tecno-
cráticos presionan para desmontar las escasas conquistas democráticas que
la Constitución de 1991 trajo en relación con la descentralización del poder
político, dejar la definición del monto de los recursos destinados al desarro-
llo de la jurisdicción especial a la libre negociación política, sin establecer
mínimas garantías de equidad es un error que vulnera gravemente los inte-
reses estratégicos de los pueblos indígenas, pues por desgracia actualmente la
capacidad de presión política de los movimientos alternativos y específica-
mente del movimiento indígena ha decrecido sustancialmente lo cual signi-
fica que se deben fortalecer las garantías institucionales para garantizar la
permanencia de los derechos colectivos de los indígenas y concretamente su
derecho a la autonomía jurisdiccional.
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V. Conclusiones

1. En el transcurso del presente ensayo se ha podido ejemplificar cla-
ramente el estado de la cuestión en relación con la autonomía ju-
risdiccional de los pueblos y comunidades indígenas en Colombia.

2. Un observador atento de la situación ecuatoriana podrá encontrar
similitudes importantes, así como diferencias notables entre uno y
otro proceso. Entre las similitudes que hacen pertinente el estudio
del caso colombiano para ilustrar el debate ecuatoriano, encontra-
mos fundamentalmente la identidad de modelo constitucional en
uno y otro caso y el carácter pluriétnico e intercultural de los dos es-
tados, es decir el carácter de estados constitucionales de derecho.

3. Un rasgo del nuevo modelo constitucional es la consagración formal
de un sistema constitucional soportado en la tutela judicial efectiva
de los derechos constitucionales en todas sus versiones, incluyendo
los “controvertidos” derechos colectivos de carácter étnico, cuyos ti-
tulares en Colombia son los pueblos indígenas.

4. En materia de fuentes del derecho la transformación ha sido igual-
mente radical, pues aparte del reconocimiento por primera vez en
Colombia del carácter normativo de la Constitución, la Constitu-
ción colombiana al igual que la ecuatoriana de 2008 reconoce que
en Colombia coexisten distintos sistemas jurídicos plenamente vi-
gentes. En concreto, la actual Constitución colombiana reconoce
que aparte del derecho estatal en Colombia existen otros derechos
aplicables, entre los cuales sobresalen los sistemas jurídicos de los
pueblos indígenas.
Propiamente la Constitución reconoce que para el caso de los indí-
genas en Colombia existen por lo menos tres órdenes normativos: a)
la Constitución y la legislación nacional general que es perfectamente
aplicable a los indígenas por ser estos ciudadanos colombianos con la
totalidad de los derechos y las obligaciones reconocidos; b) la legis-
lación indígena nacional que tiene un carácter especial dentro del or-
denamiento jurídico colombiano y que se aplica a los indígenas
exclusivamente, como parte de las políticas de discriminación posi-
tiva del Estado hacía las minorías indígenas marginadas, dentro de la
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cual es importante resaltar el reconocimiento de los derechos consti-
tucionales colectivos e individuales especiales, necesarios para llevar
adelante el proyecto de nación plural que supuestamente se quiere
construir en Colombia; y lo que es más importante, c) los sistemas
de derecho propios de los pueblos indígenas, creados alrededor de
sus cosmovisiones, los cuales han sido aplicados ancestralmente.

5. Como puede deducirse fácilmente, este reconocimiento significa
que en el caso colombiano, no existe razón para que en Ecuador no
suceda algo similar, se ha dado un paso de gigante en la eliminación
del “estatus colonial” que aflige aún a los pueblos indígenas, pues de
la antigua consideración legal de los indígenas como “salvajes” ob-
jeto de civilización o en el mejor de los casos como “portadores de
una identidad cultural minimizada y anacrónica” y por lo tanto, ob-
jeto de integración paulatina a la modernidad capitalista, se ha pa-
sado al reconocimiento constitucional pleno de su condición de
sujetos de derechos; derechos que en este caso no se predican de las
personas individualmente consideradas, sino de los pueblos indíge-
nas entendidos como sujetos colectivos. 

6. Ahora bien, como se manifiesta en la jurisprudencia analizada en el
texto después de la promulgación de la constitución de 1991, los
jueces colombianos se están viendo abocados a dejar de lado la
construcción dogmática elaborada por el constitucionalismo de ins-
piración francesa por su falta de operatividad en contextos multi-
culturales y aceptar que existen derechos que tienen reglas y
garantías procesales distintas a las de los derechos liberales estricta-
mente considerados.

7. Es importante reseñar que en estos desarrollos el máximo tribunal
constitucional colombiano, aparte de recoger las indicaciones del
derecho internacional de los derechos humanos sobre el tema, ha
tomado en consideración las soluciones dadas en los debates sobre
la gestión de la interculturalidad que en los últimos 20 años se han
desarrollado en el mundo académico anglosajón y por eso en la doc-
trina constitucional y en las demás providencias judiciales sobre la
cuestión se puede observar tanto soluciones basadas en el escepti-
cismo, es decir en la profunda convicción de la imposibilidad de co-
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municación entre las distintas culturas presentes en el territorio co-
lombiano, y que por lo tanto propugnan la no intervención en los
asuntos propios de los pueblos indígenas, como posiciones que han
asumido la alternativa comunicativa y por lo tanto creen que en el
plano del derecho es perfectamente posible la interrelación entre
culturas jurídicas tan diversas como la constitucional propia de la so-
ciedad mestiza mayoritaria colombiana y las múltiples culturas ju-
rídicas indígenas a las que se ha hecho referencia en este trabajo.

8. Ahora bien, en el texto se ve perfectamente reflejado que la acepta-
ción de la posibilidad y necesidad del diálogo intercultural no re-
suelve por si solo el problema de cómo hacerlo, puesto que hay
varias maneras de realizar ese diálogo entre culturas: i) en primer
lugar están quienes consideran que aunque el diálogo es un valor,
existen posiciones de principio que no están sujetas a él. Para los de-
fensores de esta postura en el caso colombiano ese ámbito de in-
tangibilidad no negociable estaría constituido por el catálogo de
derechos fundamentales reconocido en la Constitución, de tal suerte
que a la hora de ponderar el valor de los elementos jurídicos de una
y otra cultura el único límite es el respeto a ese catalogo; ii) otra so-
lución más moderada también asume como posible el diálogo y cree
que este diálogo tiene límites pero considera que esos principios bá-
sicos intangibles pueden ser relativizados y asumir un contenido dis-
tinto al original una vez se enfrentan a su uso en un contexto
cultural diferente; y por último, iii) hay quienes creemos el diálogo
entre culturas no sólo es posible y necesario sino que además consi-
deramos que debe estar soportado en la creencia de la igualdad fun-
damental entre culturas y sistemas jurídicos y por lo tanto no
impone ningún límite al diálogo.

9. En el análisis de la jurisprudencia se puede observar como el derecho
judicial que ha producido la Corte Constitucional en relación con los
derechos colectivos de las minorías étnicas y concretamente de los
pueblos indígenas ha venido evolucionando lentamente desde pos-
turas cercanas a la primera opción liberal escéptica con las posibili-
dades del multiculturalismo hasta posiciones muy cercanas al
relativismo moral moderado y en ese sentido al leer la jurispruden-
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cia de la Corte respecto de los derechos especiales de los indígenas se
puede comprobar que la tercera opción explicada aún no ha sido
aceptada por el máximo tribunal constitucional colombiano, pero
constituye el punto de llegada deseable en la evolución de las rela-
ciones jurídicas entre la sociedad mayoritaria y los pueblos indíge-
nas.

10. En definitiva actualmente el diálogo entre las distintas culturas ju-
rídicas presentes en el territorio colombiano se basa en una com-
prensión amplia e intercultural del catálogo de los derechos
reconocidos en la Constitución, compresión intercultural que ha
significado, una reelaboración del contenido mismo de los derechos
constitucionales cuando estos son aplicados en ámbitos étnica y cul-
turalmente diferenciados.

11. Ahora bien, es obvio que las importantes transformaciones que han
sufrido la teoría constitucional colombiana a partir de 1991 no son
suficientes para cambiar la cultura jurídica tradicional aún impe-
rante entre los operadores jurídicos, pues no ha sido suficiente para
garantizar la consecución de la plena igualdad material de todos los
colombianos y especialmente de aquellos que hacen parte de las mi-
norías culturales y étnicas. Es evidente por ejemplo que la excesiva
dependencia actual de los derechos indígenas de los frágiles meca-
nismos procesales establecidos en la Constitución es muy peligrosa
para la estabilidad de las conquistas teóricas y culturales que se ex-
presan en la Carta Política.

12. Ante este peligro y en la medida en que actualmente no existen en
Colombia herramientas normativas de origen legal que recojan la doc-
trina constitucional vigente en materia de derechos indígenas habría
que pensar, en la necesidad de convertir en leyes las reglas jurídicas cre-
adas por la Corte Constitucional al respecto, más aún si tenemos en
cuenta que en su espíritu iconoclasta el Gobierno colombiano actual
quiere modificar la Constitución para limitar al máximo el poder nor-
mativo del máximo tribunal constitucional del país.
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