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La autonomia juridica y jurisdiccional
en Colombia

Juan Montana Pinto*
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I. Introduccién
La Constitucién ecuatoriana en el articulo 171, igual que hacia la Consti-

tucién de 1998 hace un reconocimiento exfplicito de la facultad de las na-

* Constitucionalista colombiano. Asesor de la Corte Constitucional del Ecuador.
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cionalidades y pueblos indigenas del Ecuador de ejercer funciones juris-
diccionales.

Se ha criticado esa disposicién, acusdndola de ser un retroceso respecto
de la garantia de la autonomia jurisdiccional indigena reconocida en la Cons-
titucién de 1998 y en convenios sobre derechos de los pueblos indigenas ra-
tificados por Ecuador’, fundamentalmente por tres razones: a) la limitacion
de la facultad a un supuesto dmbito territorial indigena, sin que se haya de-
finido al tiempo cuales son los territorios indigenas; b) la limitacién de la fa-
cultad de administrar justicia indigena para resolver conflictos intraétnicos,
que desconoce la realidad social, politica y demogréfica ecuatoriana en la que
los pueblos indigenas viven y se relacionan fundamentalmente con mestizos
; v ©) el apego excesivo a la versién mds liberal del discurso de los derechos
humanos, desconociendo los avances del propio discurso de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Pese a la inadecuacién 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 4mbito legal,
comenzando por el propio Cédigo Organico de la Funcién Judicial y por la
ley de Garantias Constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional que
recogen el tema de una manera muy parcial e incompleta, para lo cual en los
ultimos meses se ha abierto un amplio debate doctrinal y politico sobre la ne-
cesidad de expedir urgentemente una ley de articulacién entre la justicia in-
digena y la jurisdiccién nacional y los términos de esa articulacién.

Esta iniciativa en s{ misma es muy controvertida y en sus criticas se
unen los dos extremos. La mayoria de los voceros indigenas, asi como una
gran parte de los intelectuales orgdnicos que trabajan en la 6rbita de in-
fluencia del movimiento indigena consideran que una iniciativa de esta na-
turaleza es una herejia por cuanto representa una limitacién grave, desde
el punto de vista occidental a la autodeterminacién indigena, entendida
esta en sentido fuerte. Los criticos desde la derecha consideran que la ini-
ciativa es peligrosa porque da patente de corso y legitimidad a graves vul-

1 Montafia, Juan, “La Funcién Judicial y la Justicia Indigena en la nueva Constitucién Ecuatoriana”,
en VVAA., Desaﬁ'os Constitucionales La Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 207 a 215.
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neraciones de los derechos humanos que se producen en ejercicio de la ju-
risdiccién indigena.

El presente texto tiene como propésito brindar algunos elementos de la
experiencia colombiana en el tema de la autonomia jurisdiccional indigena.
Tengo la esperanza que al conocer con alguna profundidad el caso colom-
biano, el legislador ecuatoriano pueda encontrar elementos de avance en la
clarificacién 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 capitulos: en el primero se plan-
tea tedricamente el problema de la autonomia indigena, resaltando las par-
ticularidades de dicha autonomia respecto de otras formas auténomas
presentes en el ordenamiento colombiano; el segundo capitulo recoge de ma-
nera sucinta el debate sobre el reconocimiento constitucional de la jurisdic-
cién indigena; el tercer apartado incorpora el nicleo central del texto para lo
cual hace un examen exhaustivo de las lineas jurisprudenciales sobre auto-
nomia jurisdiccional indigena y establece las reglas jurisprudenciales actual-
mente vigentes sobre jurisdiccién indigena; el dltimo capitulo analiza
finalmente los problemas y predicamentos y relativo fracaso que ha tenido la
conversién de esas reglas jurisprudenciales en normas legales.

II. ¢Qué se entiende en Colombia por autonomia indigena?

2.1. Las distintas manifestaciones constitucionales
de la autonomia indigena

La autonomia es junto con la devolucién de sus territorios ancestrales la prin-
cipal reivindicacién histérica de los pueblos indigenas, quienes a lo largo de
los siglos de dominacién mestiza han exigido de las mds disimiles maneras
que se les devuelva su poder originario de gobernarse a si mismos de acuerdo
con los sistemas de control y regulacién social propios de sus culturas an-
cestrales y sin la intervencién de terceros.
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Después de un olvido de casi dos siglos, por fin en 1991 el ordenamiento
constitucional colombiano asumié el compromiso de reconocer y darle plena
cobertura juridica a esta secular exigencia de los pueblos indigenas y en ese
contexto les reconocié capacidad auténoma de autoorganizacién en materia
politica, administrativa, presupuestal y financiera, juridica y territorial.

En cuanto a la autonomia politica y administrativa su principal expresién
es el reconocimiento constitucional y legal que el ordenamiento juridico co-
lombiano hace tanto a los cabildos como a las autoridades tradicionales de
los pueblos indigenas como autoridades publicas con plena jurisdiccién para
resolver los més diversos asuntos relacionados con la vida interna de las co-
munidades indigenas; la autonomia presupuestal y financiera hace referen-
cia a la posibilidad que tienen los pueblos indigenas de recibir recursos del
presupuesto del Estado y de manejarlos auténomamente de acuerdo con sus
necesidades, usos y costumbres; la autonomia juridica por su parte tiene dos
manifestaciones: en primer lugar estd vinculada con el reconocimiento del
pluralismo juridico y en segundo término tiene que ver con el reconoci-
miento constitucional de la jurisdiccién especial indigena, es decir con la ca-
pacidad que tienen los pueblos indigenas de darse sus propias normas y
administrar justicia de acuerdo con sus procedimientos en el contexto de sus
territorios ancestrales.

2.2. La autonomia gubernativa

Cuando aludimos a la autonomia politica de los pueblos indigenas, también
llamada por algunos autonomia 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, estd estrechamente vincu-
lada con la existencia de cabildos y al reconocimiento de las autoridades tra-
dicionales de los pueblos indigenas como autoridades publicas en sus
respectivos territorios.

Respecto a la primera institucién, (la del cabildo) hay que recordar que
el Art. 3 de la Ley 89 de 1890 determiné que ‘en todos los lugares donde se
encuentre establecida una parcialidad de indigenas habrd un pequeno cabildo
nombrado por estos conforme a sus costumbres”. De acuerdo con el Art. 7 de
dicha ley estos Cabildos tienen ademds del gobierno econémico de las par-
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cialidades?, y de la capacidad de establecer auténomamente 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 demds
documentos donde consten los titulos de propiedad de las tierras de la co-
munidad, la potestad de distribuir las tierras y demds beneficios comuni-
tarios entre las familias de la parcialidad, la determinacién de la
distribucién y uso de los bienes de uso comun 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 enajenacién de cualquier
porcién 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-
tableci6 claramente la naturaleza publica de la funcién que cumplen los
cabildos indigenas.

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

Es una entidad publica especial, cuyos integrantes son miembros de una co-
munidad indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organizacién so-
ciopolitica tradicional, cuya funcidn 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 relacién con el reconocimiento de las autoridades tradicionales indi-
genas como autoridades publicas el inciso cuatro del Art. 2 del citado de-
creto determiné que “las autoridades tradicionales de las comunidades
indigenas tienen las mismas atribuciones que de acuerdo con la legislaciéon
nacional corresponde a los Cabildos” e igualmente establecié que se entiende
por autoridades tradicionales indigenas. Segun esta norma las autoridades
tradicionales son los miembros de una comunidad indigena que ejercen den-

2 Sobre el contenido del gobierno econémico de las parcialidades indigenas el articulo cuatro de la
Ley 89 de 1890 dispone que en esta materia los cabildos tienen todas las facultades que les hayan
transmitido sus usos y estatutos particulares, con tal de que no se opongan a la ley ni violen las

garantfas de que disfrutan los miembros de la parcialidad en su calidad de ciudadanos.
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tro de la estructura propia de la respectiva cultura un poder de organizacién,
gobierno, gestién y control social.

2.3.  Laautonomia presupuestal y financiera

Otra manifestacién esencial de la autonomia que la Constitucién otorga a los
pueblos indigenas que tiene mucha relacién con su capacidad de autogo-
bierno es la autonomia presupuestal y financiera que la Carta de 1991 ga-
rantiza a los resguardos en virtud de lo establecido en el Art. 356 de la
Constitucién colombiana.

Cabe advertir que si bien esta nueva redaccién de la Constitucién man-
tiene en el ordenamiento juridico la participacién 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 participacién de los res-
guardos en las rentas nacionales fue normativamente degradada pues si bien
es cierto que el actual Art. 356 de la Constitucién, (modificado por el Art.
2 del Acto Legislativo No 01 de 2001), recoge formalmente la participa-
cién de los Resguardos en los Ingresos Corrientes de la Nacién, lo hace de
tal manera, que resulta ser una disposicién sin virtualidad juridica practica,
dado que hace depender esa garantia constitucional de la hipotética expe-
dicién de una ley que debe crear las entidades territoriales indigenas’, pro-
mulgacién que, si nos atenemos a la historia legislativa del pais de los
ultimos 15 afos, no es previsible en el corto y mediano plazo dado que se
trata de una ley que de ser aprobada amenazaria los equilibrios regionales en
los que se basa toda la arquitectura burocrético-institucional del estableci-
miento politico colombiano.

Y son precisamente esas razones de politica interna que impiden la pro-
mulgacién de la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial las que nos per-
miten asegurar que a pesar de la consagracién formal en la Constitucién de
la participacién de las Entidades Territoriales Indigenas (ETIS) en las ren-
tas nacionales, en realidad esta participacién se encuentra desconstituciona-
lizada pues hasta tanto no se produzca la creacién de las Entidades

3 Nos referimos a la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial.
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Territoriales Indigenas (ETIS), serd el legislador el encargado de regular la
participacién 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 participacién de los Resguardos
en las rentas nacionales ha perdido las garantias que tenia al estar incorpo-
rada en la Constitucién.

III.  La autonomia jurisdiccional

3.1. El debate sobre la consagracién constitucional
del “derecho” a la jurisdiccién propia

De acuerdo con las normas de la Constitucién colombiana de 1991 (Art.
246 de la Constitucién) las autoridades de los pueblos indigenas colombia-
nos tienen la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su 4m-
bito territorial de conformidad con sus propias normas y procedimientos
siempre que estos no sean contrarios a la Constitucién y a la Ley.

Si se hace un andlisis estructural de tal disposicién encontramos que la
caracteristica fundamental del texto aprobado respecto es su indefinicién con
la naturaleza juridica de tal facultad. Nétese que la norma aprobada, no estd
ubicada en los titulos relativos a la parte dogmdtica de la Carta constitucio-
nal, sino que hace parte del capitulo relativo a la organizacién de la rama ju-
risdiccional, es decir a la parte orgdnica, por lo que el derecho subjetivo de
naturaleza colectiva que se pretendia contemplar a favor de los pueblos in-
digenas no queda claramente definido como tal, con lo cual se ha dificul-
tado su ubicacién en el plano de la teoria de los derechos.

Eso no significa, sin embargo, que la autonomia juridica y especialmente
la jurisdiccién especial indigena no pueda ser reivindicada como un derecho
colectivo diferenciado propio de los pueblos indigenas. Tal como ha demos-
trado Isabel Cristina Jaramillo* existen multiples argumentos, tanto norma-
tivos como jurisprudenciales, que permiten sostener la existencia de un

4 Jaramillo Sierra, I. y Sdnchez Botero, E., La Jurisdiccion Especial Indigena, Procuraduria General de
la Nacién, Bogot4, 2000, pp. 127 y 128.
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derecho a la jurisdiccién especial indigena como manifestacién especifica del
derecho colectivo a la autonomia indigena.

En primer lugar, existe un argumento derivado de la lectura del texto
constitucional: Si se lee cuidadosamente el mencionado Art. 246 consti-
tucional se encontrard que este determina que “las autoridades de los pue-
blos indigenas podrin ejercer funciones jurisdiccionales mientras que
cuando se refiere a los mdximos tribunales de las otras jurisdicciones reco-
nocidas constitucionalmente la forma verbal que asumen las funciones de
estos 6rganos no es la condicional. Respecto de la Corte Suprema de Jus-
ticia el Art. 234 dice: “La Corte Suprema de Justicia es el mdximo tribunal
de la jurisdiccién ordinaria”. Por su parte el Art. 237 refiriéndose a las fun-
ciones del Consejo de Estado dispone: “Son atribuciones del Consejo de
Estado: 1) Desempenar las funciones de Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso Administrativo”.

Asi pues mientras que en el caso de las autoridades indigenas la Consti-
tucién usa el verbo poder en forma condicional, lo que indica que estd con-
cediendo una facultad juridica, en los demds casos se utilizan los verbos en
forma imperativa o en presente simple (es, son, cumplir, etc.) lo cual se ex-
plica porque la jurisdiccién ordinaria como funcién propia de los estados so-
beranos no necesita ser reconocida sino regulada constitucionalmente,
mientras que en el caso de los pueblos indigenas, (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 jurisdiccién especial indigena se haga bajo la forma verbal condi-
cional y no por medio del imperativo que indica la Constitucién no
pretendia atribuir una funcién, sino un derecho subjetivo a los pueblos in-
digenas o de lo contrario hubiera usado como en el caso de las demds juris-
dicciones otro tipo de formas verbales que indicardn obligacién o funcién.

Pero ademds de este argumento exegético existe una demostracién adn
mds concluyente relacionada con la propia estructura de la Constitucién
como norma. No se puede olvidar que en la Constitucién colombiana de
1991, a diferencia de otras constituciones, la enumeracién de los derechos
constitucionales fundamentales no estd limitada por el epigrafe correspon-
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diente, sino que por el contrario el reconocimiento de facultades de esta na-
turaleza estd desperdigada por todo el texto constitucional.

En segundo lugar existen razones que apoyan esta interpretacion 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
ultimas y sin perjuicio de los argumentos que analicemos cuando examine-
mos las distintas sentencias que conforman la doctrina constitucional sobre
la jurisdiccién especial indigena, debemos decir que si bien la Corte Consti-
tucional inicialmente no se refirié a la jurisdiccién indigena como un dere-
cho, desde el comienzo reiterd que se trataba de una facultad discrecional
que la Constitucién reconoce a las autoridades indigenas’.

La jurisprudencia de la Corte es atin mds clara al respecto en la Senten-
cia T — 349 de 1996. En esta providencia la Corte Constitucional reconoce
la autonomia de las autoridades indigenas en cuanto a asumir o no el cono-
cimiento de un caso de homicidio en el que el sindicado era un indigena. En
esa ocasién especificamente la Corte resolvié lo siguiente:

Cuarto. Consultar a la comunidad Embera Chami reunida en pleno sobre su
disponibilidad para juzgar nuevamente al sindicado, conforme a sus practicas
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 indigena 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 indigena sindicado de haber cometido un homicidio y es por ello que
puede concluirse sin ningtn tipo de dudas que la jurisdiccién especial indi-
gena es una manifestacién esencial del derecho a la autonomia y no una mera
funcién publica atribuida por la Constitucién. Ciertamente cuando se atri-
buye a un sujeto un derecho se le estd 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-

5 Asilo senala especificamente la Corte Constitucional en la Sentencia C-139 de 1996.
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trario, cuando se atribuye a una persona o entidad una determinada funcién
esa persona o institucion estd en la obligacién de ejecutar las actividades re-
lacionadas con la funcién, so pena de incurrir en una via de hecho.

Para finalmente concluir la evolucién de la linea jurisprudencial en la
Sentencia T — 266 de 1999 donde se hace explicito el cardcter de derecho co-
lectivo o de grupo de la jurisdiccién Especial Indigena®.

3.2.  Andlisis de jurisprudencia sobre justicia indigena

La primera sentencia relevante sobre el tema de la autonomia jurisdiccional
indigena es la Sentencia de Tutela T- 254 de 1994. La importancia de esta
providencia estriba en que ademds de dirimir el obvio conflicto que se pro-
duce entre los principios de autonomia y respeto a la diversidad étnica y cul-
tural y el de la bisqueda de la unidad nacional, establece una serie de reglas
generales sobre la compresion 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 indi-
gena Coyaima Natagaima, interpuso accién de tutela contra los miembros
directivos del cabildo de su comunidad aduciendo que las autoridades indi-
genas habian decidido expulsarlo de la comunidad junto con su familia, por
la supuesta comisién del delito de hurto; b) a juicio del solicitante de la tu-
tela su exclusién de la comunidad se habia realizado sin fundamento proba-
torio y sin que las directivas del cabildo indigena hubieran adelantado la
investigacién respectiva en relacién con los hechos imputados; ¢) el Tribunal
de primera instancia, denegd la tutela por considerar que la decisién comu-
nitaria de expulsién adoptada por la comunidad indigena en contra del actor
se adoptd en ejercicio de su derecho de libre asociacién; d) el demandante im-
pugné la decisién ante la Corte Suprema de Justicia, la cual mediante sen-
tencia confirmé la decisién en su totalidad.

Los problemas juridicos que plantea la sentencia son varios a saber: la de-
terminacién de la naturaleza de las actuaciones del cabildo indigena en el

6 Concretamente la Corte lo denomina Derecho Comunitario al ejercicio de la jurisdiccién especial.
Ver Corte Constitucional, Sentencia T- 266 de 1999, EJ. 5.
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caso concreto; la definicién 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 Constitucién por desconocer la prohibicién cons-
titucional de las penas de destierro y confiscacién, por la expulsién de que fue
objeto por parte de la comunidad indigena.

En relacién con el primer problema juridico planteado la Corte deter-
miné que las comunidades indigenas no se equiparan juridicamente a una
simple asociacion, sino que son “una realidad histérica, dindmica, caracteri-
zada por elementos objetivos y subjetivos que no se reducen al animus socie-
tatis propio de las asociaciones civiles. Se nace indigena y se pertenece a una
cultura, que se conserva o estd en proceso de recuperacion. La pertenencia a
una comunidad indigena no surge de un acto espontdneo de la voluntad de
dos o mds personas”.

Partiendo de esa regla esencial, la Corte entra en el meollo del problema
juridico, considerando que la decisién de expulsar al demandante es una san-
cién por la ejecucién de unas conductas contrarias a los usos y costumbres
de la comunidad, es decir que se trata de un tipico acto jurisdiccional ejecu-
tado en desarrollo de las competencias que la Constitucién le otorga a las
autoridades indigenas.

Precisamente para llegar a esta solucién la Corte hace una serie de con-
sideraciones tedricas sobre el espacio de accién que tiene la autonomia indi-
gena en el contexto de un Estado unitario como el colombiano. En ese
sentido, dice la Corte que a los miembros de las comunidades indigenas la
Constitucién les garantiza no sélo una autonomia administrativa, presu-
puestal y financiera propia de cualquier entidad territorial sino que también
se les reconoce el ejercicio de autonomia politica y juridica, lo que se traduce
en la eleccién de sus propias autoridades, quienes pueden ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial.

Para la Corte Constitucional esta autonomia politica y juridica recono-
cida a las comunidades indigenas no es absoluta sino que debe ejercerse den-
tro de los estrictos limites sehalados por el mismo texto constitucional, es
decir de conformidad con sus usos y costumbres, siempre y cuando estos no
sean contrarios a la Constitucién y a la ley.

Una vez definida la existencia de una comunidad indigena y determi-
nado su mayor o menor autonomia en relacién con la conservacién de su cul-
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tura, la Corte resolvié el segundo problema juridico. Para ello la Corte esta-
blece una serie de reglas que circunscriben los limites de la autonomia juris-
diccional de las autoridades indigenas. Estas reglas son las siguientes:

a) A mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor autonomia; b) Los
derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio
de convivencia para todos los particulares; ¢) Las normas legales imperativas
(de orden publico) de la Republica priman sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural, y , d) Los
usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas lega-

les dispositivas’.

La asuncién de estas reglas-limite le permiten a la Corte formular una
regla juridica prictica que a su vez facilita juzgar la constitucionalidad o no
de la actuacién de las autoridades indigenas en el caso concreto. De acuerdo
con la sentencia, el derecho fundamental al debido proceso constituye un li-
mite juridico-material de la jurisdiccién especial que ejercen las autoridades
de los pueblos indigenas, de tal manera que cualquiera sea el contenido de
las disposiciones juridicas internas de las comunidades indigenas, estas deben
respetar los derechos y principios contenidos en el nicleo esencial del dere-
cho consagrado en el Art. 29 de la Constitucidn.

En el caso concreto, a juicio de la Corte Constitucional existe una vio-
lacién 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 participes de los mismos, situacién que viola los prin-
cipios de responsabilidad individual e individualizacién de la pena que so-
brepasa ampliamente el margen de discrecionalidad en el uso del poder
sancionador atribuido por la Constitucién o la ley a las autoridades indige-
nas, de tal manera que las actuaciones del Cabildo en el caso objeto de revi-
sién violan el derecho fundamental al debido proceso del demandante y
concretamente de su familia y ordena a las autoridades indigenas acoger pro-

7 Corte Constitucional Sentencia, T- 254, 1994.
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visionalmente en la comunidad indigena al actor y a su familia, mientras se
procede nuevamente a tomar la decisién sin que la sancién pueda involucrar
a su familia dentro de un juicio que respete las normas y procedimientos de
la comunidad®.

El tercer problema juridico planteado tiene como elemento esencial de-
terminar si la decisién de expulsién constituye una pena de destierro y con-
fiscacién que es uno de los limites explicitos a la potestad punitiva de las
autoridades indigenas. Considera la Corte que la pena de destierro sélo se re-
fiere a la expulsion del territorio del Estado y no a la exclusién de las comu-
nidades indigenas que habitan un espacio de dicho territorio pero que no
exhiben el cardcter de Naciones y en consecuencia la expulsién del deman-
dante no vulnerd la prohibicién constitucional del destierro.

Una valoracién 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 optd por hacer un reconocimiento muy restringido de la libertad pu-
nitiva a la comunidad y el establecimiento de unos limites sumamente
estrictos sobre la base de las reglas descritas.

Como se ve, si bien la solucién adoptada constituye un avance con rela-
cién a la consideracién de los “usos y costumbres” indigenas anterior a la
Constitucién’ pero mantiene una visidn etnocéntrica y absolutista en relacién
con la supremacia absoluta de esos “minimos universales éticos que permitan
trascender la especificidad de las diferentes culturas y construir un marco de en-
tendimiento y didlogo entre las civilizaciones” [ya que segtn la Corte]. “Los de-
rechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares”.

La segunda sentencia significativa sobre autonomia jurisdiccional indi-
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 dividi6 la parte conside-
rativa de la providencia en dos secciones: en la primera hace una serie de
consideraciones teéricas sobre el contenido del derecho de los pueblos indi-

8 Corte Constitucional Sentencia T-254 de 1994 E J. 17.
9 Sobre el particular, ver Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de 18 de septiembre de

1984, M. P, Luis Enrique Aldana Rozo.
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genas a la autonomia jurisdiccional en el contexto de la promocién de la di-
versidad cultural; mientras que en la segunda se ocupa especificamente de la
declaracién de inconstitucionalidad de las normas acusadas.

En relacién con el primer problema juridico planteado en la sentencia
encontramos que la Corte entiende que la autonomia que la Constitucién
otorga a los pueblos indigenas es mds amplia que aquella otorgada a otros
entes territoriales a los que les atribuye esta facultad, pues la autonomia otor-
gado a las comunidades indigenas se extiende al dmbito jurisdiccional en
cuanto incluye la posibilidad de creacién de “normas y procedimientos”.

Inmediatamente después la Corte entra a resolver acerca de los elemen-
tos bésicos de la jurisdiccién especial indigena. De acuerdo con la Corte son
cuatro los elementos centrales de esta jurisdiccién: a) la posibilidad que exis-
tan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, b) la potestad de
éstos de establecer normas y procedimientos propios, ¢) la sujecién de di-
chas jurisdiccién y normas a la Constitucion y la ley, y, d) la competencia del
legislador para sefalar la forma de coordinacién de la jurisdiccién indigena
con el sistema judicial nacional. A juicio de la Corte colombiana los dos pri-
meros elementos conforman el nicleo de autonomia otorgado a las comu-
nidades indigenas, mientras que los dos segundos constituyen los
mecanismos de integracién de los ordenamientos juridicos indigenas dentro
del contexto del ordenamiento nacional.

En cuanto a la vigencia de la jurisdiccién especial indigena, reiterando la
regla establecida por la Sentencia T-254 de 1994, se determina que la vi-
gencia de la jurisdiccién indigena no depende de la expedicién de la ley de
coordinacién 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 limites del poder sancionatorio de las autoridades indi-
genas es donde la Sentencia C-139 de 1996 hace la principal modificacién
en la linea jurisprudencial. Recordemos que en la Sentencia T —254 de 1994
la Corte Constitucional habia establecido la doctrina de los limites intangi-
bles a la jurisdiccién de las autoridades indigenas. En la Sentencia C-139 de
1996 la Corte mantiene la teorfa de la autonomia limitada de las autorida-
des indigenas en relacién con su capacidad de administrar justicia pero cam-
bia la perspectiva en la que estos limites actGian. Para la Corte en lugar de
limites normativos estrictamente establecidos, existen limites ficticos 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-
tegracion de ésta respecto de la cultura mayoritaria, y, ¢) al grado de afecta-
cién de los miembros de la comunidad.

En ese sentido, la valoracién de los distintos principios constitucionales
no existe una jerarquia de derechos sino que el peso de los principios del res-
peto a la diversidad cultural y a la autonomia de los pueblos indigenas deben
valorarse s6lo frente a casos concretos, pues resulta imposible establecer re-
glas generales que diriman el conflicto entre diversidad y los demds princi-
pios constitucionales.

En lo concerniente a la segunda parte de la sentencia, donde la Corte
estudia especificamente 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 relacién con el primer cargo la Corte dispone que si
bien “La terminologia utilizada en el texto, al referirse a “salvajes” y “reduccion
a la civilizacion” desconoce tanto la dignidad de los miembros de las comunida-
des indigenas como el valor fundamental de la diversidad étnica y cultural”, y por
lo tanto la Corte no encuentra ninguna razén constitucional para mantener
en vigencia el articulo acusado, como quiera que su significado, indepen-
dientemente de los términos en que se expresa, es contrario a la Constitucién.

Sin embargo, se puede entender, dice la Corte, que dichos términos ya
han sido derogados tdcitamente por las nuevas leyes que regulan la materia
(especificamente por el Convenio 169 de la OIT, que habla de ‘pueblos in-
digenas y tribales”y, sobre todo, por la Constitucién de 1991) y que por lo
tanto la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma acusada tiene mds
un sentido simbélico que real’.

En esta providencia la Corte defiende una concepcidn pluralista de las re-
laciones entre las distintas culturas que hacen parte del pueblo colombiano
y por lo tanto rechaza la idea de dominacién implicita en las tendencias in-
tegracionistas que subyacen al texto de la Ley 89 de 1890. En ese sentido
mds que declarar la inconstitucionalidad de los textos normativos que hacen

10 Corte Constitucional, Sentencia C-139 de 1996, EJ 6.3.
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parte de la ley 89, la Corte en la sentencia elimina el sustrato ideolégico in-
tegracionista y racista que todavia podia quedar en ella, conservando el texto
de la ley.

Ante el riesgo de dejar sin sustento legal las facultades jurisdiccionales de
los pueblos indigenas la Corte senala claramente que “la declaracion de in-
exequibilidad del Art. 1 de la Ley 89 de 1890 no implica la desaparicion de la
Jfacultad de las autoridades de los pueblos indigenas de dictar sus propias normas
y procedimientos, dentro de los limites establecidos por la Constitucion y la ley”,
pues a juicio del mdximo juez constitucional esta facultad es resultado di-
recto del texto del articulo 246 de la Carta, que tiene eficacia normativa au-
ténoma y que, por tanto, regula la potestad legislativa y jurisdiccional
otorgada a las comunidades indigenas.

Respecto del segundo cargo, la Corte tampoco encontrd una justifica-
cién razonable para las limitaciones que el Art. 5 de la Ley 89 de 1890 im-
ponia a la diversidad étnica relativas a la autoridad competente y al
contenido de las sanciones imponibles y declaré contrario a la Constitucién
dicho articulo.

En relacién con las limitaciones que el articulo acusado impone al tipo
de sancién imponible por parte de las autoridades indigenas la Corte consi-
dera que es contraria tanto a la letra del Art. 246 de la Constitucién como a
la realidad de los pueblos y comunidades indigenas, puesto que:

Dentro del marco constitucional, es posible que las comunidades indigenas
apliquen una amplia variedad de sanciones, que pueden ser mds 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 indigena, y viceversa''.
En relacidn con los cargos de inexequibilidad imputados al Art. 40 de la
Ley 89 de 1890, la Corte efectivamente declaré 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 mayoria de edad, sino

11 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-139 de 1996, EJ 6.3.
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por desconocer “la filosoffa pluralista que informa la normatividad bésica de
1991, y porque el Constituyente de 1991 establecié la propiedad colectiva
de los resguardos y de las tierras comunales de las etnias asigndndoles, entre
otros, el cardcter de inalienables de manera que no pueden ser objeto de venta
o transaccién alguna por parte de ninguno de los miembros que conforman
la comunidad indigena.

En suma, la Sentencia C-139 de 1996 constituye un avance importante
en la comprension de los limites al poder sancionador de que son titulares
las autoridades de los pueblos indigenas respecto de la posicién original de
la misma Corte consagrada en la anterior providencia puesto que acepta
que los limites al derecho que la Constitucién reconoce a los pueblos indi-
genas de juzgar y sancionar conductas de acuerdo con sus propias normas
y procedimientos no estd limitado por barreras normativas intangibles (el
debido proceso, el catdlogo de derechos fundamentales, o las normas im-
perativas) sino que estos limites deben ser definidos por el juez en el caso
concreto de acuerdo con las particularidades de la cultura indigena involu-
crada y el grado de afectacién de los miembros de la comunidad, lo cual
significa un importante avance en la bisqueda del dialogo intercultural que
propugna la Constitucion.

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

Los hechos que anteceden al pronunciamiento de la Corte Constitucio-
nal son los siguientes: a) el demandante asesind a un compaiero de trabajo
y como consecuencia fue capturado y puesto a disposicién de la Fiscalia
donde se escuchd su version de los hechos y se le nombré defensor de oficio;
c) la Fiscalia dict6 en su contra Resolucién de Acusacién'?; d) posterior-

12 En Colombia el proceso penal tiene dos etapas: una primera etapa de la investigacién que
corresponde a la Fiscalfa General de la Nacién, y a sus delegadas que termina bien con la resolucién
de acusacién, bien con la declaratoria de la preclusién de la investigacién o bien con el proferimiento
de un Auto Inhibitorio, y una segunda etapa, llamada etapa del juicio, que corresponde a los jueces
y tribunales de lo penal donde después de analizar las pruebas recaudadas durante la etapa anterior

se resuelve definitivamente sobre responsabilidad del imputado y se le condena o se le absuelve.

267



JuAN MONTANA PINTO

mente, dentro de la etapa del juicio, el defensor del demandante solicité
como prueba un peritaje antropolégico y una valoracién psicoldgica del im-
putado a fin de establecer “una posible inimputabilidad por inmadurez psi-
colégica, debido a la calidad de indigena inadaptado al medio social en que
se desenvuelve”; e) el peritaje antropoldgico recomendé 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 valoracién sicoldgica consideré que el demandante,
‘estaba en plena capacidad para comprender la ilicitud de su acto™; ) el actor
fue condenado en primera instancia por el delito de homicidio; h) el de-
fensor del actor apelé la sentencia de primera instancia y el juez ad — quem
rechazé las pretensiones del peticionario y confirmé la sentencia condena-
toria, sefialando que por el sélo hecho de ser indigena no se estd en incapa-
cidad de comprender la ilicitud de la conducta; i) el actor decidié interponer
accién de tutela, reiterando la solicitud de reconocimiento de su raza indi-
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 decisién en el caso la Corte dividié 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 jurisdiccién
especial indigena y en la parte final examina los problemas que presenta el
caso concreto.

La parte segunda de la providencia es a nuestro juicio la mds importante.
En ella la Corte hace un estudio integral de la jurisdiccién especial indigena
que incluye: a) la determinacion del alcance y los limites del mal llamado
“fuero indigena’, b) sus elementos, c) las determinacién de las reglas de com-
petencia de las autoridades indigenas en materia judicial, y, d) el estableci-
miento de las reglas que deben cumplir los jueces ordinarios nacionales

cuando se trate del juzgamiento de indigenas™.

13 El andlisis de estas reglas incluye un profundo examen de la evolucién legislativa de la materia hasta
la adopcidn de la diferencia valorativa como directriz interpretativa prevalente en la solucién de los

casos en los que intervenga un indigena.
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En cuanto al alcance del fuero indigena la Corte considera que el reco-
nocimiento constitucional de la jurisdiccién especial se deriva el derecho de
los miembros de las comunidades indigenas a un “fuero”. En efecto, la Cons-
titucién concede a los indigenas el derecho a ser juzgado por sus propias au-
toridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su dmbito
territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisién del
individuo. En este principio se manifiesta con especial claridad la visién que
en el momento de proferir la sentencia tenia la Corte sobre la naturaleza de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. De acuerdo con esta inter-
pretacion los derechos colectivos de los grupos étnicos son 4 manifestaciones
especiales o mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales de los
indigenas individualmente considerados. Nétese la diferencia de esta posicién
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 indigenas respecto de los derechos
fundamentales de sus miembros.

En relacién con los elementos que caracterizan y definen la capacidad
de las autoridades indigenas para administrar justicia en sus territorios, la
Sentencia establece dos elementos del “fuero”: uno de cardcter personal, con
el que se pretende senalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con
las normas y las autoridades de su propia comunidad, y otro de cardcter ge-
ogréfico o territorial, que permite que cada comunidad pueda juzgar las con-
ductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio. En relacién con el
territorio es importante anotar que la Corte ha establecido un precedente
mds o menos claro segtin el cual el termino territorio no equivale a la figura
del resguardo sino que incluye aquel habitualmente ocupado por la comu-
nidad indigena. Un ejemplo de utilizacién 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 determiné que la oficialidad de las lenguas indi-
genas no se predica exclusivamente del resguardo, sino de todo el territorio
de un departamento donde la mayoria de la poblacién es indigena'.

A partir de estos dos elementos la Corte colombiana establecid las reglas
para definir la competencia de las autoridades indigenas frente a los jueces or-

14 Jaramillo Sierra, ., op. ciz., p. 133.
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dinarios. Para la Corte, la coordinacién entre estas dos jurisdicciones de-
pende de las circunstancias particulares de cada caso, pues la solucién cam-
bia si la accién tipica es cometida por miembros de pueblos indigenas dentro
de su territorio, o si un indigena, de manera individual, incurre en ella afec-
tando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del 4mbito geo-
gréfico del resguardo.

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

a.  Que la conducta del indigena sélo sea punible de acuerdo con el
sistema juridico indigena caso en el cual las autoridades indigenas
decidirdn si juzgan o no el caso.

b.  Que la conducta del indigena sélo sea punible de acuerdo con el or-
denamiento nacional, caso en el cual los jueces de la Republica 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 entendia o no el cardcter ilicito 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 ilicito no le
era posible entender la reprochabilidad de su conducta, el juez
debera 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 relacién con la comuni-
dad mayoritaria el indigena imputado de cometer un delito

conocia el cardcter antijuridico del hecho, la sancién en prin-
cipio, estard determinada por el sistema juridico nacional.

c.  Pero también puede ocurrir que la conducta sea sancionada en ambos
sistemas juridicos caso en el cual en principio conoce la jurisdiccion
nacional pero el juez deberd tomar en consideracién 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 indigena sea juzgado
y sancionado de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser
devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias auto-
ridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos.

En definitiva, para determinar los casos que son competentes las autori-
dades indigenas 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 ademds las
culturas involucradas, el grado de aislamiento o integracién del sujeto frente a
la cultura mayoritaria y la afectacién del individuo frente a la sancién.

La siguiente providencia importante es la Sentencia T-266 de 1999. Atn
cuando ciertamente este fallo no modifica sustancialmente la linea jurispru-
dencial marcada en las sentencias anteriores, sin embargo es ttil resenarla
porque es una muestra significativa de cémo se ha producido el asentamiento
de la doctrina constitucional respecto de la autonomia de los pueblos indi-
genas.

La Corte dividié formalmente la providencia de acuerdo con los pro-
blemas juridicos que planteaba el caso, de los cuales los mds importantes son:
a) si durante el proceso penal los jueces de instancia violaron o no el derecho
de defensa del actor cuando se le declaré persona ausente a pesar de conocerse
el lugar de su residencia y trabajo, y se le procesé y condend sin prueba sobre
su imputabilidad; b) si se viol6 el derecho del actor al debido proceso por des-
conocimiento del juez natural; ¢) si se vulnerd o no el derecho colectivo de
los Arhuacos de Jewrwa al ejercicio de la jurisdiccién especial propia, y fi-
nalmente, d) la validez de la sentencia absolutoria adoptada por los Mamos
en 1988, y la presunta vulneracion del principio non bis in idem, dado que
al momento en que estos juzgaron el caso (1988) no estaba atin en vigencia
la Constitucién de 1991.

Respecto de la violacién del debido proceso por la realizacién del juicio
en ausencia, la Corte considera probado que atiin cuando se sabia donde vivia
el demandante los jueces de instancia no hicieron lo necesario para localizarlo
y por lo tanto se violo flagrantemente su derecho de defensa.
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Adicionalmente, a juicio de la Corte, Sudrez Alvarez se quedd sin una de-
fensa técnica, porque el defensor de oficio nunca se comunicé con él, limité la
defensa a una intervencién oral en la audiencia de juzgamiento, no solicité la
practica de la prueba requerida para establecer su imputabilidad, no alegé la nu-
lidad que se originé en la falta de esa prueba, ni la generada por la indebida no-
tificacién de la resolucién de acusacidn, y finalmente se abstuvo de apelar la
sentencia condenatoria cerrando la posibilidad de acudir a casacién.

Pero, ademis la Corte considera que hubo una violacién del debido pro-
ceso, porque al momento de dictar la sentencia no se hizo ningtn juicio
acerca de la imputabilidad o innimputabilidad del procesado, tal como lo
establecia la legislacién penal de la época en que comenz6 el juicio, cuando
se trataba de un imputado indigena. Ahora bien, como el proceso penal ter-
miné una vez proferida la Constitucion a juicio de la corte ya no era sufi-
ciente un juicio sobre la imputabilidad del indigena procesado sino que el
juez ordinario debia declarase incompetente para conocer del proceso por
ser un asunto donde tanto el sindicado como la victima del delito eran in-
digenas y haber ocurrido este en territorio indigena.

Esta importante consideracion sobre la incompetencia del juez ordina-
rio condujo directamente a estudiar la vulneracién del debido proceso por
desconocimiento del juez natural y la violacién del derecho colectivo a la ju-
risdiccién especial indigena. 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 Constitucién otorga a las autoridades in-
digenas de administrar justicia en sus territorios de acuerdo con sus propias
normas y procedimientos.

En su argumentacidn, la Corte rechazé las argumentaciones del juez de
instancia sobre el alcance del reconocimiento constitucional de la diversidad
étnica y cultural de la nacién y reitera la doctrina constitucional sobre la ma-
teria, segin la cual, tanto el derecho fundamental al debido proceso como el
reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a tener una jurisdic-
cién especial son de aplicacién directa e inmediata. En opinién de la Corte,
"el proceso penal contra Sudrez Alvarez debié pasar al conocimiento de las
autoridades tradicionales del pueblo Arhuaco una vez entré en vigencia la
actual Carta Politica, para lo cual una vez mas insistié en la necesaria aplica-
cién 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 sindicé al
actor fueron cometidos dentro del territorio que controla el pueblo indigena Ar-
huaco y que el demandante es, ademds, miembro activo de dicho pueblo”y por
consiguiente, el Juez de Valledupar violé el derecho del demandante a ser
procesado por su juez natural, y viol al pueblo Arhuaco su derecho funda-
mental a ejercer la jurisdiccién especial que la Constitucién asigné 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 “via de hecho” por
violacién de derechos fundamentales. De acuerdo con la providencia “de
conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, (...) los
jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcién de administrar
justicia. En esa condicién no estdn excluidos de la accién de tutela respecto
de actos u omisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo
cual no significa que proceda dicha accién 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 conclusién sobre el cardcter ilegal de la decisién de los jueces de ins-
tancia, que lleva aparejada la ausencia de cosa juzgada en el juicio que se ce-
lebré contra el indigena Sudrez Alvarez le permite al juez adentrarse en el
siguiente problema juridico, esto es, la validez de la sentencia absolutoria
adoptada por los Mamos en 1988, y la presunta vulneracién del principio
non bis in idem.

Sobre este particular, la Corte no acogié los argumentos tanto de Sudrez
Alvarez como de los Mamos y de otros miembros del pueblo Arhuaco que
coadyuvaron la accién de tutela que revis6 la Corte Constitucional, segtin los
cuales el juicio adelantado por la jurisdiccion ordinaria por el homicidio de
la misma persona, constitufa una clara violacién del principio non bis in idem
dado que los Mamos ya habian juzgado y decidido el caso en 1988, puesto
que la consagracién constitucional de la jurisdiccion especial indigena sélo
tuvo lugar en 1991y, por tanto, a juicio de la Corte, la decisién adoptada por
los Mamos en 1988, no era una sentencia judicial por carecer las autorida-
des que la tomaron de jurisdiccién y competencia.
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En definitiva y como corolario de los argumentos desarrollados la sen-
tencia reconocié en el caso la violacién de los derechos fundamentales del
actor y del pueblo indigena Arhuaco y por lo tanto ordené su restableci-
miento. En consecuencia, declaré nulo el proceso penal por violacién del
Art. 29 de la Carta Politica y ordend a los Mamos realizar nuevamente el jui-
cio de acuerdo con sus propias normas y procedimientos dado que como ya
se explico, la decisién de 1988 no es una sentencia.

3.3.  Las reglas juridicas resultantes

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

1. La primera regla contrastable se refiere al alcance de la autonomia
que la Constitucién otorga a los pueblos indigenas. Segin esta regla
la autonomia indigena es mucho mds amplia que aquella otorgada
a los entes territoriales a los que les atribuye esta facultad, pues ade-
mds de las facultades normales propias de la autonomia territorial®
el nicleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas se
extiende al dmbito jurisdiccional pues incluye la posibilidad de tener
una jurisdiccién propia y a la esfera normativa, en cuanto incluye la
posibilidad de creacion de normas y procedimientos.

Es posible entonces concluir que a los miembros de las comunidades
indigenas se les garantiza no sélo una autonomia administrativa, pre-
supuestal y financiera dentro de sus territorios, sino que también se
les reconoce el ejercicio de autonomia politica y juridica, lo que se tra-
duce en la eleccién de sus propias autoridades quienes pueden ejer-
cer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial.

Lo anterior nos permite establecer que las decisiones de las autori-
dades indigenas en el plano judicial son un acto jurisdiccional ti-

15 Estas son la autonomia administrativa, presupuestal y financiera.
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pico ejecutado en desarrollo de las competencias que la Constitucién

les otorga a las autoridades indigenas, sin que el método escogido

por la comunidad indigena para adoptar la decisién sea el criterio
determinante para precisar su naturaleza

La segunda regla que podemos deducir del andlisis conjunto de las

providencias de la Corte Constitucional sobre autonomia de los

pueblos indigenas tiene que ver con los elementos bdsicos de la
misma. De acuerdo con ella estos son:

a. La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de
los pueblos indigenas;

b. La potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios;

c. Lasujecién de dichas jurisdicciéon y normas a la Constitucién;
y finalmente,

d. Lacompetencia del legislador para sefialar la forma de coordi-
nacién de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial na-
cional.

Los dos primeros elementos conforman el nicleo de autonomia
otorgado a las comunidades indigenas, mientras que los dos segun-
dos constituyen los mecanismos de integracién de los ordenamien-
tos juridicos indigenas dentro del contexto del ordenamiento
nacional.
La tercera regla que hemos encontrado tiene que ver con la vigen-
cia de la jurisdiccién indigena. Segin la doctrina constitucional al
respecto ésta no depende de la expedicidn de la ley de coordinacién
con el sistema judicial nacional, de tal suerte que si bien corresponde
al legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccién indi-
gena y la jurisdiccién nacional, el funcionamiento mismo de ésta
no depende de dicho acto del legislativo.

La cuarta regla se refiere a los elementos que definen la capacidad

de las autoridades indigenas para administrar justicia en sus terri-

torios. Seglin esta regla estos elementos son dos: uno de cardcter
personal, con el que se pretende senalar que el individuo debe ser
juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia
comunidad, y otro de cardcter geogrifico 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-
tia del asunto limitan a las autoridades indigenas, quienes pueden
juzgar cualquier conflicto que se presente en su territorio con inde-
pendencia de su valoracién patrimonial o pecuniaria.
El quinto principio general que hemos podido deducir de la juris-
prudencia examinada tiene que ver con los limites constitucionales
de la autonomia jurisdiccional indigena. Segtin 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 solucién de continuidad entre unas
y otras sino que, como se dijo en su momento existen por lo menos
tres lineas doctrinales distintas.
En primer lugar existe una linea jurisprudencial que podemos de-
nominar de autonomia restringida que si bien reconoce la autono-
mia de las autoridades indigenas para solucionar conflictos dentro de
sus territorios, les impone a éstas unas rigidas restricciones que se
expresan en los siguientes principios:
a. A mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor auto-
nomia.
b. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el
minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.
c. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Re-
publica priman sobre los usos y costumbres de las comunida-
des indigenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad étnica
y cultural.
d. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman
sobre las normas legales dispositivas.
Asi mismo, de acuerdo con esta linea argumental el derecho funda-
mental al debido proceso constituye un limite intangible de la ju-
risdiccién especial que ejercen las autoridades de los pueblos
indigenas.
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Sin embargo, ante las criticas por el excesivo etnocentrismo que ma-
nifiesta, la Corte construyé otra linea jurisprudencial segin la cual
los limites al poder jurisdiccional de las autoridades indigenas no
son ontoldgicos sino ficticos, y por tanto deben ser definidos por el
juez en cada caso. Los seguidores de esta linea argumental creen que
los jueces al establecer los limites deben tomar en consideracién.

a.  La cultura involucrada;

b. El grado de aislamiento o integracién de la comunidad indi-
gena respecto de la cultura mayoritaria; y,

c. Elgrado de afectaciéon de los miembros de la comunidad.

Y finalmente existe una tercera linea jurisprudencial, que podemos

denominar ecléctica que conservando el reconocimiento general del

principio segtin el cual “a mayor conservacién de usos y costumbres

mayor autonomia”, lo combina con el reconocimiento de que los li-

mites deben ser establecidos de forma tépica por el juez.

6. Por ultimo, podemos identificar un sexto grupo de reglas que defi-
nen los mecanismos de articulacién entre las jurisdicciones indige-
nas y la jurisdiccién ordinaria. Estas son:

a.  Sisejuzga a un indigena por un hecho cometido dentro del te-
rritorio de una comunidad, las autoridades indigenas son las
llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional;

b. Si por el contrario se juzga a un indigena por hechos cometi-
dos fuera del territorio indigena se pueden presentar diversas si-
tuaciones, cada una de las cuales tiene una solucién distinta: i)
Que la conducta del indigena Gnicamente sea punible de
acuerdo con el sistema juridico indigena caso en el cual las au-
toridades indigenas decidirdn si juzgan o no el caso, o bien, ii)
que la conducta sélo sea punible de acuerdo con ordenamiento
nacional, caso en el cual los jueces de la Republica son en prin-
cipio los competentes para conocer del mismo'®; o bien puede

16 En este caso los jueces deberdn realizar un juicio sobre la imputabilidad del sujeto, que permitird
determinar si se deberd devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial
conciencia étnica o si por el contrario, dadas las condiciones particulares del indigena imputado, (el
conocer el cardcter antijuridico del hecho), la sancién podrd ser establecida de acuerdo a los criterios

cldsicos del sistema nacional.
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ocurrir iii) que la conducta sea sancionada en ambos sistemas
juridicos caso en el cual en principio conoce la jurisdiccién na-
cional pero el juez deberd tomar en consideracién 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 indi-
gena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juri-
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.  Lajurisprudencia convertida en ley:
los intentos de promulgar La ley de Articulacién
entre la Jurisdiccién Ordinaria
y la Jurisdiccién Especial Indigena

Como se puede observar, la Corte Constitucional, a falta de legislacién ex-
plicita sobre el particular hizo un intento por generar un didlogo intercultu-
ral y logré dar algunas respuestas al problema de la diversidad cultural en
Colombia, lo cual ha permitido por mds de una década garantizar la coexis-
tencia pacifica de las diferentes culturas en Colombia al resolver los conflic-
tos entre éstas y la sociedad mayoritaria con criterios abiertos basados en la
aplicacién del principio de maximizacién de autonomia y minimizacién de
restricciones.

Ahora bien, el derecho jurisprudencial creado por la Corte Constitucio-
nal sobre la materia ha tenido una vigencia mayor y mds profunda que la
simple solucién de los casos, o la consolidacién de criterios de interpreta-
cién; ha senalado el camino y los criterios bésicos que han servido para di-
senar los distintos proyectos de ley de articulacién entre jurisdicciones que se
han presentado tanto desde el 4mbito indigena como institucional.

Esto es importante dado que desde una perspectiva tradicional del dere-
cho la jurisprudencia constitucional en el sistema juridico colombiano s6lo
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 bd-
sicos que cred la Corte respecto al problema de la jurisdiccién indigena, con
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el fin de que sus argumentos, de gran valor para el problema de la interpre-
tacién de la diversidad cultural en Colombia, tenga fuerza de ley.

Ciertamente aunque han pasado 18 anos desde la promulgacién de la
Constitucién, e igual que sucede con la Ley Orgédnica de Ordenamiento Te-
rritorial, la ley de articulacidn entre la jurisdiccién ordinaria y las jurisdic-
ciones especiales de los pueblos indigenas 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 politicas relacionadas con el mantenimiento del clientelismo, en el
caso del proyecto de ley de jurisdiccién indigena este no ha sido discutido
ni aprobado debido a la dificultad técnica que entrafa redactar una norma
que sin renunciar a los objetivos constitucionales de unidad y eficacia de la
jurisdiccién, lo haga sin vulnerar la diversidad y la autonomia de los pue-
blos indigenas.

En la dltima década se conocen por lo menos tres proyectos de ley de ar-
ticulacién entre jurisdicciones inspirados fielmente en la doctrina constitu-
cional sobre la materia. Estos son el proyecto elaborado por la Direccién
General de Asuntos Indigenas entre 1997 y 1998, el proyecto presentado a
consideracién del Congreso de la Republica por el senador indigena Jests
Pifacué, 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 Pinacué en la ponencia presentada para primer debate en
el Senado de la Republica.

Desde una perspectiva material como desde la 6ptica formal los tres pro-
yectos mencionados comparten muchos elementos. En ese orden de ideas
mientras materialmente los tres estdn inspirados en la misma filosofia que
propugna la Corte Constitucional por el didlogo y el respeto entre todas las
culturas, formalmente estdn estructurados de una forma muy similar, pues
después de establecer un dmbito de aplicacién paralelo, los tres establecen
un catdlogo de conceptos y definiciones compartidas que reflejan un con-
senso filoséfico y politico importante. Igualmente, establecen de una manera
mds o menos idéntica las reglas de competencia entre las distintas jurisdic-
ciones y las formas de coordinacién entre las autoridades indigenas, asi como
una serie de disposiciones varias relativas al control de la actividad jurisdic-
cional de las autoridades indigenas.
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Precisamente para reflejar esa significativa identidad parece il hacer
una comparacién critica 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 atencién es que en ellos
no existe uniformidad de criterio respecto del significado técnico de “4dmbito
de aplicacién de la Ley” y por tanto resulta dificil juzgar objetivamente su co-
rreccién. Asi por ejemplo mientras el proyecto de la Direccién General de
Asuntos Indigenas define correctamente el démbito subjetivo del proyecto, es
decir la poblacién que va dirigida la Ley, pero no vincula ese dmbito subje-
tivo al objeto de la ley lo que implica el articulo examinado resulte ser una
norma inane; el articulo del proyecto Pifiacue no regula la materia que anun-
cia con el titulo porque trata el objeto de la ley pero no su dmbito de aplica-
cién, y esa es precisamente la razén por la que en el proyecto Gaviria se
elimina la mencién al dmbito de aplicacién 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 dmbito de aplicacién de las nor-
mas, la solucién escogida por el ex magistrado Gaviria no parece adecuada
porque una cosa es el objeto de una ley y otra su dmbito de aplicacién. Lo
correcto hubiera sido redactar una norma sobre el dmbito de aplicacion pa-
recida a la que contempla el Proyecto de la Direccién de Asuntos Indigenas
y otra que establezca el objeto de la ley similar a la del proyecto Gaviria.

Por su parte, la comparacién de los textos normativos que forman el ca-
pitulo de las definiciones permite observar como la caracteristica funda-
mental de los distintos proyectos es su extrema semejanza que incluso en
algunos casos llega a la identidad total de contenidos'. En efecto, mientras
la definicién de territorio indigena es igual en los tres proyectos y la defini-
cién de jurisdiccién especial indigena, autoridades indigenas y autoridades
del sistema judicial nacional son andlogas en los proyectos Gaviria y Pifiacué,
el proyecto gubernamental y el del senador Gaviria establecen de forma idén-

17 Si nos fijamos en las fechas de presentacién de los respectivos proyectos no hay duda que el
preparado por la Direccién de Asuntos Indigenas resulta ser el antecedente de los otros dos que, o
bien son una reproduccién casi literal del proyecto gubernamental o son una modificacién minima

del mismo.
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tica definiciones como la de territorio indigena que no contempla el pro-
yecto presentado por el senador indigena Pinacué.

Sin embargo, no se puede desconocer que existen importantes diferen-
cias entre las tres iniciativas normativas. Es asi como definiciones como la de
jurisdiccién especial o autoridades indigenas son manifiestamente diferentes,
pues mientras los redactores del proyecto del gobierno colombiano hicieron
un reconocimiento normativo claro de los distintos tipos de autoridad indi-
gena histéricamente reconocidas por el Estado colombiano; el proyecto Pi-
fiacué y el proyecto Gaviria dejan en manos de los propios indigenas la
determinacién de cudles son las autoridades legitimas, sin hacer ninguna
mencién 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 politi-
cos que subyacen a la aparente identidad de criterios respecto de la aplicacién
e interpretacién 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 sinénimo de fortalecimiento de los meca-
nismos locales tradicionales de control y regulacién social de los pueblos in-
digenas y por lo tanto de debilitamiento de la actividad mediadora de las
organizaciones indigenas; la interpretacién que de las recomendaciones de la
OIT hacen tanto el proyecto Pifiacué como el proyecto Gaviria llevan a con-
clusiones totalmente contrarias pues para estos dos proyectos el objetivo de
consolidar la autonomia de los pueblos indigenas pasa por fortalecer al mé-
ximo las organizaciones indigenas, ddndoles un papel central en el ejercicio
de las facultades constitucionales de administrar justicia, incluso por encima
de las autoridades indigenas locales'®.

Ast las cosas en una valoracién global de los tres proyectos, no cabe duda
que con independencia de mejoras puntuales al proyecto original, como pue-
den ser resaltar el cardcter constitucional de la facultad de administrar justi-
cia por parte de las autoridades de los pueblos indigenas, o el hecho de

18 De hecho esa diferencia de criterios respecto de los objetivos politicos tltimos de la ley impidieron
el consenso necesario para llevar adelante la iniciativa de la Direccién General de Asuntos Indigenas,
la cual en el proceso de consulta previa fue rechazada mayoritariamente por las organizaciones

indigenas.
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recoger claramente la teorfa de los limites a la jurisdiccién indigena (esta-
blecidos en la jurisprudencia constitucional), no hay duda que el proyecto
preparado por la Direccién de Asuntos indigenas es superior tanto desde el
punto de vista politico como en el dmbito de la técnica legislativa, porque por
lo menos en el capitulo de las definiciones hace una configuracién mas ge-
neral de los distintos aspectos tratados, sin que por ello se afecte la autono-
mia de los pueblos indigenas.

Asi, 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 mds
adecuado de sistemas normativos, los proyectos de Pifiacué y Gaviria man-
tienen la artificial diferencia entre derecho, usos y costumbres que estdn en
contravia con el pluralismo juridico que propende la Carta Politica de 1991.

De igual manera, la circunstancia de que el proyecto gubernamental haga
una delimitacién general de las autoridades indigenas dotadas de jurisdic-
cién y no utilice el método casuista empleado por el proyecto Pinacué, le
otorga a la futura ley una eficacia mucho mds amplia y profunda, porque
desliga la norma de los avatares politicos que como dijimos se reflejan en la
iniciativa del senador indigena.

En lo que atane al capitulo dedicado a los principios las diferencias entre
los tres proyectos se profundizan. En este caso el proyecto Gaviria se aleja
paulatinamente de la filosofia del proyecto Pifiacué y recupera algunos as-
pectos que el senador indigena habia dejado a un lado del proyecto original
de Asuntos Indigenas.

Asi, por ejemplo, mientras el proyecto DGAI habla de que el Estado
debe garantizar la vigencia de la legislacién especial indigena ademds de los
sistemas normativos y de control y regulacién social indigena, el proyecto
Pifacue elimina la mencién a la legislacién indigena nacional para darle un
mayor énfasis al derecho interno de los pueblos indigenas.

Si bien, por regla general el proyecto Gaviria mejora técnicamente el
proyecto Pinacué, en el caso de la norma que consagra el principio de ga-
rantia al pluralismo juridico la modificacién resulta ser desafortunada y ar-
tificial, puesto que hace una distincién injustificada entre sistemas
normativos y usos y costumbres, sin tener en cuenta que en el caso de los pue-
blos indigenas 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 juridicos occidentales.

En relacién con el principio del debido proceso el proyecto Gaviria mo-
dific el proyecto del senador Pifiacué que habia asumido acriticamente los
criterios de la Corte Constitucional sobre los limites de la jurisdiccién indi-
gena esbozados en las primeras sentencias sobre la cuestién, segtin los cuales
el debido proceso entendido en términos occidentales era un limite intangi-
ble a la facultad de administrar justicia por parte de las autoridades indige-
nas. Para los redactores del proyecto Gaviria el limite del debido proceso no
es tan ficil de identificar como el derecho a la vida o la prohibicién 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 tnico limite de que respeten la dignidad hu-
mana en cada contexto cultural especifico.

En esto, el proyecto Gaviria recoge de una manera més técnica la preo-
cupacién expresada por la Direccién de Asuntos Indigenas 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 articulacién entre jurisdiccién especial indigena
y el sistema judicial nacional, pues permite que cada sistema juridico indi-
gena le dé el contenido que requiera segtin las particularidades culturales de
cada pueblo indigena.

En cuanto al principio de acceso a la justicia existe una importante di-
ferencia entre los proyectos de la Direccién de asuntos indigenas y Gaviria y
el proyecto Pifacue, pues mientras para los primeros la obligacién constitu-
cional de garantizar el acceso a la justicia de los indigenas corresponde al Es-
tado, quien lo ejerce por intermedio de las autoridades indigenas' en la
versién Pinacué son las autoridades indigenas las que directamente ostentan
la carga de garantizar el acceso a la justicia en sus respectivos territorios, sin
que su actuacion tenga relacién con el Estado.

19 En este sentido las autoridades indigenas cuando ejercen funciones jurisdiccionales tendrfan una

posicién similar a la del resto de los jueces y funcionarios judiciales de la republica.
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En este caso, pese a que filoséfica y politicamente se apoye la reivindica-
cién que expresa el senador Pinacué en el sentido de dotar a las autoridades
de los pueblos indigenas en el ¢jercicio de todas sus competencias de la mé-
xima autonomia posible; en este caso resulta claro que a la luz de lo dispuesto
en el articulo 229 de la Constitucién de 1991, la redaccién del proyecto es
inconstitucional porque la administracién de justicia es una funcién esen-
cialmente estatal que no puede ser ejercida con independencia de los dicta-
dos de la Constitucién. De hecho la autonomia que la Carta fundamental
otorga a las autoridades indigenas en relacién con la administracion 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 publico de justicia.

En cuanto al principio de oficialidad de las lenguas indigenas al interior
de los procesos en donde intervengan indigenas tenemos que las normas de
los proyectos de la DGAI y del senador Gaviria son pricticamente idénticas,
con la tnica diferencia de que en este tltimo proyecto se amplia el articulado
con el fin de dar mds 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 cosmovisién particular y su expresién a tra-
vés del lenguaje.

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

Por tltimo, los proyectos de Pinacué y Gaviria establecen dentro del ca-
pitulo de los principios generales el efecto de cosa juzgada, sélo 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 mds adecuada al individuo sujeto de una decisién 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 Direccién General de Asuntos Indigenas quienes
establecieron el mismo principio que los otros dos proyectos, solamente que
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lo ubicaron en el capitulo que desarrolla el tema de la competencia, lo cual
es técnicamente mds correcto.

Sin lugar a duda las reglas de competencia son el nicleo esencial y el
principal aporte de los tres proyectos de articulacién entre jurisdiccién es-
pecial indigena y el sistema judicial nacional. Igualmente es la parte que mds
problemas técnicos presenta a los redactores de los proyectos porque es donde
se manifiesta con mayor profundidad la tensién que existe entre el respeto a
la diversidad cultural y a la autonomia de los pueblos indigenas que pro-
pugna la Constitucién y la necesidad de unificar el sistema juridico para dar
seguridad juridica a los ciudadanos como parte esencial del principio de
igualdad.

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

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

Por su parte el proyecto Pifiacué mantiene la regla general establecida
en el proyecto original de Asuntos Indigenas pero les atribuye ademds la fa-
cultad de juzgar conflictos en los que participen indigenas por adopcidn, de
tal manera que a los jueces nacionales s6lo les queda la competencia residual
para conocer de los conflictos inter étnicos que sucedan por fuera del terri-
torio indigena.

La mayor modificacién que el proyecto Pinacué hace al original de Asun-
tos Indigenas 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 indigenas podrdn conocer de aquellos asuntos sucedidos por
fuera del territorio indigena siempre que en €l participe un indigena de ori-
gen o por adopcién. Esta nueva redaccidn significa una trasformacion del
criterio establecido por la Constitucién y en ese sentido resulta ser inconsti-
tucional, pues el Art. 246 no contempla la posibilidad de que las autorida-
des indigenas 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 especifica los factores
que determinan la competencia dando prioridad al factor territorial, lo que
ademds de armonizar la legislacién 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 situacion para su propio beneficio.

Una vez hecho esto el proyecto se ocupa de la definicién de los criterios
técnicos para determinar la competencia de las autoridades indigena, 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 segtin el cual las autoridades indige-
nas conocen de conflictos intraétnicos sucedidos dentro de los respectivos
territorios indigenas. La segunda regla general que recoge el proyecto Gavi-
ria tiene relacién con la atribucién de competencia a las autoridades indige-
nas para resolver conflictos que se presenten al interior del territorio indigena
en donde intervengan indigenas por adopcién. Asi mismo, el proyecto Ga-
viria establece una tercera regla general segin la cual las autoridades indige-
nas tienen la facultad de asumir, si lo consideran conveniente, el juzgamiento
de conflictos entre miembros de una comunidad indigena que sucedan por
fuera del territorio indigena.

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 indigena serdn conocidos por los jueces or-
dinarios, solamente que en este caso el juez tiene la obligacién de hacer un
juicio sobre la imputabilidad o inimputablidad del participe indigena en
raz6n 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 indigena en donde el causante de la infraccién
sea un indigena, 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 conocerd el juez
nacional; b) si el caso estd exclusivamente contemplado en la normatividad
indigena en principio conocen las autoridades indigenas pero éstas deberdn
establecer si el que no es indigena debido a su diferencia cultural conocia y
entendia la ilicitud de su conducta; por dltimo, ¢) si la falta es considerada
punible en los dos ordenamientos, el proyecto establece que prevalece la ju-
risdiccién indigena cuyas autoridades deberdn comunicar al juez nacional si
asumen o no la competencia.

Por tltimo, la tercera regla especial incluida en el proyecto Gaviria nos
habla de los conflictos inter étnicos en donde la victima es un indigena 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 indigenas en ejercicio de su ju-
risdiccidn tienen la potestad de decidir no asumir un caso que de acuerdo
con las reglas de competencia estudiadas les corresponda y remitirlo a la
jurisdiccién nacional cuando consideren que su conocimiento pone en
riesgo su autoridad debido al no acatamiento de la decision, una grave al-
teracion del orden piiblico o social, o cuando exista un riesgo para la integri-
dad cultural del pueblo indigena. La Ginica diferencia es que mientras en el
proyecto de ley promovido por Asuntos Indigenas esta disposicién se es-
tablece en una norma independiente, en los otros dos proyectos la dispo-
sicién estd redactada como un inciso de la norma sobre reglas de
competencia.

En cuanto a las normas que regulan la solucién de los eventuales con-
flictos de competencia entre la jurisdiccion nacional y las jurisdicciones in-
digenas tenemos que los tres proyectos son practicamente idénticos, salvados
algunos detalles menores de redaccién pues establecen que las conflictos entre
autoridades de distintos pueblos indigenas serdn 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 serdn resueltos
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por la méxima autoridad administrativa del poder judicial colombiano: la
sala jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura.

En definitiva como queda reflejado en esta comparacién que hemos
hecho, aparte de su mayor solidez técnica la redaccién de las reglas de com-
petencia que contempla el proyecto Gaviria significa un gran avance en re-
lacién con los dos proyectos previos porque ademds de recoger en su
integridad las reglas y principios desarrollados por la Corte Constitucional a
lo largo de una década de dificil evolucién, las ordena sistemdticamente y les
otorga fuerza de ley, lo que no es baladi si tenemos en cuenta que termina con
cualquier debate que adn pudiera subsistir dentro de los operadores juridi-
cos sobre el valor del pluralismo y la eficacia de los sistemas juridicos indi-
genas respecto del ordenamiento juridico nacional.

En cuanto al capitulo destinado a la definicién de los mecanismos de
participacién de los indigenas en la confeccién del Plan de Desarrollo de la
Rama Judicial y a la determinacién de los medios de financiacién de la misma
es el mds importante de todo el proyecto, porque es el que refleja de manera
préctica la articulacién de jurisdicciones y el carcter intercultural del Estado
ecuatoriano.

Sin la determinacién de un presupuesto de gestién que incluya las ne-
cesidades de los pueblos indigenas y sin participacién en las decisiones ge-
nerales de la rama judicial no es posible que la jurisdiccién indigena se
consolide tanto como derecho colectivo auténomo de los pueblos indigenas
asi como parte de las funciones del Estado colombiano.

La relevancia de este capitulo se hace visible igualmente por el hecho de
que este aspecto de la autonomia indigena no ha sido adn tratado por la ju-
risdiccién constitucional ni por medio de decisiones de tutela; y por lo tanto
no existe ain ninguna regla clara que regule la materia lo que hace urgente
y necesaria la intervencién del legislador ordinario, pues mientras no exista
una norma que regule la distribucién de los recursos destinados al funcio-
namiento de la jurisdiccién indigena, ésta no podrd subsistir.

Y precisamente esa trascendencia se refleja en la unanimidad de los dis-
tintos proyectos. Especificamente al leer los articulos que institucionalizan la
obligacién 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 indigenas y la Contraloria General de la Republica
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respecto del manejo y gestién de los recursos que el Estado transfiere para el
desarrollo de la jurisdiccién especial indigena.

Sin embargo esta identidad no es completa. En el articulo que define la
cuantia de los recursos que deberdn ser transferidos a las autoridades indige-
nas para garantizar el funcionamiento de la jurisdiccién 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 atencién y des-
arrollo de la jurisdiccion especial indigena, los proyectos Gaviria y Pinacué,
eliminan esta precisién presupuestaria y la reemplazan por una alusién ge-
neral al hecho de que el Gobierno Nacional debera destinar recursos del pre-
supuesto asignado a la Rama Judicial, para el desarrollo de la jurisdiccién
especial indigena, sin especificar su cuantia. Una redaccién de este tipo a pri-
mera vista pudiera parecer més técnica (lo cual facilita su discusion y apro-
bacién), sin embargo no lo es porque no establece un monto minimo
garantizado de recursos, lo cual en momentos de dificultad presupuestaria
puede llevar a que la participacién sea poco menos que retérica.

En un contexto como el que vive Colombia donde los intereses tecno-
crdticos presionan para desmontar las escasas conquistas democrdticas que
la Constitucién de 1991 trajo en relacién con la descentralizacién del poder
politico, dejar la definicién del monto de los recursos destinados al desarro-
llo de la jurisdiccién especial a la libre negociacién politica, sin establecer
minimas garantias de equidad es un error que vulnera gravemente los inte-
reses estratégicos de los pueblos indigenas, pues por desgracia actualmente la
capacidad de presién politica de los movimientos alternativos y especifica-
mente del movimiento indigena ha decrecido sustancialmente lo cual signi-
fica que se deben fortalecer las garantias institucionales para garantizar la
permanencia de los derechos colectivos de los indigenas y concretamente su
derecho a la autonomia jurisdiccional.
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Conclusiones

En el transcurso del presente ensayo se ha podido ejemplificar cla-
ramente el estado de la cuestion en relacién con la autonomia ju-
risdiccional de los pueblos y comunidades indigenas en Colombia.
Un observador atento de la situacién ecuatoriana podrd encontrar
similitudes importantes, asi 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 cardcter pluriétnico e intercultural de los dos es-
tados, es decir el cardcter de estados constitucionales de derecho.
Un rasgo del nuevo modelo constitucional es la consagracién 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 cardcter étnico, cuyos ti-
tulares en Colombia son los pueblos indigenas.

En materia de fuentes del derecho la transformacién ha sido igual-
mente radical, pues aparte del reconocimiento por primera vez en
Colombia del cardcter normativo de la Constitucién, la Constitu-
cién colombiana al igual que la ecuatoriana de 2008 reconoce que
en Colombia coexisten distintos sistemas juridicos plenamente vi-
gentes. En concreto, la actual Constitucién colombiana reconoce
que aparte del derecho estatal en Colombia existen otros derechos
aplicables, entre los cuales sobresalen los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas.

Propiamente la Constitucién reconoce que para el caso de los indi-
genas en Colombia existen por lo menos tres 6rdenes normativos: a)
la Constitucién y la legislacién nacional general que es perfectamente
aplicable a los indigenas por ser estos ciudadanos colombianos con la
totalidad de los derechos y las obligaciones reconocidos; b) la legis-
lacién indigena nacional que tiene un caricter especial dentro del or-
denamiento juridico colombiano y que se aplica a los indigenas
exclusivamente, como parte de las politicas de discriminacién posi-
tiva del Estado hacia las minorias indigenas 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 nacién plural que supuestamente se quiere
construir en Colombia; y lo que es mds importante, c) los sistemas
de derecho propios de los pueblos indigenas, creados alrededor de
sus cosmovisiones, los cuales han sido aplicados ancestralmente.
Como puede deducirse ficilmente, este reconocimiento significa
que en el caso colombiano, no existe razén para que en Ecuador no
suceda algo similar, se ha dado un paso de gigante en la eliminacién
del ‘estatus colonial” que aflige atin a los pueblos indigenas, pues de
la antigua consideracién legal de los indigenas como “salvajes” ob-
jeto de civilizacién o en el mejor de los casos como “portadores de
una identidad cultural minimizada y anacrénica” y por lo tanto, ob-
jeto de integracién paulatina a la modernidad capitalista, se ha pa-
sado al reconocimiento constitucional pleno de su condicién de
sujetos de derechos; derechos que en este caso no se predican de las
personas individualmente consideradas, sino de los pueblos indige-
nas entendidos como sujetos colectivos.

Ahora bien, como se manifiesta en la jurisprudencia analizada en el
texto después de la promulgacién de la constitucién de 1991, los
jueces colombianos se estdn viendo abocados a dejar de lado la
construccién dogmatica elaborada por el constitucionalismo de ins-
piracién francesa por su falta de operatividad en contextos multi-
culturales y aceptar que existen derechos que tienen reglas y
garantias procesales distintas a las de los derechos liberales estricta-
mente considerados.

Es importante resefiar que en estos desarrollos el méximo tribunal
constitucional colombiano, aparte de recoger las indicaciones del
derecho internacional de los derechos humanos sobre el tema, ha
tomado en consideracién las soluciones dadas en los debates sobre
la gestién de la interculturalidad que en los tltimos 20 afios se han
desarrollado en el mundo académico anglosajén y por eso en la doc-
trina constitucional y en las demds providencias judiciales sobre la
cuestién se puede observar tanto soluciones basadas en el escepti-
cismo, es decir en la profunda conviccién de la imposibilidad de co-
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municacion entre las distintas culturas presentes en el territorio co-
lombiano, y que por lo tanto propugnan la no intervencién en los
asuntos propios de los pueblos indigenas, como posiciones que han
asumido la alternativa comunicativa y por lo tanto creen que en el
plano del derecho es perfectamente posible la interrelacién entre
culturas juridicas tan diversas como la constitucional propia de la so-
ciedad mestiza mayoritaria colombiana y las multiples culturas ju-
ridicas indigenas a las que se ha hecho referencia en este trabajo.
Ahora bien, en el texto se ve perfectamente reflejado que la acepta-
cién de la posibilidad y necesidad del didlogo intercultural no re-
suelve por si solo el problema de cémo hacerlo, puesto que hay
varias maneras de realizar ese didlogo entre culturas: i) en primer
lugar estdn quienes consideran que aunque el didlogo es un valor,
existen posiciones de principio que no estdn sujetas a él. Para los de-
fensores de esta postura en el caso colombiano ese dmbito de in-
tangibilidad no negociable estaria constituido por el catilogo de
derechos fundamentales reconocido en la Constitucidn, de tal suerte
que a la hora de ponderar el valor de los elementos juridicos de una
y otra cultura el tnico limite es el respeto a ese catalogo; ii) otra so-
lucién mds moderada también asume como posible el didlogo y cree
que este didlogo tiene limites pero considera que esos principios bd-
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 tltimo, iii) hay quienes creemos el didlogo
entre culturas no sélo es posible y necesario sino que ademds consi-
deramos que debe estar soportado en la creencia de la igualdad fun-
damental entre culturas y sistemas juridicos y por lo tanto no
impone ningan limite al didlogo.

En el andlisis de la jurisprudencia se puede observar como el derecho
judicial que ha producido la Corte Constitucional en relacién con los
derechos colectivos de las minorfas étnicas y concretamente de los
pueblos indigenas ha venido evolucionando lentamente desde pos-
turas cercanas a la primera opcidn 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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10.

11.

12.

cia de la Corte respecto de los derechos especiales de los indigenas se
puede comprobar que la tercera opcién explicada atin no ha sido
aceptada por el mdximo tribunal constitucional colombiano, pero
constituye el punto de llegada deseable en la evolucién de las rela-
ciones juridicas entre la sociedad mayoritaria y los pueblos indige-
nas.

En definitiva actualmente el didlogo entre las distintas culturas ju-
ridicas presentes en el territorio colombiano se basa en una com-
prensién amplia e intercultural del catdlogo de los derechos
reconocidos en la Constitucién, compresién intercultural que ha
significado, una reelaboracién del contenido mismo de los derechos
constitucionales cuando estos son aplicados en dmbitos étnica y cul-
turalmente diferenciados.

Ahora bien, es obvio que las importantes transformaciones que han
sufrido la teorfa constitucional colombiana a partir de 1991 no son
suficientes para cambiar la cultura juridica tradicional adn impe-
rante entre los operadores juridicos, pues no ha sido suficiente para
garantizar la consecucién de la plena igualdad material de todos los
colombianos y especialmente de aquellos que hacen parte de las mi-
norias culturales y étnicas. Es evidente por ejemplo que la excesiva
dependencia actual de los derechos indigenas de los frigiles meca-
nismos procesales establecidos en la Constitucién es muy peligrosa
para la estabilidad de las conquistas teéricas y culturales que se ex-
presan en la Carta Politica.

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 indigenas habria
que pensar, en la necesidad de convertir en leyes las reglas juridicas cre-
adas por la Corte Constitucional al respecto, mds atin si tenemos en
cuenta que en su espiritu iconoclasta el Gobierno colombiano actual
quiere modificar la Constitucién para limitar al maximo el poder nor-
mativo del médximo tribunal constitucional del pais.
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