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TEORIA Y PRACTICA EN EL EJERCICIO
DE LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA
EN COLOMBIA

Résembert Ariza Santamaria!

La administraciéon de justicia en Colombia se cumple mediante un
conjunto de jurisdicciones (Articulos 242 y ss. de la Carta Politica),
pero particularmente nos referiremos en este trabajo a la Jurisdiccién
Especial Indigena (JEI), reconocida en el articulo 246.

Esta jurisdiccién, denominada “especial”, tiene una evolucién y tra-
tamiento diferenciados desde los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y, por supuesto, de los desarrollos legales e institucio-
nales. Abordaremos este estudio a partir de lo planteado por la juris-
prudencia nacional? y seguidamente revisaremos un caso de homicidio
ocurrido en el municipio de Paez (Cauca). Tiene especial relevancia en
el presente analisis examinar si, en la practica, tal acervo conceptual
termina paralizando el ejercicio de administrar justicia por parte de
las autoridades indigenas y si existe dificultad de los jueces formales
para coordinar con dicha jurisdiccion especial.

Los limites

Los derechos humanos nacional e internacionalmente reconocidos cons-
tituyen, en el sistema juridico colombiano, un limite a la Jurisdiccién

1  Abogado. Docente e investigador de la Universidad Santo Tomés. El presente texto hace parte de la tesis
doctoral que estd realizando en la actualidad.

2 Intentando, de ser posible, construir la linea jurisprudencial en el tema, siguiendo metodolégicamente lo
planteado por Diego Eduardo Lépez Medina en: Mdédulo de Interpretacion Constitucional, Consejo Superior
de la Judicatura, pp. 118-137.
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Especial Indigena. En ese sentido, la sentencia T-254% de 1994, con
ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes M., afirma:

La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales
en los territorios indigenas como limite al principio de diversidad
étnica y cultural es acogida en el plano del derecho internacional,
particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humanos
como codigo universal de convivencia y dialogo entre las culturas
y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y
de la prosperidad de todos los pueblos.

Vale la pena entonces mirar, en este ejercicio de reflexiéon, si lo que
acontece es que ha habido un desborde de los limites por parte de la
Corte y si ésta mas bien ha caido en las llamadas “limitaciones”. Estas,
al contrario de los limites, no derivan ni son consecuencia directa de
la naturaleza y estructura de los derechos fundamentales sino de la
regulacion concreta que se haga de los mismos. Entre los limites y las
limitaciones existe una relacién muy estrecha, que se puede sintetizar
en los siguientes puntos:

+ Las limitaciones son especificaciones normativas a los limites que
los derechos fundamentales tienen en cuanto derechos humanos.

+ Las limitaciones no pueden exceder el ambito de los limites de los
derechos humanos, pues lo contrario supondria la pura y simple
supresion del derecho fundamental de que se trate. Este princi-
pio es fundamental e incondicionado; es valido, en consecuencia,
incluso para situaciones sociales excepcionales.

De lo anterior se deduce que existe una total dependencia y derivacién de
las limitaciones respecto de los limites de los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional colombiana ha sostenido la tesis de que “la
Constitucién Politica no adopta ni una posicién universalista extre-
ma ni una relativista cultural incondicional”, como muestra de lo cual
prescribe, como regla general, el respeto a la autonomia y a la diver-

3  Sobre esta tutela afirmé la antropéloga Esther Sanchez: “[Lja tutela T-254 de El Tambo es la mdxima
expresion de la diversidad negada, vy [...] discriminacién”, en Justicia y pueblos indigenas en Colombia. La
tutela como medio para la construccion de entendimiento intercultural (2004), 2* ed., Unwus, Universidad
Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, p. 205, Bogota.
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sidad étnica y cultural, pero simultaneamente establece sus limites al
obligar a que su ejercicio esté conforme con los preceptos constitucio-
nales o legales.

Sin embargo, como la autonomia y la diversidad étnica y cultural tie-
nen caracter de principios constitucionales, para que una limitacién de
estos principios esté constitucionalmente justificada es necesario que
se cumplan dos condiciones?: la primera, que la medida sea necesaria
para salvaguardar un interés de mayor jerarquia o, lo que es lo mismo,
que se fundamente en un principio constitucional de un valor superior
al de la autonomia y la diversidad étnica y cultural; la segunda es que,
del catalogo de restricciones posibles, se elija la menos gravosa para
la autonomia de las comunidades indigenas. De no cumplirse estas
condiciones —puntualiza la Corte—, el pluralismo que inspira la Carta
Politica devendria en ineficaz®.

Lo anterior llevd a la Corte a establecer dos reglas que parecen indepen-
dientes entre si: la maximizacién de la autonomia de las comunidades
indigenas; y, correlativa a ella, la minimizacién de las restricciones a di-
cha autonomia a las absolutamente indispensables para salvaguardar
los intereses de superior jerarquia®. Adicionalmente, dado el caracter
indeterminado propio de las normas constitucionales, la interpretacion
prevalente es aquella que “mejor capte las circunstancias y la posicién

cultural de las comunidades indigenas y de sus miembros™.

No podemos pasar por alto la sentencia T-349 de 1996, cuyo magistra-
do ponente (en adelante M.P.) fue Carlos Gaviria Diaz, en la que se
concluye que el ntcleo de derechos que limita a la jurisdiceién indigena
esta integrado por el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y
la prohibicién de la tortura, y aduce dos razones para establecer dicho
nucleo: la primera es que “Gnicamente respecto de ellos puede predi-
carse la existencia de un verdadero consenso intercultural”; la segun-
da es porque este grupo “se encuentra dentro del nucleo de derechos
intangibles que reconocen todos los tratados de derechos humanos, de-
rechos que no pueden ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de

4 Sentencia C-139 de 1996 y T-349 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz
5 Sentencia C-139 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz

6  Sentencias T-349 de 1996, T-523 de 1997 - M.P. Carlos Gaviria Diaz; y C-127 de 2003 - M.P. Alfredo
Beltran S.

7  Sentencias SU-510 de 1998 - M.P. Eduardo Cifuentes M.; y C-127 de 2003 - M.P. Alfredo Beltran S.
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conflicto armado”. A ellos se suman, por expresa exigencia del articulo
246 de la Carta Politica, la legalidad del procedimiento, de los delitos
y de las penas.

La sentencia SU-510 de 1998, que trata de unificar los criterios res-
pecto de los asuntos sobre los cuales hay divergencias en las diversas
salas de tutela, reitera esta tltima fundamentacién y adiciona que la
dignidad humana, esto es, la no afectacion del “ntcleo esencial de los
derechos fundamentales de los miembros de la comunidad” también
constituye un limite a la autonomia de las autoridades indigenas.

En esta misma sentencia, la Corte declara que el principio del bien
juridico es un limite material de la jurisdiccién indigena, al declarar
como ilegitimo y arbitrario que se sancione a un miembro de la co-
munidad por el simple hecho de abandonar la cosmovisién indigena y
adoptar un nuevo credo religioso, lo que fundamenta aduciendo que “la
mera creencia no amenaza gravemente la supervivencia de la cultura
y, en cambio, si viola el ntcleo esencial —el minimo de los minimos— de
la libertad de cultos™.

Igualmente es necesario destacar que, en el mismo fallo, se declaran
constitucionalmente validos los siguientes hechos:

1) Que la comunidad indigena les imponga sanciones a quienes, con
motivos de sus nuevas creencias, incumplen las normas tradicionales,
omiten sus deberes colectivos o irrespetan a la autoridad, porque son
prescripciones que obligan igualmente a los restantes integrantes de
ella. 2) Que las autoridades indigenas impidan la practica del culto
evangélico dentro del territorio del resguardo mediante formas como
el cierre del templo y la prohibiciéon del culto colectivo en lugares pu-
blicos. O que prohiba el ingreso al resguardo de personas extrafias a
la comunidad, por ejemplo los predicadores de la Iglesia Pentecostal
Unida de Colombia (Iruc). 3) Que se construyan, en el resguardo, ins-
talaciones para realizar el culto evangélico.

Las razones expuestas para sustentar estas decisiones fueron: Que
los dogmas y practicas del grupo evangélico amenazaban la existencia

8 En el estudio de un supuesto de hecho de un tema similar (Alexy, Robert, p. 293) sostiene que el supuesto
de hecho y ambito protegido coinciden plenamente. Este no es por supuesto el caso de la Corte pero eviden-
temente el minimo de los minimos no protege el principio de autonomia ni el &mbito protegido.
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misma de la cultura indigena® y que los resguardos y territorios eran
propiedad colectiva, con caracter de “derecho fundamental”, por cons-
tituir el principal medio de subsistencia y formar parte de la cosmo-
vision y religiosidad indigenas, razon por la cual la comunidad tiene
la facultad tanto de decidir auténomamente quién puede o no entrar
y permanecer en su territorio, como prohibir la construccién en él de
instalaciones por parte de personas extranas a su cultura. La senten-
cia T-1022 de 2001 reitera las conclusiones anteriores al analizar un
conflicto similar con los predicadores de la Iruc.

El articulo 246 de la Constitucién Politica ha adscrito ciertamente
funciones jurisdiccionales a las autoridades de los pueblos indigenas.
La consistencia relativa de esta jurisdiccion parece ser admitida por
la Corte Constitucional, que reconoce en ellas un elemento central y
una condicién de posibilidad (Ia Corte habla de “la posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas”).

Tal como lo afirma Benitez (1997):

A primer golpe de vista se advierte la falta de correspondencia entre or-
gano y funcion: normalmente la autoridad se encarna en un Cabildo o
en una asamblea que toman todo tipo de decisiones, resultando que el or-
gano pensado inicialmente como jurisdiccional extiende su competencia
mds alla de ello; queda asi invalidado el primer criterio, que se denomi-
na organico, para determinar la naturaleza de la jurisdiccion. La mon-
ta de la cuestion no es poca, si se considera que se han rechazado tutelas
al no tener la judicatura claridad sobre la clase de acto controvertido,
precisamente porque no es fdcil establecer la naturaleza del érgano.

En cuanto al llamado criterio funcional, es tal vez el que mejor caracteriza
la naturaleza de la Jurisdiccién Especial Indigena por el manejo que el
articulo 246 da a lo juridico desde la semejanza —la Constitucion y las leyes
operan como referencias excluyentes de lo que les sea contrario—, lo que le
permite reconocer previamente ciertos elementos culturales locales como
juridicos en virtud de una comparacion puramente analdgica (que sin
embargo poco o nada se sirve de la diferencia) para después subsumirlos
y dar la impresién de constituir con ellos una sola unidad. Esta situacion
no ha sido pasada por alto por ciertos tedricos y altas instancias judiciales

9 Sentencia SU-510 de 1998, donde se compara las dos cosmovisiones involucradas en el conflicto.

265

DR © 2008. Fundacién Konrad Adenauer


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3640
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

Hacia sistemas juridicos plurales

para construir conceptos, supuestamente comunes, a la medida de las ne-
cesidades del momento. Es asi como vemos aparecer “sistemas juridicos in-
digenas” y dentro de ellos “instituciones civiles” que abarcan... jun derecho
de herencia y de las obligaciones!, e “instituciones penales” con categorias
como... jtipicidad, responsabilidad, punibilidad!, e incluso un “compendio
de derecho penal especial” que nada tiene que envidiar a sus matrices
romano-germanicas'’.

La postura de la Corte Constitucional, que a través de la revisién se ha
convertido en tribunal de homologacién, asume de alguna manera el con-
trol de los problemas, en el sentido no ya de exigir un nuevo juzgamiento,
sino de consultar a la comunidad, consulta que en ultimas se convierte en
mecanismo de control.

La Corte ha tenido en estos afios diferentes posturas frente a las decisio-
nes de las autoridades indigenas. Entre las mas destacadas citemos:

* Pedir que se repita el juzgamiento.

* Ordenar que se consulte de nuevo a la comunidad a ver si se repite o no el
juicio y si no se repite, pasarselo a las autoridades judiciales ordinarias.

*  Reconocer plenamente la decision.

* Reconocer parcialmente la decision y pedir revision de la misma.

Lo normal en las tutelas concedidas en revisién por la Corte Constitucional
—slempre a través del mecanismo de revisidon—, es que ellas hayan sido ne-
gadas en las primeras instancias judiciales ordinarias. Incluso a veces —no
siempre— estas instancias judiciales ordinarias han exhibido posturas un
poco mas abiertas que las de la Corte misma. No obstante, la Corte ha defini-
do una linea en el tema, que tiene su culmen en la exigibilidad a las autorida-
des indigenas del cumplimiento del minimo vital legal que se debe respetar
por parte de ellas.

En la sentencia de tutela T-523'' de 1997, afirma el magistrado Carlos
Gaviria:

10 Benitez, Herndn Dario (1997), “Jurisdiccién Especial Indigena: implicaciones de su consagraciéon consti-
tucional”, en: Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Ministerio de Justicia y Ministerio del
Interior, Bogota.

11 Esta sentencia se titula “La solucién constitucional a los conflictos entre el principio de diversidad étnica
y otros principios de igual jerarquia”.
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... En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de
grupos culturales con tradiciones, prdcticas y ordenamientos ju-
ridicos diversos y la consagracién de derechos fundamentales con
pretendida validez universal [...] Mientras una mayoria los esti-
ma como presupuestos intangibles, necesarios para un entendi-
miento entre naciones, otros se oponen a la existencia de postula-
dos supraculturales, como una manera de afirmar su diferencia,
y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en ellos un presu-
puesto vinculante'?.

En cuanto a la violacién del debido proceso, la sentencia del doctor Gaviria
Diaz afirma que el debido proceso nuestro'® encuentra un equivalente en
las culturas indigenas, en la medida en que en todas partes se quieren casti-
gar los abusos y en todas partes hay personas que abusan del poder. En esta
interpretacion bastante sui generis debemos ver entonces una manifestacion
del debido proceso. Otro ejemplo proviene de los casos en que se analiza el
juzgamiento en asamblea de una persona. Es comtn en ciertas etnias que
la parentela esté presente en ella; la garantia del derecho de defensa la ve
la Corte en el hecho de que la parentela efectivamente esté presente en la
asamblea que sefiala el castigo para la persona y en eso, segun la Corte,
radica la equiparacién del derecho de defensa; si no se encuentran presentes
sus familiares, se vulnera el derecho de defensa.

En la Sentencia T-552 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se expresa
asi la Honorable Corte:

Hasta aqui se tendria que para que proceda la jurisdiccion in-
digena seria necesario acreditar que 1) nos encontramos frente a
una comunidad indigena, que 2) cuenta con autoridades tradicio-
nales, que 3) ejercen su autoridad en un dmbito territorial deter-
minado. Lo anterior, sin embargo, no seria suficiente, por cuanto
se requiere, ademds, establecer la capacidad de esas autoridades
de los pueblos indigenas para ejercer jurisdiccion conforme a usos
tradicionales. Esto es, puede existir un reconocimiento formal de
resguardo y cabildo, pero no darse materialmente los supuestos
de la jurisdiccién, por carencia de normas y prdcticas especificas

12 Carlos Gaviria Diaz (2002). Sentencias: Herejias constitucionales, Fondo de Cultura Econémica, 1* ed.,
Bogot4, p. 335

13 Idem.
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de control social, por ausencia de procedimientos de juzgamiento,
o porque las autoridades tradicionales han dejado de ejercer ese
tipo de funciones.

En igual sentido se pronuncia el Alto Tribunal en la sentencia T-1238
de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

La Corte también ha previsto el hecho de que el indigena pueda tener
interés en escoger a su arbitrio la jurisdiccién que considere més con-
veniente. Esta posibilidad es rechazada en principio, pero se acepta
que la jurisdiccién nacional, por solicitud del indigena, sea la que lo
juzgue cuando se acredite, por ejemplo, que la jurisdiccién indigena
“no estd en condiciones de garantizar el debido proceso”'*. Londofio co-
menta al respecto (2006, p. 180) que no sobra anotar que el fallo no for-
mula la hipétesis de una jurisdiccién nacional incapaz de garantizar
el debido proceso, muy posiblemente porque lo considera un imposible
factico y juridico.

La Corte se encuentra en el incémodo papel de fallar sobre sistemas y
formas de ver el mundo que no comprende y, pese a sus esfuerzos, no ha
podido asumir una posicién neutral, tal vez porque no es posible hacer-
lo. Nadie puede desprenderse de su cultura, pues ello es equivalente a
arrancarse la piel. Ademas, el llamado a definir las reglas de las relacio-
nes interculturales no es un juez “blanco” —ni unipersonal ni colectivo—.
Estas relaciones, si se pretenden respetuosas de la diversidad, deben
ser elaboradas tras un proceso de didlogo y concertacién entre los acto-
res involucrados. Un proceso asi toma tiempo, y no son los tribunales los
espacios apropiados para su desarrollo (Sanchez 1998, pp. 352-353).

Compartimos entonces con la doctrina nacional y extranjera que la
definicién de las reglas de juego sobre los limites y competencia de
la Jurisdiccién Especial Indigena no es asunto que deban decidir los
tribunales'. Esas reglas deben construirse en escenarios de dialo-
go intercultural, en consulta interna y externa con cada pueblo. Sin
embargo, el contenido esencial de los derechos no es discutido con los
respectivos pueblos, pese a los esfuerzos de la Corte Constitucional, a
los peritazgos antropolédgicos y a oir en audiencia publica a diferentes

14 Sentencia T-522 de 2003, M.P Clara Inés Vargas H.
15 Londofio 2006, pp. 203-206; Sanchez 1998, pp. 352-353; Uprimny 1998, pp. 105-106.

268

DR © 2008. Fundacién Konrad Adenauer


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3640
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

Teoria y practica en JEL.. - Résembert Ariza

estamentos. Adicionalmente, atin no esta claro en estos diecisiete afios
de produccién jurisprudencial el ntcleo central de valores que la Corte
suscribe en cada cultura; hay de hecho en la jurisprudencia revisada
asomos de respeto intercultural pero el centro de la complejidad esta
en el limite de los diferentes derechos encontrados tanto al interior de
los pueblos como en la sociedad mayor. Resolver esta dicotomia impli-
ca una reinterpretacién de lo ya dicho y ubicar, o mejor, encontrar una
tesis que no sea ecléctica siempre.

La jurisprudencia analizada respecto a la jurisdiccién indigena y sus
multiples interpretaciones por parte de la Corte, deja ver que ésta ha
llevado a una restriccién de los derechos de los pueblos considerados
tanto en lo referente a sujetos colectivos como a sujetos individuales.
Estas multiples interpretaciones conllevan el menoscabo de diferentes
derechos de los pueblos indigenas, pero de hecho el mas afectado a lo
largo de estos anos es el del ejercicio de la propia jurisdiccién, porque
a medida que pasa el tiempo se establecen mayores limitantes que im-
piden a las autoridades indigenas administrar justicia.

Se presenta a continuacion un caso acontecido en el pueblo Nasa en
el resguardo de Togoima (Tierradentro, departamento del Cauca,
Colombia). Este caso forma parte de varios estudiados para el trabajo
de tesis doctoral y tiene diferentes elementos que permiten entender,
ademas de lo reflexionado hasta aqui, otros aspectos del mapa decisio-
nal jurisdiccional de Colombia.

La carcel, un asunto muy serio

Hecho: Homicidio. El cabildo lo conoce directamente porque sucedié en
la plaza publica de la vereda Mesa de Togoima, después de un partido
de fatbol.

Implicado: Edgar Olimpo Liz Chasqui

Hechos: E‘dgar Olimpo Liz Chasqui, comunero del resguardo de
Togoima, comete homicidio en la persona de Olivo Medina Achipiz en
la vereda de Mesa de Togoima. Cabe anotar que el mismo dia de los he-
chos, el comuneroimplicado se entreg6 a la Fiscalia de Belalcazar (Paez)
y ésta dispuso enviarlo a la carcel San Isidro de la ciudad de Popayan
(Cauca) el dia 25 de febrero de 2002, segtin la Boleta de Detencién 03
de esa fecha, librada por la Fiscalia 001, Seccional Belalcazar (Paez).
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El 8 de abril de 2002, el resguardo indigena de Togoima se reunié en
asamblea para tratar el caso del asesinato cometido por el sefior Olimpo
Liz. En dicha asamblea participaron los familiares de la victima; la fa-
milia del sindicado al parecer no fue informada y por eso no asisti6 a la
misma; tampoco asistid el sindicado porque para esta fecha se encon-
traba en la carcel San Isidro. En esta asamblea se decidié condenar al
implicado a 60 afos de carcel por el asesinato del sefior Olivo Medina,
comunero del resguardo de Cohetando. Los elementos para la decisién
fueron los testimonios de los miembros de la comunidad de Mesa de
Togoima que asistian a un partido de fatbol en la cancha de la plaza
de esta vereda. Quienes testificaron dijeron que el sindicado, después
de una pequena discusion, le propiné un disparo a su victima, lo que
le ocasioné la muerte minutos después. Adicionalmente, el implicado
reconoci6 el delito y por voluntad propia se presentd en la Fiscalia
Seccional de Belalcazar, que, como ya dijimos, lo envié a la carcel.

Procedimiento de la Jurisdiccién Especial Indigena

Segtn actas de Asamblea General del resguardo indigena de Togoima
(Acta 8 de abril de 2002 y Acta 1° de septiembre de 2002), consta lo
siguiente: La asamblea se realizé en la vereda de Togoima Centro, con
la participacién de todos los cabildantes tanto principales como los de
las veredas. Se conté con la asistencia de los comuneros de las 7 vere-
das del resguardo; el objetivo del encuentro era analizar los problemas
internos y buscar soluciéon a los mismos. Los casos que se trataron
fueron dos homicidios y un caso de hurto, y el orden en que se trataron
fue, en primer lugar, el asesinato cometido por el sefior Edgar Olimpo
Liz Chasqui en la persona de Olivo Medina Achipiz, en la vereda Mesa
de Togoima, seguidamente el asesinato de John Léider Garcia y por
ultimo el caso de hurto.

La asamblea se desarroll6 en el siguiente orden: se nombr6 una mesa
coordinadora cuyos integrantes, un coordinador y dos secretarias,
fueron elegidos por consenso. Una de ellas era la secretaria principal
del cabildo. Se realiz6 la oracién como es costumbre, dirigida por un
voluntario de la asamblea. Se procedié al llamado de asistencia para
verificar la presencia de los comuneros de las veredas. Se inici6 con el
primer tema por el que se habia hecho la convocatoria, para lo cual una
de las secretarias leyo el acta de la asamblea anterior, realizada el 8 de
abril de 2002 y cuya sentencia trata principalmente sobre la condena
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en contra del sefior Edgar Olimpo Liz Chasqui por el asesinato come-
tido, aclarando que esa acta no esta aprobada. Una vez leida el acta se
da la palabra a los familiares de las partes.

La victima y sus familiares recordaron pertenecer al resguardo vecino
de Cohetando, quienes asisten previa invitacién escrita de parte del
gobernador de Togoima.

La intervencién de los familiares se inicia con la hermana del sindi-
cado, quien aclara que su hermano en ningdn momento solicité que el
caso fuera llevado por la Jurisdiccion Especial Indigena y que por el
contrario pidid ser juzgado por la justicia ordinaria.

El gobernador manifiesta que si el caso lo ha asumido el cabildo del
Resguardo es porque el responsable del hecho envi6 una carta al
gobernador pidiendo que su caso lo llevara la Jurisdiccion Especial
Indigena, carta que se ley6 en la asamblea del 8 de abril.

Luegointervinolafamilia dela victima manifestando quela Jurisdiccién
Especial Indigena es legitima para conocer de estos casos y que las de-
cisiones de asamblea se deben respetar.

La discusiéon se amplié luego a todos los asistentes, cuyas intervencio-
nes se centraron en expresar que la jurisdiccién indigena es legitima
y que la asamblea es la que decide; la intervencién de la familia del
responsable de los hechos se centr6 en solicitar el debido proceso, la
intervencién de un abogado defensor y la presencia del sindicado en la
asamblea, pues a su juicio el no cumplimiento de estos detalles hace
que las decisiones sean ilegitimas, e insistieron en que el caso sea deja-
do a la jurisdiccién ordinaria y sino es asi que se le garantice el debido
proceso con la presencia de un abogado que explique como resolverlo.

Un comunero le responde diciendo que “si estan presentes los cabildos y
la comunidad, entonces para qué un abogado si las decisiones las toma
la asamblea” y que la jurisdiccidon especial tiene sus usos y costumbres.

Ocurre luego la intervencién general de familiares, y en la asamblea to-
dos opinan y argumentan acerca de por qué se debe juzgar, de lo que sig-
nifica un asesinato, de la legitimidad de la asamblea, la responsabilidad
de los familiares en la educacién, de la conciencia del delito cometido; se
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hablé igualmente sobre la firma en asamblea y aclararon que la firma en
asamblea no necesariamente es aprobatoria de la misma, del respeto a
las decisiones tomadas en asamblea, de la presencia del sindicado en la
asamblea, de la responsabilidad y seguridad de su traslado, y del desco-
nocimiento de las leyes que regulan la Jurisdicciéon Especial Indigena.

La asamblea concluyé que el caso es complicado porque se trata de
comuneros de dos resguardos: el responsable es una persona con ante-
cedentes y es considerado peligroso; se dijo que hay desconocimiento
de las leyes que regulan la Jurisdiccién Especial Indigena y la juris-
diccién ordinaria, y que por tanto para solucionar el caso es necesario
llamar a todos los gobernadores del municipio de Paez, de la asociacion
de cabildos Nasa Cxacxaha y a un abogado experto en el tema. Se de-
finié aplazar el caso para una proxima asamblea y que si el sindicado
quiere hacerse presente en la préxima asamblea, que lo haga. Se acla-
ra que de su seguridad se deben responsabilizar sus familiares.

En el Acta de la Asamblea de los dias 7 y 8 de octubre de 2002, cons-
ta que se contd con la presencia de los gobernadores del municipio de
Paez, de un abogado experto en el tema enviado por el Consejo Regional
Indigena de Cauca (Cric), la Junta Directiva de la Asociacién de Cabildos
Nasa Cxhacxha de Paez, los familiares de la victima y familiares del
sindicado. El sindicado no se hizo presente pues no fue posible gestio-
nar su permiso en la carcel de San Isidro; ademds se temia por su se-
guridad. Igualmente y como de costumbre asistieron los comuneros del
resguardo. En esta asamblea de octubre, basicamente lo que hicieron
los cabildos de Paez y todos los asistentes fue ratificar lo decidido por la
asamblea del 8 de abril y discutido el 1 de septiembre de 2002.

Revisada el Acta de 7 y 8 de octubre de 2002, se confirma que todas las
asambleas se llevaron a cabo realmente para definir cual jurisdiccién
conoceria el caso y la condena, porque en cuanto al hecho esta probado,
debido a que el asesinato se realizd a la vista publica, aunque los fami-
liares, con el fin de que mermara la pena, insistieron en afirmar que era
un accidente porque la victima era amigo de su homicida. Esto no se
probo y la asamblea tampoco lo creyo.

Correctivo

A Edgar Olimpo Liz Chasqui, la asamblea lo encontré responsable del
asesinato. Por ello determiné 60 anos de prisiéon por parte del cabildo
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y la comunidad de Togoima, y de ahi que fuera enviado a la carcel de
San Isidro de Popayan desde el 27 de enero de 2002.

El 18 de septiembre de 2003, el cabildo de Togoima recibe un oficio de
Edgar Olimpo Liz Chasqui, que manifiesta que:

* La condena de los 60 afos sobrepasa los limites de la justicia
colombiana y ademas se le violaron los derechos fundamentales
por cuanto:

* No se llevé a cabo el debido proceso.

* No se le admiti6 el derecho a la defensa.

* La decisidon del cabildo y la Asamblea General viola el derecho a la
igualdad. Liz Chasqui solicita revocatoria de esta determinacién
para iniciar un nuevo proceso de juzgamiento de acuerdo con los
usos y costumbres. Por tanto, presenté una accién de tutela para
amparar el derecho a la igualdad, al debido proceso y al acceso a
la administracién de justicia.

El 13 de noviembre de 2003, el sefior Edgar Olimpo Liz Chasqui, desde
el centro penitenciario de San Isidro interpuso una accién de tutela
ante el Tribunal Superior del Cauca (Juzgado Sexto Penal Municipal
de la ciudad de Popayan, capital del departamento del Cauca) en con-
tra del cabildo indigena del resguardo de Togoima, alegando que se le
viol6 el derecho a la igualdad y a la administracién de justicia (consig-
nados en los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica).

El 10 de diciembre de 2003, el Juzgado Sexto Penal Municipal de
Popayan remitid la accién de tutela por competencia funcional y terri-
torial al Juzgado Promiscuo Municipal de Paez.

E115 de diciembre de 2003, el cabildo indigena de Togoima, en cabeza de
su gobernador Juan Abel Nez, respondié la accidén de tutela instaurada
por Edgar Olimpo Liz Chasqui contra el cabildo indigena de Togoima,
justificando y argumentando que tal accién no era procedente.

El 19 de diciembre de 2003, el Juzgado Promiscuo Municipal de Paez
notificé al gobernador la decision de no tutelar los derechos de acceso
a la administracién de justicia e igualdad invocados por el sefior Edgar
Olimpo Liz Chasqui en su accion de tutela contra el Gobernador del
Resguardo Indigena de Togoima.
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El dia 10 de junio de 2004, el gobernador del cabildo indigena de Togoima
solicité al director de la penitenciaria San Isidro, que le entregara al co-
munero indigena Edgar Olimpo Liz, fundando su solicitud en el cumpli-
miento de lo que se supone fue ordenado por la asamblea comunitaria
del 7 de junio de 2004. El interno fue entregado el dia 11 de junio de
2004, fecha en que se recibid en el establecimiento carcelario el oficio.

Sin embargo, no existe documentacién de la asamblea del 7 de junio de
2004, cuando habia pasado a ser gobernador el sefior Ovidio Ramos, y
tampoco hay conocimiento sobre el compromiso de Edgar Olimpo Liz
con la comunidad, después de haber estado en la carcel 2 afios, tres
meses y 16 dias de la condena inicial de 60 anos emitida por la asam-
blea del 8 de abril de 2002, discutida el 1 de septiembre de 2002 y
ratificada el 7 y 8 de octubre de 2002.

En la actualidad, Olimpo Liz se encuentra en el resguardo, no como
condenado sino como comunero libre. Olimpo Liz fue sacado de la car-
cel y estd en la comunidad gozando de libertad, razén por la cual pri-
ma entre los habitantes una sensacién de incertidumbre acerca de la
justicia indigena.

Se ha pensado hacer un juicio al ex gobernador que procedié de esta ma-
nera, al solicitar la salida de esta persona de la carcel sin autorizacién
de la asamblea.

Andlisis de los hechos y de lo actuado por la autoridad indigena

Marcelino Nez, gobernador en el periodo 2002, tuvo a su cargo el cono-
cimiento de los hechos de la muerte de Olivo Medina y para la fecha
de la entrevista (15 de enero de 2008) era el Capitan del Resguardo.
Manifiesta respecto al hecho:

Los hechos que yo conoci fue cuando el Gobernador Suplente me
llamé y me informé que habia ocasionado homicidio [de] este Olivo
Medina, ocasionado por Olimpo Liz y entonces ellos lo habian se-
guido, ;no?, para capturarlo, pero entonces él se fue y pues salimos
para Guadualejo y alli pues ya se entregé a la Policia Nacional de
Belalcdzar, Pdez, Cauca. Entonces, de ahi, pues ya lo detuvieron
hasta que se siguio la investigacion, entonces pues él habia dicho
que se iba a entregar por la ley ordinaria, pero ya vio pues que
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la cuestion ahi iba mds grave; entonces pues él mismo solicité al
Cabildo como diciendo que él era [...] un comunero del Resguardo.

Frente a la pregunta de si este era un hecho de competencia de la juris-
diccién ordinaria o indigena, de hecho considera Marcelino Nez que lo
sucedido era de estricta competencia del resguardo indigena, toda vez
que los dos implicados eran comuneros del resguardo de Togoima y los
hechos ocurrieron a los ojos de todo el mundo.

Respecto a los correctivos aplicados y a la pena impuesta de sesenta
afos, varios aspectos suscitaron tal decisién por parte de la asamblea.
Al respecto, varios de los entrevistados participes de la Asamblea se-
fialaron que no se hizo mucho énfasis en lo justo o no de la pena, de-
bido al temor que el sujeto ha infundido en la comunidad pues tiene
antecedentes de hurto, intimidacién, porte ilegal de armas, lesiones
personales contra su compafera permanente y contra un ex goberna-
dor, situaciones que la gente por temor nunca denuncié, y tal vez fue el
motivo que impuls6 a la comunidad a no tener compasion y condenarlo
a 60 anos de prision, pues se mezclaron todos los anteriores hechos.

La familia del sindicado en algtin momento de la asamblea insinud que “no
se mezclaran los casos”, pero la comunidad considerd que el sujeto estaba
muy “enfermo” y por lo tanto habia que aplicarle “remedios fuertes”.

Podemos decir que a pesar de que el hecho se cometié a la vista pu-
blica y que era sabido por todos, el implicado insistia en tergiversarlo
manifestando que habia sido un accidente. Dicha situacién molest6
a la comunidad, que todavia espera que el sujeto confiese y acepte la
comisién del hecho, como una manera de ratificar la verdad que todos
saben y “sanar la herida” a partir del reconocimiento del error.

Frente a la responsabilidad del hecho, el propio implicado Edgar
Olimpo Liz afirma:

En un momento de embriaguez, o sea, se me fue un disparo y le
impacté a un amigo, ;ya? Yo con el temor pues de que alguien to-
mara represalias contra mi, me presenté voluntariamente ante la
Fiscalia, ante la Policia de Belalcdzar. Siendo asi, me tuvieron en
la Carcel Distrital de aqui de Belalcdzar; de ahi me trasladaron a
la Penitenciaria Nacional San Isidro.
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Igualmente, respecto a su consideracién sobre la sancién de 60 afios,
Olimpo Liz opina:

Bueno, o sea, lo que pasa es lo siguiente: En esos anos anteriores
unos comuneros de por acd arriba del Resguardo Guambio come-
tieron un delito, un homicidio contra un gobernador, contra un
lider, ;ya?, un gobernador principal. Entonces ;qué pasa? El ho-
micidio de ellos, pues segun la investigacion es casi un homicidio
agravado prdacticamente, porque lo cogieron, lo acuchillaron, lo
abalearon, le chuparon la sangre. Entonces yo pienso que en ese
sentido hay agravantes. Entonces ;qué pasa? Llega el momento en
que yo cometo el error, entonces ellos retoman prdcticamente ese
modelo de castigo que ellos aplicaron a esos muchachos... Ellos
llegan vy tienen en cuenta, jno?, que como alld en ese resguardo
castigaron a sesenta anos, a este indigena también lo vamos a
castigar a sesenta anos, pero sin tener en cuenta, digamos, de que
yo por lo menos me presenté voluntariamente y acepté el error
practicamente, que es lo mads esencial cuando alguien comete un
delito ;no?... Aceptar jclaro! Prdcticamente yo, al presentarme y
decir, vea, tal cosa, por seguridad yo estaba aceptando el error
que habia cometido. Ellos nunca tuvieron en cuenta eso... Ellos se
basaron a lo que los otros muchachos alla habian cometido.

La visién del mundo de la comunidad de los paeces es referida/en el
concepto que solicité la Corte Constitucional para el caso de Edgar
Olimpo Liz:

Existe una unidad fundamental del cosmos, y en este sentido los
conflictos sociales son andlogos a los desequilibrios orgdnicos —las
enfermedades— en el sentido de que uno y otro son consecuencia
de la trasgresion de normas de la cultura, entre ellos el irrespeto
por la naturaleza [...] Dentro de este contexto [...] el acto de hacer
justicia implica, entonces, curar: el procedimiento de castigo, por
ejemplo, la aplicacion del latigo, practica heredada de los espario-
les, pero con un significado cultural propio, es pensado como ele-
mento purificador. [Por ello] no hay una unica forma de curar, o
de resolver una situacion particular, sino que las estrategias son
abiertas y quedan, en cierta forma, a discrecion de la experiencia
y criterios del Cabildo, los familiares o el the wala.

276

DR © 2008. Fundacién Konrad Adenauer


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3640
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

Teoria y practica en JEL.. - Résembert Ariza

Afirma igualmente el concepto en mencion:

[E]l modelo de justicia que poseen y aplican se aleja, en sus prin-
cipios, de las modalidades de justicia imperantes en el marco ju-
ridico nacional y su sistema penal. En particular, su modelo de
justicia no estd fundado en el modelo de “adversalismo”, propio
de nuestro sistema legal, y en consecuencia los actos de acusa-
cion, culpabilidad y argumentacion tienen otro significado, o se
enmarcan en un proceso cultural distinto. En este sentido, en el
derecho Pdez, la meta no es “vencer” en juicio al acusado (quien
tendrad el derecho de defenderse a través del debido proceso occi-
dental) sino fundamentalmente resolver los conflictos y establecer
un proceso de paz, una especie de tregua, entre las personas y los
grupos involucrados. Esto significa que existen diversas y siempre
abiertas opciones de sentencia, y solo en casos extremos —como
homicidios— los responsables pueden ser (aunque no necesaria-
mente) forzados a salir de la comunidad, entregados a las auto-
ridades nacionales, o ser tratados en condiciones de aislamiento.
Pero en términos generales, los diferentes grados de infraccion no
son unicamente percibidos como responsabilidad individual del
acusado, sino que implican o afectan a un grupo mayor, o incluso
a la comunidad, que se percibe también afligida y responsable
por la situacion. La meta es la busqueda del equilibrio, el resta-
blecimiento de la armonia entre los miembros de la sociedad vy
la naturaleza. En alguna medida es un proceso de catarsis, en el
cual el lenguaje es muy importante. El acusado es tratado de la
misma forma como si estuviese “enfermo”y la meta es “curarlo”,
lo que significa en realidad un proceso de restauracion colectiva.
En conclusion, la aplicacion de la justicia tiene como objeto, en-
tonces, la restauracion de una armonia colectiva, perdida tempo-
ralmente, en la que la reflexion del acusado es parte fundamental
del proceso, y cuya meta, salvo en casos extremos, es su reincorpo-
racion a la sociedad.

El concepto recalca que, en este marco, el “debido proceso” tiene como
meta la restauracién de un estado de equilibrio y el logro de la armonia,
y que por ello reviste gran importancia la confesién del acusado, pues
solo esta posibilidad le permite alcanzar la propia armonia individual.
En este contexto, sustraerse a la acciéon del Cabildo y de la Asamblea
implica negarse a participar en el proceso restaurativo.
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La Asamblea, tinica instancia

La Asamblea es benevolente e incluso flexible en ciertos casos, pero en
atencion a las circunstancias y a la actitud del propio responsable, le
aplica un correctivo fuerte que implica, tanto para la jurisdiccién indi-
gena como para la ordinaria, un hecho que desafia los limites y coloca
en calzas prietas algunos derechos.

La decisién de la Asamblea es, como se vio anteriormente, ratificada
en dos asambleas posteriores, en las que las consideraciones frente a
mantener la decision respecto al condenado gravitan alrededor de tres
ideas fundamentales:

* Lo que se decide es una decision de todos, y uno o unos no la pue-
den invalidar.

+ Sila asamblea es la maxima autoridad, después de que ésta re-
suelve no se puede echar para atras lo decidido.

* Si se reconsidera la decision la asamblea pierde su autoridad.

En igual sentido afirma el concepto antropolégico:

[L]a sentencia dada por la Asamblea de la comunidad se consi-
dera inapelable, en cuanto se estima que es verdad, en tanto que
expresa la memoria y la tradicion de la colectividad.

La inapelabilidad de lo decidido por la Asamblea y la persistencia del
sefialado como responsable del homicidio en pedir que la asamblea re-
vise su caso, provocan una vez mas que la maxima autoridad del res-
guardo se mantenga firme en su decisiéon y en que no existe ninguna
manera de cambiarla.

Dadas las circunstancias, encontramos que el responsable del homi-
cidio se halla en la comunidad gozando de libertad, pero sigue siendo
objeto de sefialamiento por parte de los comuneros, que en todas las
asambleas mencionan que la situacion de Olimpo Liz esta sin resolver.
Al respecto, el propio Olimpo Liz dice:

... hasta el sol de hoy, pues en cada reunion que se hace... [No, que
fulano de tal, que fulano de tal, que Olimpo, que no ha pagado!
Yo siempre he permanecido aqui desde el 2004... Prdcticamente
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llevamos tres anos, he permanecido aqui, me han llamado, les
digo: [Si, aqui estoy!, pero nunca me han solucionado nada y has-
ta hoy, que, pues, volvieron otra vez a resonar ahi. Pero nadie me
resuelve mi situacion...

Lo cierto es que la Asamblea opera como mecanismo de seguimiento y
control de sus comuneros tanto como de sus propias decisiones. En las
asambleas observadas por el autor, se detecta que tal papel es conna-
tural a la propia Asamblea y siempre se hace alusién a lo pendiente, a
lo que se encuentra por resolver.

Es evidente entonces que la sancién social opera de manera determi-
nante dentro del resguardo, tanto como el propio correctivo impuesto y
confirmado por la Asamblea.

Consideraciones de la Corte Constitucional colombiana
en el presente caso

La Corte aborda el conocimiento de este caso en la Sentencia SU-154
de 2006, Accién de Tutela contra cabildo indigena / accién de tutela te-
meraria / presentacion de varias tutelas por los mismos hechos / accién
de tutela contra accién de tutela / improcedencia’®.

Sobre la procedencia de la accion de tutela manifiesta el Alto Tribunal
Constitucional:

Del acervo probatorio existente en el expediente, especialmente
de la constancia secretarial expedida por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Pdez, se desprende lo siguiente: el aqui accionante
interpuso la presente accion de tutela ante los juzgados penales
municipales de Popaydn (reparto), correspondiéndole el asun-
to al Juzgado Sexto Penal Municipal de esa ciudad, el cual por
razones de competencia territorial la remitio al Juez Promiscuo
Municipal de Pdez, Belalcdzar, Cauca, quien le dio tramite a pe-
sar de haber fallado otra accion de tutela incoada por el mis-
mo actor, dirigida contra el mismo demandado, por la presunta
violacién de los mismos derechos y con fundamento en idénticas

16 Expediente T-882370; Peticionario: Edgar Olimpo Liz Chasqui; Procedencia: Juzgado Promiscuo Municipal
de Péez, Cauca; Tema: Debido proceso en la jurisdiccién indigena; Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra; Bogot4, D.C., 1° de marzo de 2006.
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razones de hecho, accion esta ultima que habia sido decidida des-
favorablemente a las pretensiones del actor y, al no haber sido
impugnada, remitida a esta Corporacién para eventual revision.
La Corte, mediante providencia de 30 de mayo de 2003 decidid
excluirla de revision y devolvio el expediente al juzgado de origen.
(Expediente T-720519)"".

Posteriormente, descontento con la decision que no impugno, el
aqui demandante interpuso ante el Juzgado Promiscuo de Silvia,
Cauca, otra accion de tutela, esta vez en contra del Juzgado
Promiscuo Municipal de Pdez, Belalcdzar (fallador de la primera
tutela), arguyendo que ese despacho judicial no habia hecho un
estudio profundo de su caso, por lo cual habria incurrido en via
de hecho al decidir la primera acciéon de amparo incoada por él.
Esta segunda accion también fue decidida en forma desfavora-
ble a sus pretensiones, y al no ser impugnada se remitié a esta
Corporacion, que nuevamente la excluyé de revision mediante
auto de 30 de octubre de 2003. (Expediente T- 805318)%.

Es decir, el aqui accionante ha incoado tres acciones de tutela, asi:

a. Una primera, ante el Juez Promiscuo Municipal de Pdez,
Cauca, dirigida en contra del Gobernador del Cabildo Indigena
de Togoima, por haberlo condenado a la pena de prision de sesen-
ta anos, con violacion del derecho al debido proceso, tutela que fue
denegada en decision de unica instancia.

b. Una segunda, interpuesta ante el Juzgado Promiscuo de Silvia,
Cauca, en contra del Juez Promiscuo Municipal de Pdez, Cauca,
por haber incurrido en via de hecho al fallar la anterior accion.
Esta segunda accion, que corresponde a una tutela contra tutela,
también fue denegada.

c. Una tercera accion, que es la presente, interpuesta ante los juz-
gados penales municipales de Popaydn (reparto), correspondién-
dole el asunto al Juzgado Sexto Penal Municipal de esa ciudad,
el cual por razones de competencia territorial la remitio al Juez

17 Copia de la correspondiente resefia esquemadtica fue agregada al expediente por el magistrado sustanciador.

18 Copia de la correspondiente resefia esquemadtica fue agregada al expediente por el magistrado sustanciador.
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Promiscuo Municipal de Pdez. Esta accion nuevamente se inter-
puso en contra del Gobernador del Cabildo Indigena de Togoima,
por haber condenado al accionante a la pena de prisién de sesen-
ta anos, con violacion del derecho al debido proceso.

Del anterior recuento se desprende que esta tercera accién, que
ahora debe decidir la Corte, ya habia sido interpuesta por los
mismos hechos y en procura de la proteccion de los mismos dere-
chos. Esto significa que la presente tutela es improcedente.

Dado que en la presente oportunidad se evidencia la presentacion
sucesiva de dos acciones de tutela ante distintos jueces'®, moti-
vadas en los mismos hechos y para la proteccion de los mismos
derechos, la Corte debe declarar la tutela como improcedente.

Adicionalmente, la Sala constata la interposicién de una tercera
tutela, la intermedia en el tiempo, dirigida en contra de la prime-
ra sentencia proferida por la jurisdiccion constitucional. Se trata
de una “tutela contra tutela” que en su momento debié ser dene-
gada por el juez que conocié de ella, pues, como lo ha explicado
esta Corporacion, el mecanismo para oponerse a la decision de un
juez de tutela es la impugnacion de la misma, si es de primera
instancia, o la solicitud de seleccién para revision por parte de la
Corte Constitucional.

Asi las cosas, la Corte concluye que en el presente caso (tercera tutela)
el demandante no podia instaurar la accion, dado que la misma se ha-
bia negado por decisién que hizo transito a cosa juzgada.

Por todo lo anterior, la Corte revoco la Sentencia proferida el 19 de di-
ciembre de 2003 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Paez, Cauca,
que declar6 infundada la accién de tutela instaurada por el sefior
Edgar Olimpo Liz Chasqui contra el Cabildo Indigena de Togoima, y
en su lugar rechaza por improcedente la accion de tutela.

Entre el fondo y la forma

Efectivamente, en el presente caso la Corte no asumi6 una decisién de
fondo sobre el tema en estudio y prefirié circunscribir su analisis al

19 El demandante intentd la accién ante un juzgado distinto del inicial (el Penal Municipal de Popayén), pero
por razones de competencia se remitié al mismo juez que habia conocido la primera accién.
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reglamento de la tutela. Sin embargo, se destaca que la propia Corte
solicité un peritazgo antropoldgico para establecer el tipo de juzga-
miento que se realiza en esta comunidad indigena y constatar el debi-
do proceso y los demds derechos en comento.

Igualmente se puede colegir de lo expuesto por el ponente que esta de-
cisién se convierte en sancién por el abuso de la accion de tutela, hecho
bastante frecuente en el pais, especialmente para quienes los fallos les
son adversos.

En los pueblos indigenas colombianos sucede con frecuencia lo referi-
do en el caso: que el castigado por la Jurisdicciéon Especial Indigena,
cuando conoce el correctivo, se quiera acoger a la jurisdiccién ordinaria
porque le resulta mas benévola.

Uno de los problemas mas destacados, sin embargo, es el planteado por
algunas cortes y tribunales que ven en los pueblos indigenas una suer-
te de incapacidad para juzgar delitos graves. Prueba de ello ocurre en
Colombia con la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, que en los Gltimos afos ha dirimido conflictos de com-
petencia entre la jurisdicciéon ordinaria y la jurisdicciéon indigena, reto-
mando, en la mayoria de asuntos sometidos a su estudio, la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, pero con una interpretacién de la misma
en la que reiteradamente se afirma que los pueblos indigenas no tienen
competencia ni capacidad para asumir el juzgamiento de indigenas que
cometan delitos que atenten contra el orden publico (subversién), ni
tampoco asuntos referidos al trafico de estupefacientes.

Por ejemplo, en sentencia del 29 de septiembre de 2005, el magistrado
Jorge Alonso Flechas sostiene:

Al tipificar el delito de trdfico de estupefacientes, el legislador
tuvo en mente proteger el bien juridico primordial, la salud pu-
blica, como lo aseguré la Fiscalia, no solo de la comunidad indi-
gena, toda vez que se trata de un actuar que afecta a la sociedad
en general, incluida la extranjera, pues, como es de conocimiento
publico, este delito ha traspasado las fronteras nacionales para
ocasionar una serie de danos en la poblacion internacional, apa-
rejando con ello la comision de una serie de acciones que atentan
contra la seguridad nacional e internacional; razones que conlle-
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van la determinacion de la competencia en la Justicia ordinaria,
como lo ha venido recalcando la Fiscalia, a donde se devolverad el
expediente para que contintie el curso de la actuacion penal.

Frente a un conflicto positivo de competencia en un caso de rebelién, el
mismo magistrado sostiene

... En efecto, en el caso que ocupa la atencion de la Sala, es de cla-
ra inferencia que los actos materia de juzgamiento e imputables
al procesado, resultan manifiestamente ajenos a su tradicién cul-
tural, reconocida su identidad sobre expectativas socioculturales
que se oponen a esta prdctica delictiva.

En su mayoria, las sentencias revisadas tienen una estructura de
analisis similar, que retoma la sentencia T-496 de 1996 de la Corte
Constitucional y los pronunciamientos del propio acervo de la Sala
Disciplinaria, particularmente la decision contenida en la providencia
del 18 de marzo de 1999, Expediente 19990138-A, en el que se delimi-
tan retomando los postulados interpretativos trazados por el tribunal
constitucional, sin tener en cuenta los ingredientes, ya personales, ora
territoriales, bien subjetivos o socioldgicos para radicar en la comuni-
dad indigena la competencia por conducta delictiva que resulte mate-
ria de juzgamiento, habida cuenta de la naturaleza del hecho.

En un conflicto positivo de jurisdiccién por un caso de acceso carnal
violento, la Sala Disciplinaria presenta el siguiente analisis:

En el caso a examen, pese a ostentar la calidad de indigena el
sindicado y que la comision del punible de acceso carnal violen-
to ocurrié en territorio indigena, exactamente en la Escuela de
Carrizal (Guaviare), el hecho imputado no fue producto propio
de su cultura indigena, pues el inculpado al momento de cometer
el acto punible, obré con la conciencia valorativa, no de su comu-
nidad sino como resultado de la comprension del mundo y de las
relaciones con el resto de ciudadanos del comun, con adopcion
de costumbres del medio, es decir, ha ingresado en una acultu-
racion, toda vez que se trataba de un directivo docente con estu-
dios profesionales superiores, como lo reconoce en la diligencia
de indagatoria, con la adopcion de valores propios de la cultura
predominante, pudiéndose predicar en el presente caso que el sin-
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dicado al momento de la ejecucion del ilicito, podia comprender
perfectamente el cardcter criminal que la sociedad mayoritaria
atribuia al acto, caso en el cual debera ser juzgado por la juris-
diccion ordinaria.

En un caso de abuso sexual en la comunidad Monilla Amena, la misma
Sala, con ponencia del magistrado Temistocles Ortega, considerd que
mal podria el Estado contribuir a la desaparicion de esa cultura sus-
trayéndola del juzgamiento de sus propios pares por hechos ocurridos
dentro de su comunidad y alli también previstos como delincuenciales.

Esta providencia, a diferencia de la anterior, argumenta:

Ademds, porque como igualmente lo ha dicho la Corte
Constitucional en proveido de T-496 de 1996, en ningiin momen-
to le es dable al Estado interferir en los pardmetros culturales del
individuo sefnialando, desde su punto de vista, las pautas que se
debe seguir para “corregirlo”. Este tipo de interferencia restaria
eficacia al reconocimiento constitucional del pluralismo como pi-
lar axiolégico de nuestro Estado Social de Derecho.

Ni en este ni en el anterior caso, la Sala Disciplinaria se auxilié de pe-
ritazgo antropolégico alguno, ni consult6 a la comunidad de los respec-
tivos “sindicados”: este tribunal acudié inicamente al fallo de la Corte
Constitucional y a los elementos de jurisprudencia de la misma.

En otro pronunciamiento, la misma Sala Disciplinaria, en un conflicto
positivo de jurisdicciones del ente jurisdiccional estatal expresa:

... En conclusiéon considera la Sala que no es dable reconocer el
fuero de juzgamiento que prevé la Carta Politica en el caso de
estudio, con base exclusiva en el factor personal, pues al ser un
sujeto capaz de entender las valores de la conducta mayoritaria,
no resulta inconveniente juzgarlo de acuerdo con el sistema juri-
dico nacional. Ademdas, y en gracia de discusion, si bien una de
las partes demandas en el proceso ordinario laboral es el Cabildo
Indigena, no debe dejarse de lado que el mismo vinculé no sélo a
la mencionada Ulluné Morales, sino que también al amparo de
las leyes que regulan la cultura mayoritaria aceptoé en el seno de
su territorio y trabajando en el hospital de la comunidad indi-
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gena a otras dos senioras ajenas del todo a la cultura aborigen,
es decir, que como miembro del territorio colombiano gozan de
las mismas prerrogativas de todo ciudadano, pero también estd
expuesto al cumplimiento de deberes y sanciones que imponen las
autoridades de la Republica.

Aparentemente esta claro, tanto para la doctrina como para la juris-
prudencia, que el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de
las autoridades indigenas es un derecho y no una obligacién. Esto
quiere decir que los pueblos indigenas, dentro de la autonomia que se
les confiere, pueden decidir asumir o no el ejercicio de estas funciones.
En este sentido, si la autoridad indigena se niega a conocer de un caso,
no esta incurriendo en una denegacién de justicia: simplemente esta
ejerciendo su derecho.

La Sala, no obstante el anterior predicamento, dice lo siguiente en la
providencia que expide dentro de un conflicto negativo de competencia:

... De la misma forma se observa que a pesar de que los
Gobernadores y caciques del Cabildo Indigena de la comunidad
de Calafitas hayan manifestado su rechazo al conocimiento del
hecho punible, por cuanto no aceptan el regreso de Arnulfo Pérez,
de quien se predica fue expulsado de esa congregacion, no se pue-
de interpretar ello como un desconocimiento del incriminado a
ser miembro de la comunidad indigena, porque contrariamente
a la manifestacion de sus gobernantes, lo que se descubre es una
situacion totalmente diferente, en la que se acepta no sélo que es
indigena, sino que se oponen a su regreso, lo cual traduce tanto el
origen como la condicion de miembro de esta etnia.

Desentrania la Corporacion, en la manifestacién de estas autori-
dades indigenas, un sentimiento de repudio contra Arnulfo Pérez,
originado en su mal comportamiento, ya que habia sido objeto de
castigo por maltrato a su companera, a quien finalmente elimind,
pero lo que no impide —conforme al ordenamiento constitucional—
determinar la competencia del Cabildo para juzgarlo en razén del
fuero especial indigena a que estd sujeto el procesado y el que no
es susceptible de desnaturalizarse por los sentimientos o la valo-
racion que se tengan respecto a su personalidad. Lo indicado por
las pruebas es que se trata de un indigena que venia integrado a la
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etnia Uwa y que, se repite, estd probado testimonialmente que le
habian sido impuestas, con anterioridad al delito, sanciones por su
mal comportamiento en la comunidad, pero es a sus autoridades a
quienes corresponde juzgarlo de acuerdo a sus normas de compor-
tamiento, costumbres y procedimiento y no a los jueces nacionales
de la justicia ordinaria, por lo que le asiste toda razén a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Cticuta, cuando arribé a la misma
conclusion en su providencia del 2 de junio del arno 2000.

La anterior interpretacion denota claramente el desconocimiento por la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de los avances en
materia intercultural y de las propias reglas que la Corte Constitucional
f1j6 y que la misma Sala invoca casi siempre equivocadamente.

De las sentencias analizadas, encontramos entonces que en un 70 por
ciento esta Sala niega la competencia de la jurisdiccion indigena. Ello
ocurre, como se ha explicado, por una interpretaciéon bastante restrin-
gida, monista y sobre todo, por el exacerbado positivismo de parte de
esta colegiatura.

Las llamadas leyes de coordinacion no se han implementado en ningiin
pais de América Latina. Por ello existe entonces la posibilidad de una
real coordinaciéon, en cada contexto, entre los operadores judiciales y
las autoridades indigenas.

La Corte Constitucional colombiana en algunas sentencias ha soste-
nido que la Jurisdicciéon Especial Indigena (JEI) no puede ser regla-
mentada, basicamente por dos razones: primera, se presume —y con
razén— que dentro de las tradiciones propias subyace de por si una
normatividad o reglamentacién cultural; y, segunda, de hacerse eso, se
atentaria contra la diversidad étnica y cultural del pais.

A pesar de los multiples esfuerzos de diversos sectores por tener una
ley de coordinacién, los pueblos indigenas de Colombia coinciden en
que efectivamente no se requiere dicha ley, que con los elementos exis-
tentes desde la jurisprudencia nacional y lo pensado y aplicado por los
propios pueblos ese tipo de norma es innecesaria.
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