indigena ante el derecho penal

nando Ledén Londoiio Berrio”

cia Eugenia Vargas Restrepo™

“Para despojar a los indios de su libertad y de sus bienes, se despoja a los indios de
sus simbolos de idemidad (...). Desde los frailes y funcionarios del reino cotonial, hasta
los misioncros de las sectas norteamericanas que hoy proliferan en Ameérica Latina, se
crucifica a los indios en nombre de Cristo: para salvarlos del infierno, hay gue cvange-
tizar a los paganos idélatras. Se usa el Dios de los cristianos como coartada para e saquco
498 X '

”Los doctores del Estado moderno, en cambio, preficren la coartada de la ilustra-
cién para salvarlos de las tinichlas, hay que civilizar a los bdrbaros ignorantes. Antes y
ahora, el racismo conviertc at despojo colonial en un acto de justicia. El colonizado en su
sub-hombre, capaz de su-persticién pero incapaz de religién, capaz de folclore pero in-
capaz de cultura: el sub-hombre merece trate sub-humano, y su cscaso valor correspon-
de al bajo precio de los frutos de su trabajo. Eb racismo Jegilima la rapifia colonial y neo-
colonial, todo a o largo de los siglos y de los diversos niveles de humiliaciones sucesivas.
América Latina trata a sus indios como las grandes potencias tratan a América Latina™.

(Enpuarpo GALEANO, Ser como ellos y otros articnlos)

A la memoria del macstro Jesos Maria VALLE JARAMILLO, un im-
prescindible, por la autenticidad de su lucha y la dignidad de su vida; y
guien, ademads, reivindicaba su raiz indigena.

InTRODUCCION

Las normas penales que han tenido vigencia durante gran parte de
la historia de nuestya Repiblica, incluyendo el actual Cddigo Penal, han

" Profesor de criminologia y derecho penal especial de la Facultad de Derecho de

la Universidad de Antioquia. -
" Abogada. Especialista en derceho penal de la Universidad de Antioquia.
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En este ensayo prelendemos dar respuesta a estos interrogantes, con humildad
naturalmente, porque si algo hemos aprendido, es que el monopolio del saber o de la
‘verdad, no cs patrimonio de ninguno, 0 al menos, no de nosolros. Y también porque
con los precarios instrumentos de nuestra disciplina, el derecho, no podemos dar cuen-
ta cabal de la complejidad que cs propia de la realidad social que estudiamos. Por tal
“motivo, somos plenamente conscientes de la importancia de la participacién en el
debate de otras disciplinas, lo cual permitird tener una visién holistica def problema vy
un piso més firme para las soluciones posibles y legitimas',

partido siempre dc la visién del mundo de la cultura hegeménica y dominante y, con-
secuente con ello, se han construido categorfas juridicas de cxplicito contenido dis-
criminatorio para las comunidades indigenas, que son minoritarias en ¢l territorio -
colombiano. Ello ha dado pdbulo, entre otras cosas, al sometimicento de dichos pueblos -
a las vicisitudes del sistema de contro] punitivo de origen estatal, con lo cual se ha
desconocido la cxistencia del derecho y de la jurisdiccion indigenas, que parten de una
cosmovisién que prohfja valores y formas de control social, que se diferencian
sustancialmente del primero. :

Por esta razdn, comenzamos con un breve recorrido historico en el que describi- .
mos el régimen juridico-penal que ha existido para cl indigena en Colombia, para”
tuego tralar de responder en qué medida el mismo ha servido como un instrumento de-
discriminacion y de violencia. Y por ser este un estudio dogmdtico y politico criminal
nos proponemos también aproximarnos al papel que ha jugado la doctrina, para cono--
cer si sus teorfas “cientificas” son un intento por legitimar un sistema de contro} social |
servi) a un proyecto de discriminacién racial, o si por el contrario, los juristas se han;
colocado al lado de las minorfas “vencidas” y han reivindicado lo justo y legitimo que :
resufta rendirle tributo al cardcter pluric.u'ltbm’a! y pluriétnico que identifica a nuestra’:
sociedad y que es una de sus mayores riquezas,

Ademds, con la expedicién de la Carta Politica de 1991, producto de una carrela-
cion de [uerzas que dio oportunidad a una representacién de los puchlos indfgenas en la
Asamblea Nacional Constituyente, la cual fue minoritaria, se le reconocen a estos
plurales dercchos, entre los cuales se cuentan el de regirse por su propia legislacién y e
derecho a una jurisdiccidn especial, A ello se suma la creacion en este mismo estatuto
de la Corte Constitucional, a la cual se le conffa “la guarda dc la integridad y suprema-
cia de la Constitucion”, :

Lo anterior constiluye una oportunidad privilegiada-para evaluar si la citada
corporacion, en to que ticne relaciéon con el dereche y la jurisdiccion indigenas, ha sido
guardiana de los valores y principios y derechos consagrados en la Carta, y si ha hecho
de ella “norma de normas” (Const, Pol., art. 4%). En virtud de ello nos hemos dado a fa
tarea de estudiar los fallos que la misma ha emitido, tanto con motive del control de
constitucionalidad, como cuando ha sido méaxima instancia de la jurisdiccién en mate-
ria de la accién de tutela. :

Toda la reflexién contenida en cste ensayo, ha estado guiada por dos interrogan-
tes: ;Qué legitimidad puede tener una cullura hegemonica y politicamente dominante,
en un Estado, para obligar a las minoritarias que coexisten cn el mismo territorio a so-
meterse al control social que 1a primera ha creado, a partir su particular concepcidn de
la sociedad y de su cultura? ;Qué solucion juridica es posible construir de cuyos con:
tenidos se pucda pregonar que respetan la democracia, la igualdad y la justicia, valores
a los cuales debe servir cualquier régimen politico que sea consecuente con el paradi
ma de Estado constitucional de derecho?

. TRATAMIENTO PENAL DEL INDIGENA

A) Tratamiento legislativo

1. En vigencia de la Constifiecion de 1886. La Constitucidn de 1886 no mencio-
n6 lo indigena en parle alguna de su texto, lo cual resultaba consecuente con el hecho
de que en dicha Carta se preseribfa el cardcter unitario de la repidblica y suponfa la
“existencia de una sociedad monocultural, La filosofia politica y juridica de la cual esta
Constitucién era tributaria, consideraba legitimo homogeneizar cultural y politica-
“mente a todos sus habitantes y, por tal motivo, los pueblos nativos deberfan ser “acultu-
“rizados”, o lo que es lo mismo, claudicar de su cultura, lengua, territorios, formas
organizativas propias, de su jurisdiccion, para que poco a poco fucran integrandose a la
ociedad y a fa cultura para ese entonces hegemodnicas.

“Proteccidn y civilizacién™ fucron las premisas que inspiraron ta politica respec-
;o de los indigenas en este perfodo de nuestra historia, Y cn desarrollo de las mismas y
“ante conflictos surgidos en este contexto histérico, se promulgé fa ley 89 de 1890, la
“cual compendia la normatividad que tradicionalmente ha constituido el eje central de
“]a tegislacion indigena en Colombia. En materia penal, que es la que ahora nos inlere-
a, los indigenas fueron clasificados en “salvajes”, “indigenas en transicion a la vida
ctvilizada” y los reducidos a 1a vida civil. Esta clasificacion obedecid a un proceso de
ubvaloracion de las culturas, lo que se mantuvo por mucho tiempo y levd a los
“gobiernos a la institucionalizacién de la discriminacidn racial?, porque el Estado co-
“lombiano se negaba a reconocer, como hecho politico y juridico, fa existencia de socie-
“dades y pueblos que en su historia y en sus manifeslaciones concretas no correspondian
‘a lo que se podria denominar “el mundo occidental™.

! Del misme criterio, GLabvs YrURETA, EY indigena ante la ley penal, Caracas, Universidad Centra] de
Venezucta. Facuilad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1981, pig, 8.

* La sent. C-139 de 1996, magistrado ponente doctor Carlos Gavirin Diaz, declard inexequibles los
“articulos de la ley 89 de 1990, que trataban a los indigenas como “salvajes” y que ordenaban su reduccidn,

* GLabys JiMeno Santovo, destaca como deficiencias mds significativas de la ley 89 de 1890, las
siguientes: a) justificé Ia polilica asimilacionista del Estado basada en fa conviccion de la superioridad de
la cultura occidental; b) facilité el establecimiento de esclavos en el proceso de colonizacidn en, o en el
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éinicas y el Estado colombiano. Se presenta un verdadero cammbio en ¢l tratamiento del
indigena, al consagrar la diversidad étnica y caltural como fundamento de la naciona-
lidad, al recconocer derechos fundamenlales para dicho ejercicio (territorio, lengua,
ensefianza, libertad de culto) y al prescribir la autonemia en la gestion de sus intereses.
En el campo penal, dicha transformacion se da cuando en forma explicita se reconoce
la jurisdiccién indigena y sc le respeta a csta la competencia para juzgar los conflictos
que tienen como protagonistas a los integranies de la respectiva comunidad, de confor-
mtdad con su propio derecho’.

El tratamiento del indigena ha adquirido en esta Constitucion un relieve que
punca tuvo en toda la historia constitucional, al consagrar principios que marcan ¢l
rompiraicento radical con la anterior etapa de reduccién. Esos principios son agrupables

En el Cddigo Penal de 1936 no se hizo una expresa regulacién del tratamiento
juridico penal del indigena. Lo cual sf acontece con ¢l Cédigo Penal de 1980, en el que
de nuevo se supone una base cultural comin a todos y de conformidad con ello se
prescribe la aplicacién del mismo para toda persona que lo infrinja en el temtorlo
nacional (art, 13)% :

Este Codigo, para dar solucién al conflicto que representa la viclacion de la ley
penal por parte de los indigenas, procede a diferenciarlos: de una parte, los que han
side “aculturizados”, esto es, han introycctado los valores que subyacen a fas normas
penales, a los cuales declara responsables penalmente como imputables; del otro, los
que todavia permanccen anclados a los referentes valorativos de su propia cultura y
cllo Jes inhibe conocer 1a ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad i
las exigencias del detecho positivo, a los cuales Jos considera inimputables por “inma-
durez sicoldgica” y los sanciona con la “medida de seguridad” de reintegro a “su medio
ambiente natural” (arts. 31 y 96).

El conceplo de “inimputabilidad” por “inmadurcz psicoldgica” lo tnico que lo-
gra es continuar con la discriminacion hacia las culturas difercntes a la "mayoritaria” y
dominante, con el pretexto de contar con una supuesta base cientifica’. Ademads, es
indudable que ia inimputabilidad es tomada aqui como un juicio de descalificacion, de
invalidacidn del sujeto, convirtiéndolo en un ser inlerior e incapazt.

2. A partiv de la Constitucion de 199]1. Con la expedicidn de la Constitucion:
Politica de 1991 se da comienzo a una nueva fase cn las relaciones entre las minorias

. Principio de] reconocimiento y de la proteccién de la diversidad étnica y cultu-
_ m] dc la nacidon colombiana (Const. Pol., art. 7°).

« El reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las culluras que conviven
en cl pais (Const. Pol,, art. 70).

= Principio de la autonomia normativa y judicial, comaglado en el articulo 246
de la Constitucién Politica en fos siguientes 1érminos: “Las autoridades de los pueblos
indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbilo territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias
a la Constitucién y leyes de a Republica”. '

Con lo anterior, los micmbros de las distintas comunidades indigenas ya no solo
“son ciudadanos colombianos, y por tanto, titulares de los derechos civiles, politicos,
econdmicos y sociales que en fa Carta se consagran para todos fos nacionales, sino que
ademds son reconocidos como puchlos que tienen una cultara diferente, con derecho a
existir como todas las demds. Por cllo cabe decir, con SAMPEDRO ARRUBLA, gue €5la
nueva Constitucién “sc convirlié en un pacto social donde los pueblos indigenas ad-
quieren una nueva dimension geopolitica™.

interior de fos territorios ancestrales indigenas, con ¢l propésito de promover su asimilacién ripida y s
ascendente desaparicidon como pueblo; ¢) fundamentd la implementacién de politicas encantinadas a la;
destruccién de lenguas, costumbres, formas de educaciéa, justicia y produccidn que les ha sido caracteris:
tica, con lo cual negd la diversidad etno-cuttural (véase & GLADYS Jinzno Santovo y otros (1998), Hacia el
reconocimiente de los derechos de los piebloy indigenas. Conceplo de la Diveccion General de Asunins’
Indigenas 1995-1998, Retos de fa Nucidn Diversa, ndm. 2, Direccion General de Asuntos Indigenas del:
Ministerio del Enterior, Santa Fe de Bogota, pag. 177). :

* HernAn DARI0 BENETEZ NaRANIO (5. 1), “Situacidn del indigena ante ¢l régimen penal. Estado actual’ B} Tratamiento en la doctrina
y perspectivas”, en AA, VV., Memarias del Simposio de Amtropologia Juridica: Normas formales-costun
bres legales, Samta Fe de Bogotd, pig. 126; gquien afirma: “El Cédigo Penal de 1980 parte de una bas
cultural comin a todos, cuya tabla de valores tiene un rango sinico y exclusive, el cual es entendido por
todos los que estdn bajo el imperio de la ley. Esto estd consagrado en el art. 10 cuando dice: “La ignosanct
de la tey penal no sirve de excusa, salvo las excepeiones consignadas en ellas™. Se supone entonces que por:
el solo hecho de conocer la promulgacidn de la ley el destinatario de la misma se halla cn condiciones dé:
evitar la vulneracidn del interés juridico que la ley pretende proleger, pero para eso hay que suponer a C:S(]S:
destinatarios universales, sintonizados ¢n una misma frecuencia cultural, o suponer equivale entonces
imponer”.

*En este sendido Juan OBERTO SoroMayOR AcosTa sefiala: “Se recurre ahora al concepto de inimputabilida
para discriminar las culiuras menores™ (“La responsabilidad penal del indigena en Colombia, Entre ¢
mundo real y un mundo posible”, en revista Jueces pury la democracia, nim. 26, 1996, Madrid, pag. 91)

La doctrina juridico penal relativa al indigena que mayor difusién ha tenido en
“ Jos circulos académicos ¢ institucionales de nuestro pals, se caracteriza por lo siguien-
-tc: de un fado, ha sido la construida casi en forma exclusiva por personas quc pertene-
“cen a nuesiro margen cullural; del otro, sus claboraciones dogmdticas han tenido como

? Fn idéntico sentide, Juan OseRTO SoToMaYOR ACOSTA, Inimpuiabitidad y sistema penal, Santa Fe de
Bogotd, Edit, Temis, 1996, pig. 262.

# JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRURLA, "Apm\:macmn a la problemdlica indigena en Colombia™, en Afio
Eusropeo Contra el Racismo, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa, nim. 11, San Sebastidn, 1997,
© pdg. 222, Véase, asi mismo, las siguientes seatencias de la Corte Constitucional: T-380 de 1993; T-428 de
L 1992; T-342 de 1994; T-496 de 1996; SU-510 de 1998,

6 Véase mas sobre esto, infiu, LB.A4.
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: pormativo en el cual surgen cstos desarrollos doctrinarios, procedemos a indicar que la
: inica norma que en dicho estatuto se menciona al indigena es el articulo 96, que regula
- fas medidas de seguridad para inimputables, que en su Gltimo inciso prescribe: “Cuan-
do se tratare de un indigena inimputable por inmadurez sicoldgica, la medida consisti-

r4 en la reintegracion a su medio ambiente natural”. Esta norma es preciso integrarla
con ¢l artfenlo 31 del Cédigo Penal, el cual define el conceplo de inimputabilidad'?,

FernAnpez CarrasQuiLa es del crilerio que esta medida de seguridad se aplica
exclusivamente a los indfgenas “no civilizados”, esto es, a los que pueden llegar a verse
afectados de “inmadurez psicolégica de origen cultural”", Lo anterior no excluye fa
“posibilidad de que si se dan los requisitos previstos por el Codigo Penal (decr. 100 de
1980), se le reconozca al indigena un error de prohibicién invencible, exonerdndolo
de responsabilidad, o la inimputabilidad por otros supucstos {minorfa de edad, trastor-
no mental), caso en el cual se le impondrian las medidas de seguridad prescritas en la
ey.(arts. 94 y 95), o se le excluirfa de las mismas si [a inimputabilidad tiene origen en
un trastorno menlal transitorio del cual no quedaron “perturbaciones mentales™ (art.
33, inc. 2°).
Esta tesis la fundamenta el avtor en ¢l principio de igualdad, con el argumento de
que no cxisten razones para que, por consideraciones raciales, se excluya al indigena de
“circunstancias legales que comportan exclusién de la culpabilidad o de la pena. Y ¢l
~indigena que no se encuentre en los supuestos antes indicados, responde penalmente
como culpable o como inimputable), porque de to contrario se entronizaria fambién
m trato desigual con fundamento en la raza'®?

Consideramos que el principio de igualdad que el autor aduce para fundamentar
- su tesis de que a los indigenas “civilizados” los debe juzgar la jurisdiccion del Estado
“de conformidad con lo estipulado en el Codigo Penal, sirve mucho mas para darle
“respaldo a la tesis contraria. Y hacemos esta aseveracion porgue la desigualdad objetiva

referente casi exclusivo la legislacién penal positiva contenida en los Cédigos Penales
Esta situacion ha variado en patte a partir de la Constitucion de 1991, porque aunque
continda el predomio de doctrinantes de nuestro margen cultural, algunos de estos han
prohijado los principios de pluralidad culural y juridica, expresamente reconocidos en’
el cuerpo normative aludido y, consecuentes con ello, reivindican la necesidad de]'
respeto a la furisdiceion especial indigena (Const. Pol., art. 246).

En este acdpite, entonces, vamos a ocuparnos de las tesis doctrinales mis amplia
mente difundidas en nuestro medio, las cuales sistematizamos con e fin de hacer mis
comprensibles, tanto los supuestos politicos y juridicos de los cuales parten, como las’
observaciones criticas que consideramos vélidas y pertinentes, para fmahzar €ON una.
toma de posicién scbre ¢l problema que nos ocupa. :

1. El indigena como inimputable por inmadurez psicolégica, Bsta tesis es la:
asumida por Estrapa VELEZ, con fundamento en el aclual Cédigo Penal, de cuya co-
misién redactora hizo parte el autor. Sobre el asunio que nos ocupa, expresa:

“El Cédigo Penal regula integralmente la materia y particularmente la actividad
delictual de los indigenas y delermina en el articulo 31 cuidndo pueden ser declarados
inimputables. De ahf que se hubiera suprimido el articulo especifico para ellos que:
aparccia tanio en el proyecto de 1974 como cn ¢l de 1978, puesto que sc considerd
que-el problema de fos indigenas los resuclve sin dificultades, a través del concepto de
inmadurez psicolégica...”. Esta posicién la asume porque como él mismo lo ha expré:
sado “no cabe duda de que el individuo que ha nacido y vivido en un medio cultural y-
social primitivo y limitado alejado de los bienes de la civilizacién, no posee un psiquisimo-.
maduro, desarrollo que e permita comprender ¢n muchos casos los fendémenos que
pueden suceder en un medio que contrasta violentamente con el suyo™.

Suscriben la misma tesis, GIRaLDO ANGEL', REYES ECHANDIA!! y Pirez!?,

2. El indigena como una categoria que engloba diversos supuestos y que deter-

. . . L L o . Ie ini H H - " e o gre o
minan un trato diferenciado por la ley penal. Por ser nuestro Cédigo Penal el marco Art. 31.—Concepro. Es inimpulable quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente

~deserito, no tuviere la cupacidad de comprender su ificitud o de determinarse de acucrdo con esa compren-
ién, por inmadurez sicoldgica o trastorne mental”,
1+ Juan Ferninoez CArrasQuUILLA, Devecho pena! fundamental, t. 11, Bogaetd, Edit. Temis, 1989, pigs.
246 y 247, alli este autor afirma: “... lo que si exige, pues, es que ¢l indigena, para quedar sometido a tan
eculinr y curiosa «medida de seguridad» (...), sea incapaz de comprender la ilicitud de sus acciones
- conforme al criterio del orden juridico nacienal, o incapaz de acomodarlas a las valoraciones que dicho
“orden impone, cuestion de hecho que habrd que acreditar caso por caso. Es algo que nada dice respecto a
la capacidad concreta de los indigenas para comprender los valores de su propia comunidad o «subculturax»
-y dirigie su conducta de acuerdo con ellos, campo en ¢l cual ef sujeto puede desenvolverse perfectamente
como «maduro». De todos modos, ¢l juicio de inimputabilidad del indigena, que se funda en una «in-
“madurez» evidentemente cultural ¥y no «psicalégicar, solo puede pronunciarse con base en un dictamen
antropoldgico™.
¥ Véasc ibidem, pdg. 248, en donde se dice: “Lo que no puede admitirse es que la sola calidad racial
de ‘indigena’ determine automdticamenie la absolucién penal por invencible ‘error de prohibicidn’ con
:: respeclo o cualquier defito, pues ya esto resulta contsario al principio de igualdad de tas personas ante la ley
-y en definitiva se concreta en una fesis mds paternalista que la del ‘indigena inmaduro’, y de-paso deja sin
proleccion al resto de la comunidad™.

? FepERICe EsTRADA \f'u_u Derecho penal, Parte general, 1" ed., Bogotd, Edic. Libreria del Profesional
t981, pdgs. 273 y 274,

W Jang Giranbo ANGEL, “Inimputabilidad penal ¢ inmadurez Psicoldgica”, en Derechio penal y crini-
netogfa, niim 16, 1982, pag. 31; alli expresa: “Para los indigenas que viven en condiciones infrahumanas,
lo misme que para los miles de colombianos que estin en la misma condicién, opera, sin lugar a dudas, Ia
causal de inimputabilidad por carencia de un adecuado desarrotlo de su capacidad intelectual, ¢s decir, por
inmadurcz psicoldgica”.

' Arronso REYES Ectanpia, Déreche penal, Parte general, 6* ed., Universidad Externado de Colom:
bia, Bogeld, 1979, pdgs. 135 y 137, guien afirma que el indigena no civilizado bien puede ser considerado
inimputable “... al faltarle Ta madurez intelectual necesaria para convivir en el medio social y af no lograr
adecuar su comportamicnto a las exigencias def grupo, incurre asi en hechos delictivos™.

" Lwis CarLos Perez, Desecho penal, L. 11, 2° ed., Bogotd, Edit. Temis, 989, pdg. 13; en donde ex:
presa: “Los indigenas no_civilizados pueden considerarse hoy como inmaduros psicoldgicamente, clasifi:
cacién excesivamente rigida, pero que, en definitiva, puso fin a las discusiones en torno al problema”.
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que los puchlos indigenas tienen en miiltiples aspectos, hace necesario una trato espe-
cial para sus comunidades y sus culturas, y una de Jas formas de expresarse constitucia-
nalimente el mismo es a través del respeto y el apoyo a la jurisdiccién indigena, y a sus
formas auténomas de control social’®,

VELASQUEZ, por su parte, entiende que el concepto de “inmadurez psicoldgica”,

como causa de inimputabilidad, debe ser definido normativamente para comprender -

eventos de “inmadurez cultural”, los cuales para éf tienen mucha importancia “en so-
ciedades pluriculturales en diversos estadios de desarrollo™. Y a renglén seguido aduce
que la medida de seguridad cspecial regulada en el artfculo 96-2 estd destinada al “in-
digena inimputable por inmadurez psicoldgica”, esto ¢s, indigenas que por sus especia-
les condiciones pueden presentar “estados de inmadurez que los tornen inimputables
ante la ley penal””. Y con insistencia anota el autor que lo anterior no significa que,
por la sola condicion de indigena, se considere a la persona comeo inmadura, como
tampoco lo son los patrones culturales de su etnia o comunidad, que son tan respetables
como los del resta de pobladores. |

Respeclo de los indigenas que no esién en las condiciones de “inimputabilidad
por inmadurez psicolégica”, perfectamente pueden encontrarse en situaciones consti-
tutivas de inimputabilidad por otras causas (enfermedad mental permanente o transito-
ria, menor de edad), y en tal evento se les aplican las medidas de seguridad especiales
previstas en ¢l Codigo Penal”™ Y culmina su andlisis lamentando que no se haya desa-
rrollado 1a jurisdiccién indigena, tal como la prevé la Carta Politica, lo cual ha permi-
tido la vigencia de normas que discriminan legalmente a los ciudadanos aborigenes::
“Como cs obvio, se csid ante un capitulo mas de discriminacién legal con los ciudada: -
nos aborigenes, a quicnes se sigue segregando y maltratando, pese a las declaraciones
de la Carta Fundamental en el sentido de que se debe desarrollar una ‘jurisdiccion
especial’ que permita a las autoridades de los pucblos nativos ejercer funciones judicia-
les de conformidad con sus propias normas, siempre y cuande no pugnen con la Cons-
titucion {Const. Pol., art. 246)71,

I Suscribe esta misma lesis, BOAVENTURA bE Suusa SanTos, cuando expresa: “... tras una larga historia -
de genocidio y etnecidio, de politicas de exclusién o intcgracién impuestas, la eliminacién de ta discrimi-
nacién no puede ser fograda a fravés de la mera igualdad formal frente a la ley {...), los derechos étnicos
deben ser concebidos y contextualizados como derechos de pucblos y colectividades para poder proteger -
en forma adecvada, bajo la forma de derechos humanes, a los individuos que pertenecen a dichos pueblos
o comunidades. Esta es la posicidn asumida por ks minorias étnicas cuye argumento ¢s que los derechos
universales no bastan y que sin disposiciones que obliguen a fos Estados no sole a abstenerse de interferir

en los derechos colectivos de las minorias, sino también a proveer respaldo activo al goce de tales derechos,

los grupos minoritarios estardn siempre en desventaju dentro de una sociedad mds amplia” (La glebalizacidn
del derecho. Los nnevos caminos de la regulacion y la emancipacidn, Santa Fe de Bogotd, Facultad de
Dereche y Ciencias Peliticas. Universidad Nacicnal de Colombia-ILSA, 1998, pdg. 158). )

" FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penaf, Parte general, 3° ed., Santa Fe de Bogotd, Edit, -

Temis, 1997, pigs. 574 y 575.
% tbidem, pags. 769 y 770.
¥ fhidem, pag. 770.
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Lo que expresa el profesor VELASQUEZ, nos merece varios comentarios: en primer
jugar, si el Cédigo Penal vigente es un capitulo mas del arsenal de instituciones que

. discriminan al indigena v que agreden sus derechos fundamentales, entre ¢llos cl de la

jurisdiccidn especial, de elio se infiere que la regulacidon que en ¢] mismo se hace de

Ja “responsabilidad penal del indigena”, no puede ser védlida desde el paradigima de Es-

tado constitucional de derecho y a luz de los principios que son consustanciales a esle
:modelo politico. Sobie estos presupuestos lo pertinente dogmaticamente es alirmar fa
“invalidez e ilegitimidad de las instituciones del Cadigo Penal relativas al indigena, y no

hacer un esfucrzo interpretativo que dé péabulo a su permanencia. En segundo lugar, la

- jurisdiccion especial indigena en muchas comunidades ticne una historia de varios
- siglos, ¥ 1a Carta Constitucional no hizo sino rendirse anic lo notorio de su vigencia y
“de su legitimidad, lo cual permite pregonar que aquella no requiere tanto de “desarro-
“llo”, sino mds bien de respeto y apoyo por parte del Estado®. Finalmente, considera-

mos desafortunada la alusién a sociedades con “diversos estadios de desarrollo”, pucs
da cabida a entender que cxiste un solo modelo de desarrollo, respecto del cual las
sociedades (ienen una mayor o menor aproximacion. Mas apropiado resulta compren-
der que existen diversas concepeiones de *“desarrollo™ en lo cultural, lo econdmico, lo
social y pelitico, cada uno con autonomia y legitimidad, que da lugar a plurales
cosmovisiones cuya vigencia simultdnea enriquece a la sociedad que las engioba.

De otro lado, sobre la perspectiva analitica asumida por estos autores, ya habfa
hecho serios reparos ViiLEz VELEZ cuando atirmé que “no se puede forzar el término de
«inmadurez psicolégicar, propio de la psicologia, hasta ¢l punto de que llegue a con-
verlirse en un problema culturat, ni mucho menos racial™?!.

Ademds, es indudable que el Cédigo Penal tiene una matriz etnocentrista, que
mininiza la cosmovisién de las minomias indigenas por considerarla en un estado infe-
rior a fa cultura “mayoritaria” y dominante®. De tal lastre dificilmente pucden sus-

* Es pertinenle seialar que las formas como se ejerce la jurisdiccién indigena, ni son uniformes, ni
son estdticas. Por el contrario, en cada una de las comunidades tienc una especificidad propia; y en unos
casos tiene vigencia de siglos y, en otros, estd en proceso de recenstruccién como forma de apuntalar su
identidad. Y en lo que si existe consenso entre los diversos pucbios indigenas, es de la necesidad de un
apoyo del Estado, porque se carece de recursos y de suficiente organizacidn para asumir plenamente sus
responsabilidades. Véase sobre esto, Beatriz Bucenia Sinchez, “La jurisprudencia indigena ante fa Corte
Canstitucional”, en Observatorio de la Justicia Constituecional, Balance jurisprudencial de 1996, Santa Fe
de Bogotd, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes-Siglo del Hombre Editores, 1998, pig. 337

* Luis Fernanno VELez VELEZ, “El problema de la inimputabilidad de los indigenas ca el nuevo Cadigo
Penal”, en Nueve Foro Penal, nim. 11, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pdg. 360,

# Lo mismo puede decirse del proyecio de ley para reformar el Cddige Penal vigente, en el cual se
hace caso omiso de los aporles de nuestra doctrina mds calificada, asf como también de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, que han definido ¢l régimen penal del indigena, a pattir de fas prescripciones de
la Carta Poiitica que reconocen la pluralidad cultural y juridica, y que aceplan la plena legitimidad de la ju-
risdiccidn especial indigena. Y afirmamos esto del proyccto porgue en &l se insiste en calificar al indigena
como inimputable, no ya por “inmadurez sicoldgica”, sino por “desadaptacién sociocultural”. La etimolo-
gia de fns palabras usadas no deja duda de que se parte de la premisa de la existencia de una culiura y socie-
dad “adaptadas™, que no puede ser otra que la que se cxpeesa en ¢l derecho positivo; las restantes cxpre-
siones cullurales y jurfdicas existentes en el pais se fes reputa inferiores v, por consiguiente, “desadaptadas”.
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4. Redefinicion del concepto de “inimputabilidad” desde un marco politico cri-
minal. Esta tesis doctrinal parte de replantear el concepto de inimputabilidad, para
dotarlo de un conlenido respetuoso de la dignidad humana, del principio de igualdad y
del derecho de las diversas culturas a su propia cosmovisién. Entre quienes asumen
esta perspecliva ledrica sobresalen, en el pensamiento hispanoamericano, Bustos Ra-
Mirez y Soromayor Acosta® . El primero de los mencionados, afirma: “el juicio de
imputabilidad o inimpulabilidad no cs un juicio sobre la capacidad dc comprension
(del ilfcito) y de actuar conforme a efla desde un punto de vista existencial, ya que ello
es propio al ser hurmano, a su dignidad de persona, al negirselo involucra un juicio de
invalidacién o minusvalor que lo deja de partida incapacitado, segregado, a merced
de los superiores (...), el hombre siempre actia conforme a una determinada raciona-
idad, valoracion (incluida la licitud o ilicitud), que puede no ser eso sf la hegemdnica™™,

Este planteamiento propone ademds que el juicio de responsabilidad no se debe
fundar en el reproche al sujeto por haber actuado tipica y antijuridicamente pudiendo
:no hacerlo sine, por el contrario, en 1a exigibilidad, que obliga a conocer qué tanto le
‘éra exigible a ese individuo una respuesta diferente frente a las tareas concrelas que
e tmpone el sistema’

Lo anterior conlicva al tratamiento del indfgena en una forma diferente al consi-
derar que la calidad de inimputable que le alribuye fa ley no se fundamenta en su
ncapacidad o inferioridad, sino en pertenecer a una cultura diferente™, donde el prin-
cipio de tguaidad matcrial obliga a que la jurisdiccidn indigena sea la que conozea de
os conflictos de contenido penal en los que tenga participacidn el indigena.

I.a doctrina nacional que suscribe esta perspectiva analitica constituye un esfuer-
zo hermenéulico encomiable para hacer coincidir las preseripciones del Cédigo Penal
de 1980, con los valores y principios de la nueva carta constitucional. De ¢lla debemos
escalar que parle del reconecimicnto de la existencia de una pluralidad de grupos

traerse conceptos como “inimputabilidad por inmadurez sicoldgica”, por tener las mis-
mas fuentes de inspiracién que las del Codigo en el cual se inscriben. De allf que todd:
intento de hacer construcciones doctrinales sobre conceptos con origen tan espurio
resulle fa mayoria de las veces infructuoso y contraproducente, por la dificultad par
establecer distancias de las raices tedricas que los inspiraror.

3. El indigena como inculpable por un problema de comprension” culturalmente:
condicionado (Error de prohibicion). Esta propuesta es planteada por ZAFFARONI en el
sentido de considerar inculpable al indfgena que “en razdén de un error de prohibicidn:
invencible de su parte (...) no puede internalizar la norma en forma que pueda captar,
aceptar y comprender la prohibicién™,

En la doctrina extranjera adhieren a esta posicion Muroz Conot™ e YRURETA™, en
tanto que en la doctrina nacional esta tesis ha sido sostenida por BeniTez, cuando plantea

“El Indigena que delinque, en virtud de un condicionamiento cultural que no le:;
permite detectar la antijuridicidad material del acto que realiza porque las pautas cul
turales internalizadas dirijen su entendimien(o a otra [orma de entender la realidad, no
puede actuar con dolo, si por este se entiende el conocimicnto valorado del hecho:
punible y la voluntad de su realizacién™,

Aunque esta posicion reconoce la pluralidad jurfdica, al sefialar como un elemen
to en la determinacion del error el pertenecer a una cultura diferente, se trata de un
tesis con limitaciones, pues como lo afirma SotomAYOR ACosTa, solo resuelve los casos:
de comportamientos prohibidos por ¢l derecho positivo y permitidos por el derecho
indigena, porque en los supuestos en que cf comportamiento estd prohibido por las dos :
normatividades, no se puedc argumentar error de prohibicién®, '

** En este mismo sentido, la sent. T-496 de 1996, en la que sc rechaza el uso del concepto de “inimpi:
tabilidad™ para resolver el problema de la jurisdiccidn competente respecto de los “ilicitos” del indigena
por considerarlo “incompatible con la filosofia de la Carta Politica de 1991, que reconoce la existencia de
rasgos diferenciales y particulares de las personas, no de manera despectiva o diseriminatoria, sino dentro
del marco de una sociedad multiétnica y multicultural, donde ¢l reconocimiento de las diferencias contri
buye al desarrollo de los principios de dignidad humana, pleratismo y proteccion de las minorias” (infre
H.A 1) Véase también, a Juan Oserro Sotomavor Acosta, “Responsabilidad penal del indigena en Colom
bia...”, cit., pig. 94.

* BuceNIio RalL Zarraron, Tratado de derecho penal, Parte general, t. IV, Buenos Aires, Ediar, 1988;
pdgs. 199 a 206.

** Francisco Munoz Conoe, Teoria general del delito, Bogotd, Edit. Temis, 1990, pdg. 148; alli nos
dice: ... hablaremos de culpabilidad ante Ia violacién de las normas penales en la medida en que el
individuo haya ilegado a internalizar, por medio de este proceso socializador, el contenido material de
dichas normas”.

Constitucion Politica reconoce y protege, pues en caso de conflicto siempre prevalecerd cl derecho
ositivo, 1o cual tiende a convertir el derecho indigena en un derecho marginal y de cardcter dependiente
'y subsidiario: dependiente, por cuamo solo se entenderd vilido mientras no contradiga ¢l derecho cstatal; y
ubsidiario, por cuanto solo serd aplicable cuande no rige ¢l derecho positivo estatal”,

# [bhidem, Del mismo autor, “Respensabilidad penal del indigena en Colombia...”

, op. cif., pags. 89

2 96. .

Y Juan Bustos Ramirgz, Bases criticas para un nuevo derecho penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pag.
109,

3 Significa entender: “... en primer lugar, que responsabilidad es exigibilidad ¥ en segundo lugar,
“que fa esencia de tal juicio lo constituye lo exigible a un sujeto concreto en una sijuacién concreia, Lo que
supone que el sistema haila proporcionado los presupuestos necesarios para que la persona tuviera a su
“alcance la respuesta exigida por dicho sistema” (véase Juan OBervo SoTomavor Acosta, “Responsabilidad
penal...”, op. cit.,, 1996, pdg. 94}

B * Asi se han pronunciado: Juan Oserto SOTOMAYOR ACOSTa, fnfniputabilidad y sistema penal, op. cit.,
1996, pdg. 263; RopoLro STAVENHAGEN ¥ DiEGO FrurraLpe (Comp.), Enfre la ley y la costumbre, México,
" Instituto Indigenista lnteramericano-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, pdg. 43; An-
" DRES SAMPEDRO ARRUBLA, “Aproximacidn criminoldgica..”, ep. cir., 1997, pdg. 207.

* Grapvs YRUReTa, El indigena anle la ley penal, cit,, 1990, pdg. 130; quien afirma: “... la solucidn
técnica apropiada para eximir de pena a un indigena cs acudir a una causa de incubpabilidad basada en falta
prop i E § !
de conocimiento de {a antijuridicidad de la accidn”. :
“ HernAN D2ario BENITEZ, Tratamiento juridico penal del indigena colombiano. tf,.n‘u.!urp.um'brh'a’m.l 0
inculpabilidad?, Bogotd, Edit. Temis, 988, pdg. 176.
¥ Juan OBerTO SOTOMAYOR ACOSTA, frimputabilidad y sistema penal, op. cit., 1996, pig, 262; y poste-
riormente agrega: “Se desconoceria la vigeneia del derecho indigena y et pluralismo juridico que nuestra
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culturales con autonomia en sus sistemas de valores, lo que legitima diferentes drdenes

normatives y, por consiguiente, diversas formas de control social. Asi mismo, suscribe

una concepcidn del principio de igualdad cuyo contenido se corresponde plenamente

con el paradigma de Estado constitucional de derecho, conforme al cual los pueblos

ind{genas, por su vulnerabilidad con motivo de tas diversas violencias de las que histd-
ricamente han sido viclimas, merecen una especial proteccidn, la cual debe abarcar
tanto a sus auloridades, terrilorios, lenguas, modelos de desarrolfo y sus concretas
expresiones culturales, entre las cuales se encuentran sus especificas formas de resolver
sus conflictos y de control social. _

Tiene el mérito adicional que le suministra al juez un camino con solidez Jurldl—
ca, para hacer cesar las pretensiones del sistema punitivo del Estado en contra de los in-

digenas, para darle paso a [a jurisdiccion especial, lo cual se logra por medio de 1a de—

claratoria de inimputabilidad.

3. Tesis suscrifta por los autores. En el modelo de Estado constitucional de de-
recho, ¢l cardcter plenamentc normativo de su Constitucién obliga a que los derechos
SJundamentales consagrados en ella scan indisponibles ¢ irrenunciables para todos los
poderes que se expresan dentro de él. El poder judicial, en esie modelo, tiene como

obligacién otorgar amparo a los derechos fundamentales y por eso debe interpretar las

normas en el sentido que mejor favorezea a estos y, por ende, a la Constitucién. En este

modelo, la jurisdiccidn sufre un cambio cualitivo, cuya magistral descripeién realiza

PrRa Frere cuando dice: “...1a actividad jurisdiccional deja de ser mera interpretacion

y aplicacidn de la voluntad del iegislador expresada en ta ley y el poder judicial deja de:

ser un subalterno del legislativo {...). Frente al imperio de ia ley, surge ahora el impe-
rio de la justicia como una forma de compaginar ley y praxis juridica con los princi-
pios y valores constitucionales. El poder judicial se convierte en ef guardidn del dere-

cho en su expresion constitocional: su funcidn serd la realizacion del Estado constitu-

cional de derecho”*,
El rcconocimiento constitucional de la pluralidad normativa, del cual es concre-

cion la jurisdiccidn especial indigena, tiene sustento cn diversos y relevantes principios,

y dercchos fundamentales: la diversidad étnica y cultural; el cardcter democritico de
nuestras formas politicas; la igualdad en su pristino sentido. Y dado que ia fuerza nor

mativa de la Carta Polilica determina que no requiera mediacién legal alguna para su

eficacia, el juez puede aplicar directamente sus contenidos.
Por esa razdn, el juez, en el caso colombiano, cuando verifique procesalmente

que el imputado o procesado es un indigena, tiene el poder y el deber de decretar el en-:

3 Anronoe Manuel PeRa Brerg, La garantia en el Fstade constitucional de derecho, Madrid, Edi
Trolta, 1997, pig. 233. Véase, también, a Gustave ZacreseLskt, El derecha dictil, op. cit., 1995, pags. 144
a 150. La Corte Coenstituciconal suscribe el mismo concepto aqui expuesto. En la sent. 'T-406 de {992, al

abordar ¢l concepto del Esrado social, expresa que no es una “muletilla retérica que proporciona un’

elegante foque de filantropia a la idea tradicional del derecho v del Estado™, sino que comporta un cambio

cuatitativo, esto es, el surgimienio de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepio clave estd:

resumido en la “pérdida de Ia importancia sacramental del texto legal entendido como emanacida de la

voluntad popular y mayor preocupacién por la justicia material y por ¢l logro de soluciones que consulten’

la especificidad de {os hechos™.
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“vio del proceso a las autoridades indigenas competentes para ello. No requierc que
‘previamente declare al indigena inimputable, pues le bastardn para fundamentar su
- decisién las norinas constitucionales que consagran la jurisdiccion especial indigena. Y
“es preciso ademds que tenga siempre en cuenta que el fuero indigena, por tener la

condicién de derecho colectivo y fundamental, no es renunciable por el imputado ni
por la autoridad judicial indigena, como tampoco disponible ni negociable por aulori-

- dad estatai\ileuna

JJ1. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En este acdpite vamos a relacionar los fallos mds importanies de fa Corte Consti-

“tucional, cn los que se ha ocupado del estudio de Ja jurisdiccion y el fuero indigenas.

Hemos considerado que el andlisis de los mismos resulta mds pertinenic hacerlo a

: partir de los problemas nucledres de cardcler politico y juridico que tales instituciones
- representan, commo son: el fundamento polftico y jurfdico, el cual, a su vez, define los
" conflictos que son competencia de la jurisdiccion indigena (A); los criterios que sirven

para determinar quién es indigena y que definen por lo tanto al titular del fuero (B); y

- los Ifmites que nuestro ordenamiento juridico establece para el ejercicio de dicha juris-

diccidon (C).
Pero este estudio no se limita a una ]dbO! descriptiva y sistematizadora de los fa-
llos de nuesiro mdximo Tribunal, sino que ademds intenta valorar criticamente las

: . . . . - | T |
teorfas alli asumidas y tos argumentos de diversa factura que tas respaldan, para con-
“cluir, en algunos de los casos, tomando una posicion propia respecto de cada uno de los

problemas tratados.

A) Fundamento politico y juridico de lu jurisdiccion y el fuero indigenas

Determinar el fundamento politico y juridico que da razdn de la expresa consa-
gracién constitucional de la jurisdiccién indigena, resulta esencial para resolver todos
los problemas juridicos que se suscitan con la misma, esto es, su extension territorial,
a quiéncs cobija, los conflictos de los cuales debe ocuparse, sus limites, las autoridades
que estdn investidas de la funcién jurisdiccional, ete.

Un intento por resolver este interrogante a partir de los contenides de nuestra
Carta, lo ha realizado la Corte Constitucional en fas sentencias T-349 y T-496 del afio
de 1996.

1. Sentencia T-496 de 1996, magistrado ponente: Dr. CARLOS Gaviria Diaz.

a) Argumentos de la sentencia. Los argumentos de mayor importancia que en
esta sentencia se vinculan con respecto al [undamento y al dmbito de aplicacion de la
jurisdiccién especial indigena, son los siguientes: '

En primer lugar, se reputa la Carta de 1991 como “resultado de un proceso parli-
cipativo y pluralista”, que condujo a que se prescribiese como obligatorio el reconoci-
micnto y la proteccién de la diversidad étnica y cultural de la nacién (art. 7°), principio
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puede juzgar las conductas, siempre que ocurran dentro de su territorio y de acuerdo
con Sus propias normas,
Y de manera casuistica procede. a relacionar varias alternativas que se pueden
prcseniar, para las cuales formula diversas soluciones:
: 1) Si la accion tipica es cometida por un miembro de un “pueblo indigena” den-
tro de su territorio, atendiendo a las consideraciones territotiales y personales ya ex-
presadas, las autoridades indigenas son fas Hlamadas a cjercer la funcion jurisdiccional.
: 2) Si el indigena, de manera individual, afecta a una persona que no es miembro
de su comunidad, por fuera del ambito geogréfico de] resguardo, la solucion valida no
empre lfa dard 1a “regla general de territorialidad”. El juez estard obligado a tener
presente las siguientes consideraciones:
1*. Cuando la conducta del indigena solo es sancionada por el ordenamiento
nacional, en principio, los jueces de la repiiblica son los compelentes para conocer del
caso. Pero adicionalmente el jucz tiene “el deber de determinar si el sujelo agresor
entend{a, al momento de cometer el ilicito, que su conducta era realmente negativa,
para cfectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero”.
Si por circunstancias accidentales ¢l indfgena entrd cn contacto con una persona
de otra comunidad y su particular cosmovision le inhibia a posibilidad de conocer la
reprochabilidad de su conducta en el otro ordenamiento, se le deberd devolver a su
“entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica”.

Pero si por contactos con la “comunidad mayoritaria” conocia el “caracter perju-
dicial” del hecho, sancionado ademés por el ordenamiento juridico nacional, en princi-
pio debers ser sancionado conforme a los contenidos del “sistema juridico nacional”.

que ademds sc considera desarrollado en el artfculo 70 de la misma Carta, el cual reco
noce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven en el pafs.

Sec considera ademds que la caracterizacién de nuestro Estado como social y de-
mocrilico de derecho, obliga al respeto por la diversidad cuitural y étnica y de lag
necesidades que de la misma se derivan, como condicién para la obtencidn de la justi
cia. Por tal motivo, el derecho nacional ha de adaptarsc a las especificidades de nuestra
realidad social, caracterizada por la pluralidad de cosmovisiones, lo cual comporta
accptar “la existencia de un pluralismo normativo como nota esencial y fundamental
para ¢l sistema legal en s{ mismo™. :

En scgundo lugar, se alirma que la solucidn para el conflicto que se presenta
entre ¢l interés general y un interés particular protegidos constitucionalmente, debe:
estar guiada por “los elementos juridicos™ que proporcione el caso concreto “a la luz de:
los principios y valores constilucionales”,

Se destaca que puede perfeclamente presentarse un conflicto entre la unida
juridica y politica con el principio de autonomia cultural, cuya solucién siempre ha de.
estar guiada por la singularidad de circunstancias del case concreto. o

En tercer lugar, se concibe la jurisdiccidn indigena como un derecho colectlivo]
cuyos Hmites se hallan en los derechos fundamentales tanto de los miembros de su
comunidad o de personas ajenas a esta;

“El derecho colectivo de las comunidades indigenas, a tener su singularidad,:
puede ser limitado solo cuando sc alecte un principio constitucional o un derecho indi
vidual de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a esta, prin
cipio o derecho que debe ser de mayor jerarquia que el derccho colectivo a la diversi-
dad”.

- Se alirma ademds que el fuero indfgena, institucidn derivada de la jurisdiccion:
ind{gena, ticne como razdn de ser garantizar el respelo “por la particular cosmovisién
del individuo™; .

“Ahora bien, del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se
deriva el derecho de los miembros de las comunidades indfgenas a un fuero. En efecto,
se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus nor-
mas y procedimientos, dentro de su Ambito territorial, en aras de garantizar el respeto
por la particular cosmovision del individuo™. : '.

- Se agrega que el fuero indigena lo componen dos elementos: uno de cardcter
personal, “el derecho” a ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su-
propia comunidad; y otro de cardcter geogrdfico, que consiste en que cada comunidad”

22 Si fa conducla es sancionada en ambos ordenamientos, se concluye que “la
diferencia de racionalidades no influye en la comprension de tal actuar como perjudi-
cial”. Pero incluso en estos supucstos el juez no podrd circunscribirse al aspecto terri-
forial para definir la competencia, sino que Ic s obligatorio entrar a valorar plurales
circunstancias para determinar Ja conveniencia o no de gue el indigena sea juzgado y
sancionado por su propia comunidad o por el sistema juridico nacional.

Respecto de las materias que en concreto deben ser consultadas por el juez para
torar la decision, 1a Corte Constitucional sefiala las siguientes: las culturas involucra-
das; 1a conciencia étnica del sujelo; su grado de integracion frente a la cultura mayori-
taria; el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece; la afectacion del indivi-
duo frente a 1a sancién. En conclusién, *“La funcidn del juez consistird entonces en
artmonizar las diferentes circunstancias de manera que Ia solucion sea razonable”.

Se anota en la misma sentencia que existen dos ventajas para la solucidn aqui
propuesta: .

La primera, no aborda el juzgamiento del indigena desde la perspectiva de la
inimputabilidad, la cual se reputa “incompatible con la filosoffa de la Carta Politica de
1991, que reconoce la existencia de rasgos diferenciales y particulares de las personas,
no de manera despectiva o discriminatoria, sino dentro del marco de una sociedad mul-

* Esta misma corporacion, en otra eportunidad habfa dicho: “... El Estado Social de derecho y la’
democracia participativa se han ido constriuyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no solo no
puede ser Hevado a la prdctica en todas las circenstancias, sino que, ademds, cllo no siempre ¢s deseable;
la idea del respete a la diversidad, al reconocimiento de tas necesidades especificas de grupos sociales
diferenciados por razones de cultura, localizacién, edad, sexo, trabajo, ¢ic., ha sido un clemento esencial
para la determinacién de los dercchos sociales econémicos y culturales y en términos generales, para el
logro de la justicia™ (sen. T-428 de 1992, magistrado ponente doctor Ciro Angarita Bardn).
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tiétnica y multicultural, donde el reconocimiento de las diferencias contribuye al desax
rrolio de los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccién de Jas minorfas™,

La scgunda, no equipara al indigena con los demds micmbros de la sociedad, 1o
cual devendrfa ilegitimo “en una nacidn que reconoce constitucionalmente fa diversi-
dad cultural” y por tanto, “ninguna vision del mundo puede primar sobre otra y menos
tratar de imponerse”.

Y se reitera que cuando el indigena es juzgado a la luz del derecho penal, no
siempre debe ser tratado como alguien que conocia y comprendia la ilicitud de su acto:
“Por el contrario, de lo que se trata, es de cambiar a perspectiva del andlisis, ya no {un:
dada en un concepto de inmadurez sicolégica, sino en la diferencia de racionalidad y
cosmovision que tienen los pueblos indigenas. El juez, en cada caso, debe hacer un
estudio sobre la situacién particular del indfgena, observando su nivel de conciencia
étnica y el grado de influencia de los valores occidentales hegeménicos, para tratar de
establecer si conforme a sus pardmetros culturales, sabfa que estaba cometiendo un acto
ilicito. De determinarse la falta de comprensién del contenido y alcance social de su

conducta, el juez deberd concluir que esta es producto de una diferencia valorativa y no.

de una inferioridad en las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenard de-

volver al indigena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades”.;

b) Andlisis de la sentencia.

1) La sentencia piantea como existente un conflicto entre dos principios constitu-

cionales: de un lado la unidad polftica que reputa un “interés general”, y por el otro, la

autonomia de las diversas etnias y culturas, a la cual califica de “interés particular”.- =

La reduccién de la autonomia cuitural a “interés particular” no es una tesis paci-
fica y tampoco goza de mayor respaldo en la ciencia politica actual. El paradigma de
Estado constitucional de derecho, que prohfja la misma Carta Politica y que acepta
como vigente la Corte Constitucional, tienc dentro de sus prescripciones la obligacion
para el Estado de reconocer y respetar la diversidad cultural y étnica de la nacidn, la

cual por ser parte de nuestra riqueza colectiva, indefectiblemente adquiere la entidad..

de “interés general”™, Ello obliga ademds a una redefinicién del concepto de Estado y

de “unidad politica”, porque como lo expresa DE Sousa Santos: “... en los orfgenes de
la lucha de los pucblos indigenas por la autodeterminacion se encuentra una critica.

radical del Estado-nacion (...). A través de la denuncia de la exciusion social y de la

supresion politica llevada a cabo en nombre de equivalencias falsas y abstractas entre

nacton, Estado y derecho, las luchas indigenas abren un espacio ideoldgico a la revi

sién radical dc fa obligacién polftica vertical que subyace al Estado liberal y reclaman
nuevas concepciones de soberanfa (soberanfa dispersa, compartida, polifénica) (...} Ia -
reivindicacion de derechos colectivos y de autogobicrno apunta a (...) nuevas inter- |
mediaciones no corporativa entre el Estado y los ciudadanos y a distribuciones més
equitativas de la igualdad y la diferencia (...), VARESE considera que “la unidad no im-

* En el mismo sentido, véase a Guapys Jiveng SaNtovo y otros, Hacia el reconocimiente de fos
derechos hunanos de los pueblos indigenas, op. cit., 1998, pdgs. 189 y 190, :
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-plica la unicidad. Este es el requisito civilizador por excelencia, que reconoce la mul-

tiplicidad como marco de conocimiento y de existencia y la interaccion de las diferen-

-cias como el tinico ambiente propicio para la construccion de la civilizacion'™,

La jurisdiccidn indigena es un derecho colectivo, el cual se expresa en el respeto

_a tas autoridades jurisdiccionales indigenas y a las formas de control que estas mismas
ienenl para la solucién de los conflictos. Tiene como fundamento el derecho a su
“autonomia cultural y étnica, pues no existe duda de que el control social (formal ¢

nformal) que en tales comunidades existe, es parte csencial de su cultura. Y como dice
ZAGREBELSKI, el reconocimicnto constitucional del pluralismo cultural, normativo —y,

- por ende, de la jurisdiccion especial indigena, en el caso colombiano—, es un signe de
~fuerza de la misma, que armaplia sus referentes de legitimidad:

“La Constitucién pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada una

“de las partes implicadas introduce aquellos principios que se corresponden con sus

ideales de justicia {...). Esta operacién es un elemento tan relevante para las concepcio-
es juridicas quc constituye incluso la condicion del éxito de la propia obra constitu-

" yente como obra de todos ¥ ne como imposicion unilateral de una parte sobre otra. Es
‘por tanto —contrariamente a lo que afirman los partidarios de soluciones constitucio-

nales simples, no de compromiso-—, un signo de fuerza y no de debilidad de la Cons-
+137

2) Pero en el supucsto de que realmente exista un conflicto entre el principio de
unidad politica y el de diversidad étnica y cultural, del cual es expresion la jurisdic-

“¢idn especial indigena, no creemos que el juicio de ponderacién incline la balanza a

favor de la unidad polftica, tal como lo asevera la Corte Constitucional para diversos
suplestos. Para nosotros ese juicio favorece siempre el derecho de las comunidades
indigenas a tener autondmia en la configuracién de sus propias formas de control
social, entre ellas el control formal punitivo, porque no solo son mds fos valores y
principios constitucionales que quedan salvaguardados con esta opeidn hermenéutica,
sino que, ademds, la misma garantiza la vigencia de derechos fundameniales, cuya
naluraleza los hace irrenunciables, indisponibles e irreductibles a las reglas de las ma-
yorfas y del mercado™. Esta perspectiva lHeva hasta sus dltimas consecuencias lo dicho
por fa Corte Constitucional, de que el “pluralismo normativo™ es “nota eseacial y fun- .
damental” de nucstro ordenamiento juridico. : :

3) Por otro lado, la Cortc no resuita siendo consecuente con su afirmacion de que
ninguna vision del myndo puede primar sobre otra y menos tratar de imponerse, pot-

* BOAVENTURA DE Sousa Santos, La globalizacidan del derecho, op. cit., 1998, pigs. 173 y 174,

Y Gustavo ZAGREBELSKY, Ef derecho diictil, Madrid, Edit. Trotta, 1995, pdg. 97.

¥ Cfr. Lutat FerratoLl, Derechios ¥ garamtius. La ley del mds débil, Madrid, Edit. Trotta, cap. 2,
1999, pdgs. 37 y ss. Sobre el juicio de ponderacidn, véase a RoRERT ALsxy, Teorfa de los derechos

. fundameniales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pigs. 81 vy ss.; AnToNio MANUEL PERA

FrEIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, op. cir,, 1997, pigs. 111 a 126; Juan
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Principies ¥ normas rectoras del derecho penal, Santa Fe de Bogotd, Edit. Leyer,
[998, pdgs. 53 y 71 a 73.
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castigos son muy largos. Cuando la persona sale no sc ha rchabilitado, llega vicioso,
‘Hega homosexual, llega corrompido. Asi, la pena de la cdrcel no corrige, antes dafia,
{...) En cambio, en el cepo, cuando el cepo sc aplica solo, el castigo es muy corto —12
& 24 horas—, pero cs cfectivo, La persona no quiere volver a él. Cuando se trata de
penas graves, que llevan tiempo, estos tiempos son mucho mds cortos que los de la
cdreel porque Hevan el cepo —nocturno— que si es de verdad un castigo, pero, duran-
te el dia, aunque no se trabaja en lo prepio, sc cstd viendo a la familia, a los hijos, se
sabe qué les faita, si cstdn cnfermos, disponiendo vender alguna cosa, para Hevar al
‘hospital, atendiendo. Ademds, como se trabaja en terrenos de los comuneros, ellos
también estdn siendo advertidos, que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual,
que ellos no quieren esto, por eso hacen también trabajar al condenado suavecito, no

vaya a ser que cuando les togue el turno a ellos los hagan trabajar duro™",

Naturalmente qgue el contrasie entre las penas del sistema jurfdico nacional y las
de la jurisdiccién indigena resulta de mayor entidad, si se tiene presente que muchas
comunidades indigenas —y valga como ejemplo la Waydu—, resuclven incluso fos con-
{lictos como cl homicidio con arreglos econdémicos, de innegable valor simbélico"

Finalmente, para demostrar que en la providencia aqui analizada se lermina im-
~ ponicendo el control social del Estado, y por tanto la ideologia o cultura que a €l subya-
~ ce, basta con responder fos siguientes interrogantes: ;Cudl es el funcionario competen-
le para juzgar a una persona que no tiene la calidad de indigena y que realiza un hecho
delictivo en un resguardo indigena, el cual perjudica a dicha comunidad o a un inte-
“erante de la misma? Quiencs estamos en este margen, al unisono respenderfamos que
es la jurisdiccion ordinaria la competente y que conforme al ordenamiento juridico
- vigente no cxiste discusién. Si es tan categérica la anterior respucsta, cuando acontece
lo contrario, esto es, que un indigena realiza una conducta que afecta a un ciudadano
" no indigena o a una colectividad diversa a la propia, ;por qué entonces la compelencia
no la tiene la jurisdiccion indigena?; jacaso una y otra jurisdiccion no se encuentran
- juridicamente en condiciones de igualdad?

4} El caso sometido a estudio consistié en ¢l homicidio cometido por un indigena

de ia comunidad Pdez en contra de un no indigena, hechos que ocurricron por fuera del
- territorio del resguardo.
Inicialmente se sefiala que por el factfor geogrdfico cl “sistema juridico nacional”
es el competente para el juzgamiento y no las autoridades de su comunidad. Pero como
cn la misma sentencia sc afirma que dicho criterio no basta para determinar la compe-
tencia, a fin de ser consecuentes s¢ procede a determinar si existe “fuero personal”, y
por ello se evalla “su pertencncia a la etnia Pdez y su particular relacién con esta cos-
movision”,

que en innumerables hipStesis termina dandole prevalencia al sistema juridico nacional
y ala “racionalidad™ del cual este es tributario, con desmedro obviamente de la j juris-
diccion indigena y de sus formas auténomas para regular fos conflictos que tienen
como protagonistas a los miembros de tales comunidades.

¢ Qué razones pueden aducirse para que existiendo la jurisdicci6n especial indige:
na, no sea csta la que lo juzgue? Si ef fuero tienc como finalidad “respetar ia particutar
cosmovision del individuo™, ;acaso el conllicto que representa su conducta no debe ser
valorado, medido, resuelto con los raseros de su cultura? Si fa conducta prohibida y lo; _
criterios de imputacion se construyen con base en la idoneidad del sistema penal para
regular el confliclo, en el merecimicnto y la necesidad que los intereses en juego tienet
de la tutela penal y, ademnds, el tipo y entidad de la pena se construyen-con base en |
cxigibilidad ;no se satisfacen todos estos principios en una mejor forma respetando 1
Jurisdiccitn indigena, que tiene amparo conslitucional y que podra definir qué tipo de-
respuesta considera mds idénea y cficaz a la conducta prohibida y, en caso de que |
misma sea de cardcter punitivo, podrd adecuarla a lo que en esa comunidad se repus
como tdbnea, eficaz, necesaria y proporcional? Finalmente, irrogarle a quicn pertene
ce a una comunidad indfgena penas de prision, en muchos casos perpetuas —no otra
cosa son las penas privativas de libertad superiores a 30 afios—, en las cédrceles nacio
nales, ;acaso no es hacer primar o imponer una vision del mundo sobre otra? ;O es quic
la pena privativa de la libertad, cuya ejecucién Ja misma Corte califica de “Estado d
cosas inconstitucional” ¥, resulta mds idénea y mds respetuosa de la dignidad humana:
que las sanciones 1mpuestas por el control social propio de las comunidades indigenas?

En procura de dar una respuesta a estos interrogantes, consideramos pertinente .
transcribir lo que expresé un miembro de la comunidad Embera-Chami sobre la dife.
rencia entre las sanciones de su comunidad, comparadas con la pena privativa de la:
libertad, que es fa que tiene ¢l monopolio en el universo punitivo del sistema juridico
nacional:

“En la cdrcel se estd bien, se come bien, sc duerme bien; pero, no sc ve la familia:
y se fuma marihuana, basuco, se aprende de homosexual, se aprende de fechorfas y los .

* En la sent. T-153 de 1998, se concluyd “la evistencia notoria de un estado de cosas inconstitucio:
nal en el sistemu penitenciario™, con fundamento en consideraciones como estas: “Con todo, las prescrips
ciones de los Cddigos Penal, de Procodimiento Penal y Penitenciario, de los Tratados y acuerdos interna-
cionales citados y Ia misnia jurisprudencia de ta Corte acerca de los derechos de fos reclusos constituyen
letra muerta. Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la dignidad de-
los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad personal, su derccho a la
familia, ete. Nadie se atreveria a decir que los establecimicntos de reclusicn cumplen con la kabor de
resocializacidn que sc les ha encomendado (...). Las cdrceles colombianas se caracterizan por ¢ hacina-
miento, Jas graves deficiencias en materia de servicios piblicos y asistenciales, el imperio de la violencia,
la extorsién y la corrapeién, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacién de los
recfusos. Razén le asiste a la Defensoria del Pueblo cuando concluye que las cdrceles se han convertido en
meros depésitos de personas. Esta sitacion se ajusta plenamente a la definicidn del estado de cosas
inconstitucional. Y de allf se deduce una flagrante violacién de un abanico de derechos fundamentales dé
los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad per-
sonal, los derechos a fa familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién de inocencia, cte.”,

W Vase send. T-349 de 1996, magistrado penenie Doctor Carlos Gaviria Diaz.

Y Véase a JEsus RoDriGuUEZ, “Amoridad ¥ justicia en el pueblo Waydu”, en AAVV., “Del alvido
Surgimos pard traer nyevas esperanzas”. La jurisdiccidn especial indigena, Santa Fe de Bogotd, Ministerio
de Justicia y dei Derecho y Ministerio del Interfor-Division de Asuntos Indigenas, 1997, pags. 63 a 66,
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Pero cuando se analiza la pertenencia a la emnia y Ya particular cosmovision de
clla, no se asimen sus referentes auténomos ni se reconoce el esfuerzo que tal conuni-

dad ha hecho en procura de consolidar su especificidad cultural, sino que se procede o'

determinar en qué medida dicha etnia ha sido sometida, sojuzgada a la “cosmovisién

mayoritaria”, y partir de este hecho concreto define si es “razonable”, si es “convenien--

te” que el juzgamiento lo asuma o no la jurisdiccién indigena.
En esta perspecliva, se asevera que la comunidad Péez, ha sufrido un “gran pro-

ceso de aculturacion debido a fas migraciones ligadas a la expansién colonizadora

impulsada por la economia exportadora del café”. Y a renglén seguido sc agrega que
aunque st lucha “por mantener su unidad y autonomia encontré acogida en los postu-
tados de Ia nucva Carta”, resulta perentorio valorar el proceso que dicho pueblo ha
suftido gracias a su integracién con la “vision mayoritaria”: ... no puede ser ajena a la

solucién de este caso el grado de integracién del pueblo Pdcz con la visién mayorilaria, |
pucsto que, aunque la identidad del individuo dependa primordialmente de la culura’

en la que sc desenvuelve, cuando entra en contacto directo con los pardmetros cuftura-
les de la sociedad externa, necesariamente se presentaréd una modificacién cn su
cosmovision determinada por el aprendizaje de otras visioncs del mundo y otras for-
mas de vida”,

El proceso de “aculturizacion™ al que se alude cn la sentencia, ¢s un eufemismo -
con el que se guiere cncubrir lo que no cs mds que violencia estructiral, pues no otro
nombre es posible endilgarle al proceso que despojé de la ticrra a dicha comunidad, la -
persecucion que sufrieron sus lideres, el aniquilamienio posterior del resguardo, ¢l ava- -

sallamiento por el hambre y la minimizacién de dicha cultura. Y todo esto, con el
agravante de que en esta violencia tuvieron y tienen compromiso moral los poderes
ccondmicos y politicos de los actores que representan la “visién mayoritaria™.

. Por esta razén, resulta para nosotros inaudito que sobre presupuestos tan delezna-

bles, constitutivos dc un etnocidio, de un genocidio, se pretenda construir la legitimi- -

dad de la jurisdiceion propia de la “visién mayoritaria” para juzgar a los sobrevivientes
de tal barbarie. Ademds, cabe preguntar si la prevalencia del sistema juridico nacional

sobre el sistema juridico Pdez, con el argumento de que esta comunidad ha sufrido un °

proceso de “aculturizacién”, ;jno es también expresion de un nuevo etnocidio, puesto
que inhibe la posibilidad de que dicho pueblo reconstruya su identidad, entre cuyos
elementos el control social auténomo reviste mayiiscula importancia?

En la sentencia también sc intenta conseguir una aproximacién al concepfo de
cultura: *... cada persona es (dnica, creativa y creadora de sf misma; pero ademds como

individuo perteneciente a un determinado grupo humano, se convierte en ‘transmisor -

de cultura’, que Heva a que la identidad del sujeto sc vaya conformando de acuerdo con
el modo como integra, refleja y modifica su propia herencia cuitural y la de aquellos
con quicnes entra en contacto. En términos de Cuariss Tavior, la identidad de fas

personas se crea por medio de un proceso dialégico que incluye nucstras relaciones y

los didlogos con los demas”.
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Lo insdlito es que lucgo de aceptarse que la cultura es un proceso dialdgico, cuya
interaccidn configura la identidad, se quiera conchluir que ha de ser la cultura mayori-
taria la legitima para valorar y juzgar la conducta de un miembro de una etnia avasalla-

~ da precisamente por la relacidn vertical del didlogo que se supone igualitario y hori-
zontal.

Queremos también destacar cdmo, no obslanle aceptarse 1a existencia de un
peritazgo antropeldgico que cstablece que el individuo es realmentc indigena, fief a las

" tradiciones y costumbres de su pueblo, “que participa activamente de su comunidad y
' su ancestro cuttural™, ello no sea suficiente para que el fuero tenga vigencia, pues lo
cdes , I £

. que importa realmente, segtn la sentencia, es que este ha tenido conlacto con las

normas y cultura dominantes, “no solo por la aculturacién de la comunidad a la que

- pertenece, sino también porque voluntariamente satié de ella a trabajar “para conseguir
: plata”, como €l mismo lo afirma, aprendiendo el castellano e interactuando con sujetos

ajenos a su cultura”, ei cual por su condicion de “aculturado” estd habilitado para ser
“capaz de cntender los valores de la conducta mayoritaria”. Y se dice ademds que,
como el indigena se alejé de su comunidad, “no accidentalmente sino por desco pro-
pio”, por tal motivo debe asumir los “riesgos” que se derivan de su accidn, que asf
como lo hacen titular de las “mismas prerrogativas de todo ciudadano”, también lo
exponen “al cumplimiento de deberes y sanciones que imponen las autoridades de la
repiblica”.

Y mis adelante también sc asevera que, asf sc pregone su “pureza cultural”, es
perentorio lener en cuenta que conoca el “disvalor de matar™, pues en su comunidad
“el homicidio es uno de fos comportamientos considerados de mayor gravedad vy de los
mis duramente castigados”. Concretamente el sistema juridico de su comunidad tpifi-
ca varias clases de homicidios, entre fos cuales se encuentra el simple, “que incluye los
casos de rifia, el preterintencional y el no agravado, los cuales acarrean una pena de
‘juctiada’, trabajo forzado de 2 afios e indemnizacidén”. Y se destaca como en eslos
casos el cabildo intenta aplicar su propia jurisdiccion, “para que no se vaya a la carcel
oficial y salga mds corrompido™.

Y se concluye con las siguientes consideraciones: “En el caso del actor, es claro
que no pucde argumentar una diferencia valorativa en razén de su pertencncia a otra
comunidad, no solo porque los paeces sancionan el homicidio, sino ademas porque el
actor ha tenido conlacto con la visidén externa predominante, tanto por su tradicion
cultural que se vio expuesta al sommetimiento al orden colonial y al intento de integra-
cidn a la ‘vida civilizada’, como por el interactuar particular e individual que ha tenido
el demandante con miembros de la socicdad mayoritaria, como cn cfecto se sefiala en ¢l
cxpediente: el peticionario ha iaborado por fuera de su comunidad durante tres afios
aproximadamente, conoce ¢l castellano y ha interactuado con personas que comparten
la tradicidn liberal, entre otros factores, “lo cual permite estar en condiciones de apren-
der los criterios axiolégicos que rigen nuestra sociedad...”.

5) En la providencia analizada se aflirma que el indigena salié de su territorio en
forma voluntaria, y con cllo asumio los riesgos de vivir en la “cultura mayoritaria”,
cntre los cuales s cuenta fa pérdida del fuero.
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La aseveracion de que el indigena salié en forma “voluntaria” del resguardo es -

discutible: se sale porque la tierra del resguardo no alcanza para que todos trabajen en

ella; porque Ja productividad es insignificante; por las amenazas de poderes armados;

porque se necesilan ingresos monetarios, para atender los requerimientos de estudio,
de vivienda de su grupo familiar y el trabajo en el resguardo no e permite acceder a los
mismos.

Ademds, como lo han destacado diversos estudios®, a lo largo de la historia so- -
cial del pafs, si algo ha caracterizado a nuestras comunidades indfgenas es su vulnera-
bilidad, lo cual influye indefectiblemente en la permanencia en sus territorios. Y a
dicha vulnerabilidad contribuyen diversos factores; ta colonizacién apoyada directa e’

indirectamente por ¢l Eslado; la expansién del latifundio y de narcopropietarios; la

actividad minera y petrolera; la calificaci6n de tierras “baldfas” a las ticrras seculares: -
de los indigenas y su asignacién a grupos de colonos y campesinos, para ampliar la;
frontera agricola y evitar la reforma agraria; el deterioro de sus ecosistemas por la ex-.

plotacién de madera, flora y fauna y recursos minerales, con el correlativo debilita-
miento de los recursos para la satisfaccion de sus necesidades alimentarias, de vivien-
da; los megaproyectos que comprometen tierras habitadas por los indigenas, etc.

Si cualquiera de estas formas de violencia determinan a un indigena a salir de su
territorio ancestral y a “aculturarse” en la “civilizacién occidental”, ;ello puede legiti-

mar de alguna forma la pérdida del fuero? ;cudndo si y cudndo no?, ;es necesario pro-"-

bar en cada caso que es “justificada” la salida?

Para nosotros, la salida del territorio indigena no puede ser nuca una variable que-

determinc la pérdida del fucro, postura que encuentra respaldo en el argumento expresa-

do por la misma Corte en la scntencia T-567 de 1992, magistrado ponente: Doctor José

Gregorio Herndndez Galindo, cuando dijo: ... y siendo evidente el abandono, humilia-
cidn y discriminacion a los que han sido expuestos los indigenas durante siglos, se hace
necesario que se imponga siempre a su favor un trato preferencial”,

Y decimos que avala nuestra tesis por lo siguiente: es indudable que el sistema
penal ha sido una de las formas de “humillacién”, “discriminacién” y aniquilamiento
cultural, econdmico, politico y social de dichas comunidades. La historia de 1a inqui-
sicion en Colombia, la criminalizacion de la lucha indigena por recuperar los resguar-
dos en contra de la hacienda, ia represién cuando se sumaron a las reivindicaciones
campesinas, ¢s un testimonio sumamente diciente de lo aqui afirmado. Entonces, si ¢l

sistema penal del Estado hace parte del proceso de “aculturizacion” sufrido por los "

indigenas, y este no es otra cosa que un proceso caraclerizado por el abandono, hunii-
llacion y discriminacion, para compensar la desigualdad material que ello representa
para tales culturas y etnias, sc hace necesario entronizar un trato privilegiado, prefe-
rencial para ellas, que no puede ser otro que respetar las formas auténomas que cul-
turalmente han creado para la solucion de los conflictos intradtnicos.

* Véase a GLanys hinEND SANTOYO y otros, Hacig el reconocimiento de los derechos humanos de los
pueblos indfgenas, op. cit., 1998, pigs. 298 a 305; Bearriz EuceNa SincaEz, “La jurisdiccidn indigena ante
la Corte Constitucional”, op. cir., 1998, pdgs. 350 y 351. :
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Y si constitucienalmente las etnias estin en pie de igualdad, io mismo que sus

culturas, preguniamos: ;si un colono convive con los indigenas v ha introyectado sus
valores culturales y rcaliza una conducta que afecta derechos fundamentales de la

comunidad o de un integrante de ia misma, por tener conocimiento de que cn tal co-

munidad su conducta es sancionada, y haber aceptado el “riesgo” de vivir en ella, se

podra decir tambicn en este caso que es “aculturado” y que por cllo debe ser juzgado
por la jurisdiccion indigena?

Si nos resistimos a una respuesta afirmativa a este interrogante, ; por qué cuando
se trala de un indfgena “aculturado”, por fuera de su territorio, este si pierde ¢l fuero?
Entonces, jen qué quedan la igualdad étnica y cultural?, jen una férmula vacia, sin
valor normalivo alguno?

6) Dado que ¢n ¢l fallo se le confiere valor al “territorio” para efectos de delimi-
tar la competencia de Ia jurisdiccion indigena, cra necesario que sc definiera: ges equi-
valente al resguardo?, ;se requteren tilulos de reconocimiento de “propiedad” de la

: zona, por parte de las autoridades estatales? No creemos que sea posible responder

afirmativamentc cstas preguntas, porque con ello se generarfan muchas injusticias. Un

© conceplo que se corresponde mejor con 1a sustancia del derecho al propio lerritorio, cs

aquel que abarca tanto las tierras ocupadas, habitadas y explotadas, como también !as
que (radicionalmente han servido como escenario de sus actividades culturales, socia-
les y econdmicas®. Naturalmente csta definicion importa para otras reivindicaciones
indigenas, porque de conformidad con nuestra tesis, el “territorio” no es {actor rele-

vantc a cfectos de determinar {a competencia de la jurisdiceidn indigena.

2. Sentencia T-349 de 1996, magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Diaz.

a) Argumentos de la sentencia. En esta providencia se conciuye que las autorida-
des indigenas investidas del poder jurisdiccional, pueden renunciar al mismo y trasla-
dar el conflicto para que sea investigado y juzgado conforme a las normas del ordena-
miento jurfdico nacional,

El caso concreto que fue objelo de estudio corresponde al de la comunidad Emberi-
Chami, 1a cual tiene dos sistcmas para resolver los conflictos constitutivos de laltas
graves: por un lado, el sistema scgmentario y de compensacion; y, por el otro, (.:E
sistema centralizado, de configuracion més reciente e intimamente ligado a la organi-
zacion de los cabildos. En ¢l proceso que nes ocupa hubo una simbiosis del sistema
segmentario y del centralizado, por cuanto ¢l juzgamicnto sc hizo en una “‘reunion de
todos” (centralizado) en donde estuvieron representados los “patsilinajes” (familias
cxlensas) de las partes en conflicto (sistema segmentario}, quienes tuvieron la oportu-
nidad de ser jueces de la causa, En la providencia ademds se destaca la importancia de
la articulacion de ambos sistemas, por cuanto ello hace posible que se cumpla una fun-
cién preventiva como lo cs evitar las venganzas de sangre.

* VYéase en idéntico sentido, BeaTriz BuGenia SAncuHez, “La jurisprudencia indigena..”, op. cit., 1998,
pdgs. 331 y 350. Asi mismo, sentencia 496 de [996, magistrado ponente, Doctor Carlos Gaviria Diaz.
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Por otro lado, sc relieva el aito valor que para tal comunidad ticne la posibilidad

de ser ella misma la que sancione las conductas de sus miembros: “En nuestro concep:
to, existe un alto valor que el pueblo Embera-Chami le atribuye a la posibilidad de san-
cionar las conductas de sus miembros. Y dicho valor no se relaciona con otro aspecto
diferente a aquel de la paz. El pueblo Embera-Chami es altamente conflictivo, habicn:
do involucrado histérica y culturalmente el conflicto como una estrategia de supervi-

vencia y de ocupacion territorial. En estos casos, en los cuales una cultura hace del
conflicto una estrategia de su propia supervivencia, es critico el manejo interno del

conflicto, ya que la imposibilidad o incapacidad de manejarlo a nivel de sus estructuras

internas, puede acarrear ¢l desbordamiento del conflicto meramente or al y de senti-

mientos, en la guerra tribal sin comloi”

b) Andlisis de la sentencia. Resulta en verdad paraddjico el que se reconozca que
para la comunidad Embera-Chami{ es sumamente importante el que ella misma juzgue
los conflictos que se presentan entre sus miembros —por ser mecanismo prevenlivo de

la venganza de sangre—, y a la vez se afirme que-la comunidad, si a bien lo tiene;

pucde renunciar a juzgarlos'y ordenar que el conflicto se ventile de conformidad con eE
ordenamicnto juridico nacional*,

Y siendo de tanta imporiancia para csta comunidad la solucidn por ella misma de
sus conflictos, ¢por qué se autoriza y estimula la renuncia a su jurisdiccion? ;Acaso;
con tal postura implicitamente no se estd afirmando su minusvalfa para apuntalar y cons-

truir sus concretas y auténomas formas de control social?
Para valorar la validez de la solucion que propone la Corte Constiticional en cste

fallo, es preciso definir la naturaleza de la jurisdiccién especial indigena. Participamos:

del criterio de que ¢s un derecho colectivo consagrado en forma expresa en la Consti

. lucion Politica, conforme al cual cada comunidad determina, de conformidad con su’

autonomia cultural, las autoridades investidas de poder jurisdiccional, esto os, entre

otras cosas, de facultad para investigar y fallar las “faltas” y los “delitos”. Y como de-:
recho colectivo de cardcter fundamental, no es disponibie ni negociable por el titulir ni
por autoridad estatal alguna®. Ademds, la jurisdiccién espeeial indigena, como parte

* Bl Proyecto de Ley Estatutaria elaborado por la Direccidn General de Asuntos Indigenas con el

Ministerio de Justicia, con el fin de reglamentar el ant. 246 de la Const. Pol, al determinar las formas de :

coardinacién entre la jurisdiccion especial indigena y el sistema judicial nacional, se parte del supuesto del
carficter disponible y renunciable de la jurisdiccidn especial indigena. El an. 17 de este proyecto, reza asf

“Trastado de competencia. Bn ol ejercicio de la Jurisdiccién Especial Indfgena, las autoridades de fos.

pucblos indigenas tendrdn la facultad de remitir a la jurisdiccion nacional los casos gue, por razones de
proteccién a la integridad Clnica o cultural, no acatamiento de la decisidn o imposibilidad de control por
parte de ia autoridad indigena, consideren que deben ser resueltos por las autoridades judiciales ordinarias.
Esta decision no serd considerada como denegacion de justicia”. Para la consulla de este texto, véase a
GLapys JInMeENo SaNTOYO y ofros, Hacia el reconocimiento de los derechos humanos de los peblos indigenas,
op. cit., 1998, pags. 197 a 203. :

** Sobre da indisponibilidad de los derechos fundamentales, véase Lural Ferralor, Derechos v geran-
tas, op. cir, 1999, pdgs. 45 a 50; Anvonio Manvie Pefa Frere, La garantta en el Estado constitucional de
derecha, op. cit,, 1997, pags. 152 a 154,
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‘integrante de la jurisdiccidn nacional, tiene como lfmites los principios de legalidad

el proceso y el de legalidad de los delitos y de las penas, y el niicleo inlangible de

estos se verfa aniquilado en caso de considerarse gue la jurisdiccitn especial es renunciable
“por autoridades judiciales indigenas o por las personas cobijadas por el fuero*. Si la
‘autoridad jurisdiccional indigena renunciara a su poder y optara porque el conflicto lo
juzgara el sistemna juridico estatal, cllo comportarfa a la vez que un quebranto al debido
‘proceso, la vulneracion de todas las garantias procesales y sustantivas, por haber una

bsoluta correlacion entre el primero y estas??
Ademds, en el respeto al fucro indigena, institucién derivada de ia jurisdiccién

‘especial, subyace el interés dc salvaguardia de lo que en ¢l discurso demoliberal se
“conoce como fa garantfa del jucz natural, esto es, el derecho a ser juzgado por un actor
investido dcl poder jurisdiccional, previamente definido por la ley, de quien se pueda
‘pregonar, ademds de idoneidad, independencia e imparcialidad. ‘Sobre este asunio bien
vale la pena transcribir 1o que FErrasoun expresa sobre la trascendencia, el contenido y
las formas de transgresion de esla garantia:

“La garantia del “jucz natural® (...). Significa tres cosas distintas aunque relaciona-

das entre si: 1a necesidad de que el juez sea preconstituido por 1a ley y no constituido post
faciunr, la inderogabilidad v la indisponibilidad de las competencias; la prohibicidn de
jueces extraordinarios y especiales (...) mientras la preconstitucion legal del juez y la

inalterabilidad de las competencias son garantias de imparcialidad (...) la prohibicién de

‘jueces especiales y extraordinarios es sobre todo, una garantia de igualdad, que satisface
¢l derecho de todos a tener los mismos jueces y los mismos procesos™?®.

1 Sobre ¢} cardcter pablico del derecho procesal penal, véase a Jorok Epuvarpo Vasouez Rossl, Curso
de derecho procesal penal, Santa Pe, Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores, 1985, pdgs. 31 y ss.; JUrGEN
Bavmann, Devecho procesal penal. Concepros fundamentales y principios procesales, Bucnos Aires, Edit,
Drepalma, 1986, pags. 19 a 21.

# Cabe aqui citar lo que dice Lorca Navarrete, sobre el derecho procesal penal, porque da luces
sobre Ia razonabilidad de la tesis suscrita por nosoiros: “Al decir que el derecho procesal penal ordena la
funcién jurisdiccional penal, se quiere indicar que las normas que contiene son (...} las #nicas que
posibilitan la validez de los actos procesales penales y que tales normas ne se fallan encaminadas, come
equivocadamente pudiera desprenderse del articulo 1° LECy, a la imposicion de las penas o a la represiin,
sinoc, y mds exactamente, a hacer posible que mediante las garantias que la propia LECr establece se
obienga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que en ningin caso se produzea indefension. Este

¢ derecho a la tutela jurisdiccional (...) se ofrece como condicionante para la operatividad y reconocimiento

de fos restantes. Come tal derecho supone, positivamente, ef acceso al proceso y al uso de las garantias
(proceso penal comoe sistema de garantins) que en €] se proporcionan para la defensa y la acusacién™
(cursivas en el texto) (ANTONIO M® Lorca Navarrers, Derecho procesal penal, 2* ed., Madrid, Edit. Tecnos,
1988, pag. 19).

* Lt Ferraout, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Edit. Trotta, 1995, pdgs.
590 y ss. Véase también, a Jurio B. J. Mamr, Derecho procesal penal, Fundamentos, 1. 1, Buenos Aires,
Editores del Puerto s.rl., £999, pdgs. 739 a 774. Este awtor afirma que la palabra “juez”, en el derecho
moderne, no se comprende sin el calificativo de “imparcial”. Y una de las notas que pesmiten concretar o
garanfizar esa imparcialidad es el cardcter natural o fegal del jucz: “Una buena manera de asegurar la
independencia ¢ imparcialidad del (ribunal es evitar que €l sea creado o elegido, por alguna autoridad, una
vez que ¢l caso sacede en la realidad (despuds del easo), esto ¢s, que se coeloque frente al imputado
tribunakes ad hoc, creados para el caso o para ta persona a juzgar. Es por elle que nuestra Constitiscidn
Nacional prohibe que alguien sea juzgado por comisiones especiales, o sea, sacado de los jueces designa-
das por la ley antes del hecho de la causa™ {cursivas en ¢l {exto).
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El mismo autor llama la atencidn de cédmo la garantia del juez natural se encuen-
tra hoy principalmente amenazada por el poder de avocacién, esto es, por “asignacio”
nes discrecionales post factiim de los procesos a 6rganos pertenecientes al orden judi
cial, pero diversos de los asignados por la ley™. Y agrega, en lo coal le asiste plenamen

te la razén, que el t4nico modo de conferirle pleno cumplimiente al principio seria “la-

preconstitucion legal de criterios objetivos de determinacién de la competencia..”™,

Si partimos de la especificidad de nuestro pafs, en donde la diversidad cultural y*
¢l pluralismo normativo son realidades sociales con reconocimiento explicito en la
Carta Politica, con fundamento en lo dicho por Ferrajorr es posible concluir varias

cosas;
* Que a jurisdiccién indigena es indisponible, intransferible ¢ inderogable, por
que la misma es condicidn sine gua non de la vigencia de la garantia del juez natural
+ Que la pretension de darle competencia a las autoridades judiciales del Estado

para investigar y fallar conflictos reservados legalmente a la jurisdiccidn especial indi

gena, es ilegitima ¢ inconstitucional.
Finalmente, no podemos ocultar que son mditiples las circunstancias que pueden
compromeler a eficacia de Ja jurisdiccidn indigena, pucs ¢s posible que por la natura-

leza del conflicto o la especificidad de los aclores, no se encuentre en capacidad de:
juzgar a ios implicados; asi mismo, un indigena podrd argumentar que quiere ser.’
juzgado por el sistema juridico nacional, porque considera que la autoridad judicial:

indfgena no es imparcial, o porque su falta no se encuentra regulada en cl sistema penal

nactonal y espera ser declarado inocente. En uno y otro evento, si en realidad se quie- -
ren respetar los valores, los principios, los derechos y las garantias que subyacen a las’

instituciones cstudiadas, ha de alirnmarse categdricamente que el sistema juridico na-

cional no tiene competencia alguna. Lo pertinente serd, por un lado, que el Estado
contribuya para que la jurisdiccidn indigena tenga real capacidad operativa, y por el -
otro, que en la misma tengan vigencia los derechos y garanlias que son consustanciales

4 un proceso justo. _
Finalmente, resultaria ademds insélito, que con el pretexto de las dificultades que

para su cabal ejercicio tiene la jurisdiccidn penal indfgena, se trasladen los conflictos que

son de su competencia a la administracidn de justicia del Estade, por cuanto esta tiene un

déficit estructural de legitimidad vy eficacia, que ningtn cientifico serio osard negar™,

B) Quién es indigena

La jurisdiccidn especial indigena, constitucionalmente, solo cobija al indigena y

la concrecidn del contenido de este concepto, fuera de importante, s también, sin -

¥ thidem, pag. 592.
3 Para no citar sine los estudios mds recientes, véase a Mauricio MartiNgz S., La Crisis de la Justivia

Penal en Colombia, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis, 1999; IvAn Orozco ABAD Y JUAN GOMEZ ALBARELLO, Los |
peligros del nueve constitucionalism en materia criminal, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis — IEPR] ~

Universidad Nacional de Colombia, 1999,
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gar a dudas, una tarea liena de diftcultades, como se evidencia en la discusion suscitada
con motivo dei fallo de exequibilidad que analizamos a continuacidn.

l. Sentencia C-058 de 1994, magistrado ponente: Doctor Alejandro Martinez
Caballero,

Aunque esta sentencia se ocupo de la constitucionalidad de la ley 48 de 1993,
refativa al Servicio de Reclutamicnto y Movilizacidn de las Fuerzas Armadas en el
territorio nacional, solo nos interesa el debate suscitado con motivo del articulo 27, el
cual prescribe que los indigenas estdn exentos en todo tiempo de prestar servicio mili-
tar y de Ja cuota de compensacion mikitas, siempre y cuando “residan en su territorio y
conserven su integridad cultural, social y econémica”. Fue esta una oportunidad privi-
legiada para que se conocieran fa mayoria de los argumentos existentes sobre quién es
indigena, los cuales pasaremos a relacionar y analizar.

a) Argumentos de los intervinientes en el debate

13 Participacion de los demandantes:

Uno de los demandantes considera que ia diferencia de trato a los indigenas no
puede estar subordinada a la circunstancia de vivir o no en su territorio: “La nueva ley

que demandamos nos castiga por el hecho de habernos “civilizado’, obligando a pagar
- servicio militar a los indigenas que no residan en su {erTitorio y que no conserven su
- integridad. Tenemos entonces que el Estado colombiano, como muchos otros en ¢l

mundo, ha tenido por vocacién expulsarnos de nuestro territorio y ha empeiiado todos

- sus aparatos militar, rehigioso y gubernamental para despojarnos de nuestras identida-
© des, culturas, organizaciones sociales y economfas propias. Sus tdcticas han sido vio-

lentas unas, timadoras otras, suaves las demds. Dentro de las medidas suaves se puede

- catalogar la de no obligar a los indigenas a prestar servicio militar. Esta politica ha des-

pojado de las tierras a muchas comunidades indigenas y a sus miembros los ha abocado
a procesos intensos de aculturacién. Entonces ahora que el Estado ha cumplido con sus

- claros propositos, procede a ‘castigar’ al ‘buen salvajc’, No creemos que casen con fa

nueva Constilucion inferpretaciones como estas. Adn con la Constitucién anlerior cra
712

absurdo plantear que la calidad de indfgena dependiera de ‘residir en su territorio’™,

Otro de los demandantes afirma que la obligacién impuesta a los indfgenas para
eximirse del servicio militar de permanecer ¢n su territorio, “es casi una pena coin-
finatoria” que los reduce a guetos. Ademds, “la Constitucién no reconecid una diversi-
dad de pueblos aislados, sino una diversidad basada en la interculturalidad que se da
todos los dias”. ¥ coloca como ejemplo a los comerciantes Ingas que residen en Bogo-
t4, a quienes la alcaldfa les reconocid el cabildo y, a pesar de ello, “no tendrian derecho
a la exencidn, porque son muy tradicionales, pero no residen en ‘su’ territorio”. Y
agrega que muchos otros han abandonado su territorio, dado que cada vez es mas co-
rriente el intercambio de culturas, “bien por razones de buscar medios de subsistencia,
o por razones de fa lucha misma del movimiento indfgena”.

2) Participacion del Ministerio del Interior:
Este actor, sobre el mismo tema, expresa; “Efectivamente existe una diferencia-
cién entre el indigena que adn vive dentro de su territorio ancestral y el que ha salido
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jdentidad -—conservar la integridad cultural, social y econdémica—, para efectos de
eximir del servicio militar a los indigenas, viola [a cuitura e identidad étnica que la
Constitucién protege?”.

Para dar respuesta al mismo, procede a analizar qué cs fo que fundamenta la
exencidn al servicio militar obligatorio para aquellos indigenas que residan en su terri-
torio y conserven su integridad cultural, social y econémica. Y dice que ¢l legislador al
diferenciar a fos indigenas de los demds ciudadanos respecto de la prestacidn del servi-
cio militar, procedi6 razonablemente porque acfud en funcidn de un fin constitucional-
menle legitimo, como es “la defensa de las minorias”, cuya debilidad manifiesta justi-
fica una especial proteccion del Estado, tal como lo prescribe ¢l articuto 13 de la Carta
Politica,

Y se agrega que el servicio militar obligatorio, al sustraer durante un afio a un in-
digena de su comunidad para que cumpla con sus deberes militares, “puede constituir
una amenaza a la preservacion de la existencia y ia identidad de estos grupos himanos
gue la Constitucidn ordena proteger de manera privilegiada, por cuanio la ausencia
fisica de guien presta el servicio puede desestabilizar Ia vida comunitaria™.

Pero dicha proteccion, segin el fallo, no es para el indigena individualmente
considerado, sino para el “indigena en un contexto territorial y de identidad determina-
do”, con lo cual lermina profegiéndose a la comunidad étnica: “El mensaje final de la
 norma es un estimulo para que el indigena continde perpetuando su especie y su cultu-
ra. Esto explica la doble exigencia establecida por fa ley para eximir def servicio mi-
Htar puesto que ia {inalidad de la misma es la de proteger al grupo indigena como Lal,
y por ende proteger a los indfgenas que vivan con los indigenas y como los indigenas™,

Y agrega que para los que tienen residencia por fuera de la comunidad o viven de
manera “aculturizada”, esta norma no puede entenderse como una “sancion”, “pues el
servicio militar “no es un mal’ smo un servicio a la patria en vulud de los deberes
~ constitucionales de las personas”

Incluso, se vincula un aagumenio que cree resolver satisfactoriamente la parado-
ja: la norma discriminatoria resulta racional por cuanto implica un estimulo para que el
- indigena conserve la permanencia en su lerritorio ancestral y refuerce la identidad con
su pucblo, lo cual finalmente compotta una “proleccion de la etnia”.

Finalmente, la Corte encara el probiema de las comunidades indigenas que son
' ndmadas o se desplazan por razones de subsistencia, y aduce que en eslos supuestos una
~ interpretacion razonable de las normas conduce a las siguientes consideraciones: Para
- las organizaciones tribales ndmadas “la norma debe entenderse en el sentido que ¢

territorio de las comunidades indigenas antecitadas cubre ]a totalidad del habitat de las
“regiones que los pueblos ndmadas histéricamente ocupan o utilizan”. En este caso el
- indfgena que hace dejacién de este “espacio histérico” se cstarfa privando de la exen-
- cién del servicio.
Y en lo que se relaciona con el desplazamicnto por razones de subsistencia, como
la comunidad tiene un territorio delimitado pero también tiene que desplazarse de ma-
nera «olectiva con fines de caza, pesca y recoleccién de frutos, ia Corle interpreta csta

de su comunidad para enfrentarse a otra cultura. Esa diferenciacién en ningiin momen:
to se puede calificar como violatoria del derecho a la igualdad, la Constitucion Nacio:
nal fue clara al establecer una mayor protcecion a aquel indigena que permanece den-
tro de su territorio y que conserva toda su tradicion, usos y costumbres ancestrales. No
puede dejarse de lado el fin que buscé el indigena que por circunstancias educativas;
ccondmicas, sale de la comunidad teniendo que enfrentarse a otra cultura, y aln con-
serve su cultura de perfenencia, ticne que asumir la cultura referente en donde el
Estado le esté garantizando una igualdad con el resto de ciudadanos colombianos. La
norma debe interpretarse en el sentido de que el legislador entiende que no solo tiene el
derecho de exencién militar el indigena que esté dentro de su resguardo, o comunidad:
o territorio, sino aquel que aiin en las grandes cindades conserve su identidad, que es
el elemento que hace parte de su cultura de pertenencia. No puede olvidarse la situ
cién que se presenta con el ciudadano indigena que emigra de su territorio ancestral
para interrclacionarse en las grandes ciudades presentdndose una situacion de
interculturalidad que no implica la pérdida de su identidad ni de sus prerrogativas sino
que por ¢l contrario va a existir una conjugacion de sus derechos ancestrales que le ha
otorgado la ley y ademds los derechos y deberes que tiene todo ciudadano” (cursivas
nucstras).

3) Infervencion def procurador general de la nacién

Este actor suscribe una tesis con la cual comulgamos integralmente, pues dice
que “fa circunstancia de residir o no en su territorio no es definitoria del cardcter de
una persona como indigena, o de la pérdida de su identidad como tal”; por tal motivo
no tliene racionalidad ni justificacién alguna el trato discriminatorio entronizado por |
norma con fundamento exclusivo en este factor: “La norma demandada entroniza una
diferencia entre indigenas injustificable, y por tanto una odiosa discriminacion, lo que:
convierte a dicha norma en violatoria del artfculo 13 de la Constitucién Potfitica. Si una’
ley cslablece tratos diferentes entre miembros de las comunidades indigenas, sin que:
existan siluaciones distintas que justifiquen a diversidad de esos tratos, se puede afir-:
mar por parte de este despachoe que dicha norma viola el articulo 13 constitucional”,

Posteriormente, con fundamento en el Convenio ndmero 169 de la OIT, incorpb
rado a nuestra legislacion™, concluyc que nuestro ordenamiento juridico tienc en la:
utilizacién del concepto de la propia identidad, un “criterio de pertencneia al grupo:
étnico, asi como la aulonomia del indigena para definir esa perfenencia ¢ identidad de
acuerdo con sus propios criterios de autorreconocimiento”. Finalmente argumenta que:
dicha ley no tuvo en cuenta lo que si fuc relevanle para el convento citado, “o sca, una:
circunstancia de vital importancia para los grupos étnicos, como es su obligatorio
desplazamiento por razones de subsistencia,

b) Argumentos de la Corte Constitucional. La Corte comienza su disertacién con’
¢l siguiente interrogante: “;la doble exigencia espacial —vivir cn el territorio— y de

UEl art. 1°, nam, 2, del Convenio, reza asi: “la coaciencia de su identidad indigena tribal deberd
considerasse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio”. :
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situacién de Ja siguiente manera: “en estos casos debe entenderse que esos cspacios de:
subsistencia son también ‘territorios’ de la comunidad indigena, para los solos efectos;.

¥ solamente para estos, del articulo 27 de la ley 48 de 1993" (cursivas nuestras).

En conclusidn, la Corte afirma que el “concepto de residencia en el territorio:

establecido™ como reguisilo para que opere la exencion del articule 27 “debe ser inter
pretado de manera amplia y no restrictiva”. Y remile a la definicion de “ticrras” conte
nida en el articulo 13 del Convenio ndmcro 169 de ta OIT, ratificado por Colombia po
la ley 21 de 1991%, “pucsto que esle, por ser un tratado de derechos humanos sirve

como criferio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta (Const

Pol., art. 93)".
¢} Andlisis de los diversos argimentos.

1) Toda la razén le asisle al demandante citado en primer lugar cuandoe afirma:
que el Estado colombiano, al igual que muchos otros en el mundo, ha sido cdmplice de:
los poderes nacionales e internacionales que han tenido como vocacidn usurpar las:

tierras de los-pueblos indfgenas, y que en tal co-melido han utilizado todos sus apara

tos, entre ellos el militar y el judicial, para aniquilar sus culturas, sus organizaciones:

sociales y economias propias. De allf que insistamos en que no cs legitimo establece

diferencias de trato entre comunidades indigenas, segin estas iengan ¢ no (erritorio, y:

enire sus micmbros, seglin estos permanezcan o no ¢n el mismo.

2) Lo que hemos destacado del lexto transcrito de fa intervencion del Ministerio

del Interior, constituye un argumento poderoso para haber solicitado la inexequibilidad
de la norma, por cuanto el mismo permite afirmar un trato discriminatorio sin justifi
cacidn alguna, dada la identidad de los supuestos y de las razones que dieron origen a
la norma cuestionada. No obstante lo anterior, el Ministerio del Interior solicita quc la
"misma sea declarada constitucional.
3) La Corte en este fallo concluye que los espacios de subsistencia son parte de
territorio indfgena, pucs asf lo preseribe el articulo 13 del Convenio nitmero 169 de la

OIT {ley 21 de 1991), y esle, por ser un tratado relativo a los derechos humanos, “sirve:
como criterio inderpretativo de los derechos y deberes establecidos por 1a Carta”, tal'.

como fo manda el articulo 93 de la misma.

Lo insélito es que afirme que dicho criterio interpretativo solo 1o es en relacidn
con fa norma aludida, y no con otras como lo son las que regulan ¢l derecho coleclivo

a la jurisdiccién indigena, asunto para el cual la definicién del territorio que hace el

Convenio ntmero 169 de 1a OIT, también es vilido por mandato del mismo articulo 93
de la Carta Politica. '

4) En esta sentencia la Corte eatra en contradiccidn con la posicion asumida en
otras providencias, una de las cuales es la sentencia T-254 de 1994. En ella se acoge la
definicién de comunidad o parcialidad indigena contenida en ¢l articulo 1° numeral 2,
del Convenio 169 de 1a OIT, “sobre pueblos indigenas y tribales en palses independien-

2 Dispone tal norma que el concepto de territorio “cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra mancra™. : :
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tes”, aprobado por la ley 2t de 1991, y con fundamento en el mismo concluye lo si-
guiente: “Se nace indigena y se pertenece a una cultura, que se conserva o estd en pro-
ceso de recuperacion. La pertencneia a una comunidad indigena no surge de un acto
espontdneo de la voluntad de dos o mds personas. LLa conciencia de una identidad
indigena o tribal es un criterio fundamental para la determinacién de cudndo se esta

. ante una comunidad indigena, de suerte que la mera intencién de asociarse no genera
este tipo de colectividad”.

Indudablemente en esta tesis hay mayor solidez jurfdica, pues hace use de crite-
rios que realmente se corresponden con la condicién de indigena, esto es, el origen (“se.
nace indfgena™) y {a identidad cultural (“la conciencia de una identidad indigena™).
Pero en nuestro sentir, a diferencia de lo que reputa la Corte en esta providencia, tal
condicién no desaparece para quien ha nacido indigena, tiene conciencia de dicha
identidad y abandona el territorio de su comunidad, asi sea de manera provisional, por

. compromisos laborales, polflicos, educativas, recreativos, elc,

C} Los limites materiales de la jurisdiccion penal indigena

El articulo 246 de la Carta Polflica prescribe que las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales, de conformidad con sus propias

- normas y procedimientos, “siempre que no Sean contrarios a la Constitucion y a las
leyes de la Repuiblica”. A su vez, el articule 93 del mismo estatuto, incorpora al orde-

namiento interno, con méaxima jerarquia normativa, los derechos humanos contenidos
en tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso. Y uno de dichos
convenios cs ¢l ntimero 169 de la OIT, que prescribe en su articulo 8° que los pucblos

- tienen derecho a conservar sus costumbres, su derecho consuetudinario e instituciones

propias, “siempre quec cstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos”.

Respecto de este universo normativo, gue pretende regular identidades culturales
y sociales cuya exislencia es muy anterior a nuestro Estado, surgen innumerables
interrogantes; ;Cudles son sus fuentes de legitimacién?, ;cudles son los derechos fun-
damentales y las garantias de los mismos, que son inderogables e indisponibles para
todo pucblo?, ;el contenido de tales derechos y garantfas es uniforme en todas las
sociedades o, por el contrario, varfa conforme a las especificidades de cada cultura?,
i qué criterios han de guiar el juicio de ponderacién, para resolver con justicia el con-
flicto recurrente entre los derechos Tundamentales conexos a la aulonomia cultural y
los derechos humanos positivizados en la Carta Politica y en el derecho internacional
de los derechos humanos?

Estos interroganics, tienen directa cotrelacidn con los debates actuales relativos
al poder, al controd social, al derecho vy a los derechos humanoes. Y en el estado actual
de desarrollo de la ciencia politica, ta criminologia, la filosoffa del derecho y de la
€tica, no sc cuenta con respucstas definitivas para los problemas que aqui se plantean.
Dada cntonces {a compicjidad de estas materias, en este trabajo, apenas alcanzamos a
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eshozar algunas respuestas, esperando profundizar en ellas en otra oportunidad més::

propicia. Lo anterior no ¢s Obice para que expresemos que fa perspectiva tedrica a la

cual le apostamos, es aquella que erige a los derechos fundamentales de Ja persona;

humana, en diques y Iimites infranqueables de los poderes, sean piiblicos o privados. Y

que ademds comprende gue los derechos humanos con jerarquia para tener vigencia en
todos los pueblos, es el resultado de un didlogo intercultural, con la participacion dei

todos los protagonistas, en condiciones de horizontalidad c igualdad, y en el gue se res:

peten las diversas opciones valorativas. Probablemente en estas condiciones se pueda:

Hegar a un consenso respecto de contenidos normativos de los cuales pueda decirse que

estan revestidos de legitimidad politica y ética. Una tarea de esta naturaleza todavia:
cstad por cumplirse, porque al contrario de lo que muchos piensan, las condiciones antes;

indicadas no estuvieron presentes cuando se expidi6 nuesira Carta Politica, como tam-
poco, en ¢l origen del derecho internacional de los derechos humanos.

Este breve inventario de problemas relativos a los limites de la jurisdiccion penal:

indigena, permite dimensionar las dificultades tedricas y politicas que han acompafia-
do a ia Corte Constitucional en todos los fatlos en que se ha ocupado del asunto. Y es
una introduccidén que reputamos pertinente antes de entrar a cumplir con los objelivos
concretos del trabajo, que son; i) describir el marco tedrico desde ¢l cual esta corpora-
cion ha solucionado los casos sometidos a su estudio; i1) relacionar los fundamentos

politicos y juridicos de las tesis que sc han aducido; iii} analizar los casos concrelos en’.

donde sc han resuelto los confliclos mds relevantes de dicha jurisdiccion.

Sintesis del marco redrico desde el cual se han fallado los diversos casos

por la Corte Constitucional

Dado que en plurales acasiones la Cortle Constitucional ha abordado el problema
de los limiles materiales de la jurisdiccidn indigena, consideramos importante refacio-
nar los principales argumentos contenidos en sus fallos, los cuales se tratan de sistema-

tizar para una mejor comprensién de los presupucstos politicos, jurfdicos vy filoséficos

gue han inspirado a esta corporacion:

1", Se reconoce que una parte fundamental de las discusiones éticas, politicas y

juridicas de la actualidad lo constituye ¢l conflicto que puede presentarse entre 1a obli-
gacion para el Eslado de respetar el derecho a fa pluralidad cultural y étnica, con la
obligacién de tutela de la “unidad politica” y de la defensa de un “minimo élico” re”
prescntado por los dercchos fundamentales *. '

2% Se afirma que nuestra Carta Constitucional, “no adopta ni una posicidn uni-
versalista extrema ni un relativismo cultural incondicional”. Por una parte, la Carta
tiene como “regla general” el respeto a la diversidad étnica y cultural (arl. 7°), peroella

M Véase sent. C-139 de 1996, magistrade ponente: Doctor Carlos Gaviria Diaz. Igualmente en la
seal. T-405 de 1993, magistrade ponente Doctor Hernando Hesrera Vergara, se afirma que cuando estdn
en juego las operaciones de seguridad del Estade en proyectos de desarrollo econdmico que chocan con
los intereses indigenas, la pluralidad cultural, que se reputa un “interés particular”, debe ceder anie los
intereses del Estado, que encarna el “interés general”. '
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misma establcce los limites de esla cuande su ejercicio implica el desconocimiento de
preceplos constitucionales o legales (arts. 246 y 330)%.

Pero como la diversidad étnica y culwral tiene el cardcter de principio constitu-
cional, para que una limitacidn a dicha diversidad esté justificada constilucionalmente,
es necesario que se cumplan dos condiciones™:

En primer fugar, que la medida sea necesaria para salvaguardar un interés de ma-
yor jerarquia, o lo quc es [o mismo “que se funde en un principio constitucional de un
valor supetior al de la diversidad étnica y cultural®.

En segundo fugar, que del catdlogo de restricciones posibles se elija a aquella que
sea menos gravosa para la autonomfa de las comunidades indfgenas. Y para determinar
la gravedad de dichas limitaciones, el operador juridico deberd tener en cuenta “las
caracteristicas especiticas de la comunidad de que se trata”, dado que no todas tienen
una valoracion uniforme sobre el asunto.

Y ello sc proctama asi por cuanto “de lo contrario, se restarfa toda cficacta al plu-
ralismo que inspira el texto de la Carta” %%, Para una mejor comprension de este discur-
s0, transcribimos lo dicho por la Corte Constitucional en otra oportunidad: “El cardc-

- ler normativo de la Constitucién impone la necesidad de sopesar la importancia relati-

va de los valores protegidos por la norma constitucional —diversidad, pluralismo—y

" aquellos tutelados por las normas legales imperativas, Hay un dmbito intangible del

pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no pucde
ser objeto de disposicion por parte de [a ley, pues pondrfa en peligro su preservacion y
se socavaria su riqueza, la que justamente reside en ¢l mantenimicento de la diferencia

- cultural”,

3% Se afirma que puede existir perfectamente una tensién entre el reconocimien-
to constitucional de la diversidad étnica y cultural v la consagracién de los derechos
fundamentales. Ello por cuanio [iloséficamente tienen raices muy diversas, io cual

" hace perfectamente posible que entren en contradiceion: “Mientras que estos filoséfi-

camente se fundamentan en normas transculturales, pretendidamenic universales, que
permitirfan afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones, el

* tespeto de la diversidad supone la aceptacién de cosmovisiones y de estdndares valorativos

diversos y hasta contrarios a los valores de una élica universal”™,

4*, Consecuente con to anterior, se proclama fa necesidad de defender unos “mi-
nimos universales éticos” que permilan “wascender la especificidad de las diferentes
culluras y construir un marco de entendimicnto y didlogo entre las civilizaciones”.

" Véase sents. T-254 de [994, magistrado ponente: Doctor Edvardo Cifueates Mujfioz; C-139 de
1996, magistrado ponente; Deoctor Carfes Gaviria Diaz; T-349 de 1996, magisurado ponente; doctor Carlos
Gaviria IMaz; SU-510 de 1998, magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.

5 yéase sent. C-139 de 1996 y T-349 de $996, cuyo magistrado ponente fue ¢l Doctor Carlos
Gaviria Diaz.

¥ Yéase sent. C-139 de 19906,

 Sent. T-254 de 1994, magistrade ponente: Doctor Eduarde Cifuentes Mufioz.
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Esos “minimos éticos”, los cree encontrar 1a Corte Constitucional en las Cartas Inter-

nacionales de Derechos Humanos, las cuales han surgido como respuesta a estas nece-

sidades y que, segiin Nogeerro Bogsto, constituyen “la mds grande prueba histdrica :

que jamds se haya dado del consensus omnium gentium sobre un determinado sistema
de valores™®, ,
5% No existe unanimidad en las sentencias de tutela sobre los derechos funda

mentales que constituyen Ifmite a la jurisdiccion especial indigena. En la sentencia T-

254 de 1994 se dice que tal limite estd constituido por la integridad de derechos funda-
mentales que estdn consagrados en ¢l Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
pues cstos configuran un “cédigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas

y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de Ia libertad y de {a prosperidad de

todos los pueblos™.

En cambio, en la sentencia T-349 de 1996, luego de un estudio de la misma nor-
matividad, se concluye que el niicleo de derechos intangibles que limitan a la jurisdic-

cién indigena estd integrado por el derecho a la vida, [a prohibicidn de la esclavitud y

la prohibicién de la tortura, pues “Gnicamente respecto de cllos puede predicarse la
existencia de un verdadero consenso intercultural”, A ellos se suman, por expresa exi

gencia del articulo 246 de la Carta Politica, la legalidad del procedimiento, de 1os.

delitos y de las penas.

Fundamentos politicos de la posicion de la Corte Constitucional

La ciencia y la teorfa politica han tenido como pregunta central cuales son los-.
presupuestos, los requisitos necesarios para construir la legitimidad del Estado y del
derecho, cuando estos pretenden hacer uso del control social por medio del sistema de™

Jjusticia penal.
En procura de dar una respuesta, las doctrinas politicas se dividen en dos orien
taciones diametralimente opuestas; las primeras fundamentan los sistemas politicos so

bre sf mismos, justificando el derecho y el Estado como bienes o valores intrinsecos |
(Estado-fin); las segundas son las que los fundan sobre valores sociales, encontrando,
justificadas las instituciones politicas y juridicas “solo como males necesarios para la

satisfaccién de intercses vitales de los ciudadanos” (Estado medio)™,

A cada uno de los paradigmas de la teorfa del Estado, le corresponden sendas’:

teorfas que tratan de dar respuesta a la legitimidad del control social del sistema puni-
tivo. De alli que frente a los interrogantes sobre el porqué, el cudndo y el como casti-

gay, prohibiv v juzgar, el pensamicnto penalista sc halla dividido siempre entre dos:

orientaciones opuestas:

 Ihidem.

* Véase a Norserto Bospio, £ fitwre de la democracia, Barcelona, Plaza y Janés, 1985, Del mismo.

auwtor, Liberalismo v democracia, Santa Fe de Bogotd, Breviarios del Fondo de Cultura Econémica, nim
476, 1993; AnroNic ManUel PeRa Freke, La garantia en el Estado constitucional de derecho, op. cit., cap
I1, 1997, pdigs. 41 y ss.
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Por un lado, quienes autojustifican el derecho penal por considerarlo un valor en
sf, 0 como inmediata actuacién de valores ontoldgicos y metajuridicos™. La otra ofien-
tacién se refiere a los que buscan criterios valorativos externos al sistema mismo y lo
conciben “como instrumento oneroso de tutela de concretos y vitales intereses de los
ciudadanos”.

-La categoria politica del Estado constitucional de derecho tiene como fuente le-
gitimadora la concepcion del Estado como medio, como instrumento, de alli que en-
cuentre su legitimacién cuando sirve al objetivo de garantizar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos, conforme a lo cual deviene paoliticamente ilegitimo, “si nos los
garantiza o, mis atin, si éf mismo los viola™. Los derechos fundamentales se conciben
aqui como “fundamentales” o “fundantes” de la razén de ser de esa crlatma artificial,
fabricada por Jos hombres, que es el Estado®,

Lo anterior encuentra correspondencia con la tesis de que los “derechos funda-
mentales”, por su cardcler universal, constituyen un I{mite indisponible, inexpropiable
e inderogable para todos los poderes, scan estos ptiblicos o privados, y por tal motivo
estan sustrafdos a las decisiones de la politica y del mercado. Por ser FrrraloL, quien
con claridad y rigor tedrico ha expuesto las bases tedricas del garantismo, considera-
mos necesario citarlo: *... fos derechos fundamentales, a diferencia de los demds dere-
chos, vienen a configurarse como otros tanlos vinculos sustanciales normativamente
impuestos —en garantia de intereses y necesidades de fodos estipulados como vitales,
por cso «fundamentales» (la vida, la libertad, la subsistencia)— tanto a las decisiones
de la mayoria como al libre mercado, Fa forma universal, inalienable, indisponible y
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica —o ga-
rantia— prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional sc ha
considerado «fundamental». Es decir, de esas necesidades sustanciales cuya satisfac-
cion ¢s condicion de la convivencia civil y a la vez causa o razon social de ese artificio
que es el Estado” %,

% Sobre esta materia, dice Ferraloul, que en 1a modernidad, gracias a la secularizacién de las
instituciones politicas y juridicas, ¢l conjunto de doctrinas que configuran cste paradigma fundamentan
desde arriba su legitimacién politica. En estas ideologfas el principio de legalidad tiene una doble dimen-
sién; es, a la ver un principio jurfdico interno y un principio axioldgico externo, lo cual confiere a las leyes
valor —y no solo validez o vigencia—, exclusivamente con fundamento en el valor asociado
aprioristicamente a su forma o, peor ain, a su fenfe (soberano, asamblea, duce, partido, pueblo o simi-
lares) (Derecho y razén, op. cit., pig. 881}

M Lurs FERRAIOLY, Derecho y razon, op. cit., 1995, pags. 880 y 881,

% Jbiden:, pags. 882 y 883,

s Luicl Ferratons, Derechos y garaniias. La ley del nuis débil, op. cif., 1999, pag. 51. En otra parte,
este mismo awtor expresa: “La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es,
en efecto, qué se debe decidir sobre todo por mayoria, sino qué no se puede decidir (o no decidir) sobre
tode, ni siguiera por la mayorfa. Ninguna mayoria puede decidir la supresién (o no decidir la proteccion)
de una minotia o de un sofo ciudadano. En este aspecto el Estado de derecho, entendido como sistema de
limites sustanciales impuestos legalmeate a los poderes piblicos en garantin de los derechos fundamenta-
les, se contrapone al Estado absoluto, sea autocritico o democrdtico. Incluso la democracia politica mds
pesfecta, representativa o directa, seffa un régimen absoluto y totalitario si el poder del pueblo fuese en ella
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Es esta la concepcion presente en la actual Constitucién Polflica colombiana, [a
cual, al postular el Estado social y democritico de derecho, reconoce que este es un
simple medio, cuyo. fin ltimo es. ¢l servicio de los derechos fundamentales del seir
humano®.

Esle marco fI]OSOf]CO y po!suco es el que la Corte Constitucional asume como vi-
gente y vilido para la jurisdiccion indigena, tanto cuando dicha potestad la ejmcen ]as
auloridades indigenas o la comunidad en asambleas generales,

Andlisis de los casos concretas solucionados por la Corte Constitucional.
1. El bien Jun'd]co como limite consmucmnal al ejercicio del “ius puniendi”,

~ En la sentencia C-139 de 1996 se encara el problema que se suscita con el ar[:cu-
lo 5 de la ley 89 de 1890, el cual reconoce la facultad para las comunidades indigenas
de cummal:zar las meras “faltas morales™.

.a) Aigumenfo.s de la sentencia. La Cone desde un comienzo adv1eue que tal
norma comporta transgresién al principio del bien juridico y al principio de legalidad;
pero declara legitima tal disposicién porque considera que cl esquema juridico de sepa:
racién tajante entre la moral y el derecho, predominante en la sociedad colombiana, no’
tiene igual vigencia entre los destinatarios de dicha norma, esto es, los integrantes de:
los pucblos indigenas. Conforme.con ello opta por respetar {a particular cosmovisién:
de sus conflictos y controles sociales: “La posibilidad de sefialar sanciones por faltas-
contra:la moral, entendida esta como el conjunto de usos y costumbres de la comuni

dad, no contraria las disposiciones de la Constitucidn Politica. Por el-contrario, es un’
desarrollo del campo de autonomia amplio olorgado a las comunidades por los articulos:
77y 246 de la Carta con el fin de preservar los usos y costumbres de estas. Los desbordas!

mientos de ¢se campo.de autonomia y la afectacion de derechos y principios constitucio-:
nales prevalestes, como se afirmé anteriormente, deben ser solucionados a través de las

directrices generales establecidas por el legislador (Const. Pol,, art. 246) y de lag decisiones.

Judiciales que resuelvan los conflictos suscitados en cada caso concreto™,
b) Andlisis dé la sentencia,

1) El prmc1p10 del bien juridico es denominador comin a toda la cultura penal:
ilustrada. El axioma que lo expresa es que no se pueden crear delitos ni irrogar penas:

que no tengan su fundamento en la existencia de un bien jurfdico. Y con fundamento’.

en él sc le impone’a la ciencia y a la préictica juridica la carga de demostrar cudl es la
relacion social concreta objeto de proteccion, y si la misma estd necesitada, ¢s merecedora’

ilimitado. Sus reglas son sin duda las mejores para determinar quicn puede decidir y cémo debe decidis
pero no bastan pare legitimar cualquier decisidn o ne decision...” (Luict Ferratovy, Derecha y razon, op. cit),
parg. 37.4, pigs. 864 y ss.; parg. 59, 1995, pigs. 880y ss.).

“ Véase Predmbulo y art. 1° de la Const. Pol.

 Dicho artfculo reza asi: “Arficulo 5°. Las faltas que cometieren los indfgenas contra la moral, serds

castigadas por el gobernador del cabildo respectivo con penas correccionales que no excedan de uno o dos:

dias dc arresto™, |
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y susceptible de la tutela por medio del control socml formalizado como lo es el dere-
cho penai®.

Su amplia estima se halla en que garantiza la tutcla més amplia de la libertad y el
respeto a la pluralidad de las diversas opciones de vida, porque obliga a circunscribir lo
que cs objeto de tutela penal a las relaciones sociales fundamentales, esto es, las condi-
ciones bésicas de existencia de 1a vida en sociedad. Por ello, durantc su vigencia, nunca
podrdn tener legitimidad la criminalizacién de conductas humanas que comportan el
ejercicio de las libertades fundamentales (expresién, asociacidn, pensamiento, libre
desarrollo de la personalidad, etc.), las finalidades puramente ideoldgicas, las meras
inmoralidades, e incluso, tampoco la podrian tener tipos penales que pretendan entro-
nizar la desigualdad entre los seres humanos .

Luego de esta breve aproximacidn al conceplo y a la razén del principio denno
de nuestra cultura, procedemos a valorar 1a decisién. De clla tenemos para expresar
que la compartimos, porque resulta indudable que el articulo 5° de fa ley 89.de 1990
vulnera el principio del bien jurfdico, al permitir que dentro del sisterna penal indigena
se establezcan como ilicitos penales las “faltas morales”. Pero como lo expresa ¢l fatto
analizado, los limites construidos por la democracia liberal son propios de nuesira
cosmovisién y no pueden ser impuestos coactivamente a formas culturales cuya es-
tructuracion social es diferente, De alli que debamos dejar que [a interaccion cultural
les permita a los pueblos indfgenas determinar si esta garantia es o no necesario incor-
porarla a sus formas de control, sobre todo en la que tiene contenido punitivo.

Compartimos también del fallo analizado el aserto de que la normatividad inter-
nacional no permite concluir que el “bicn juridico” sea una garantia cuya observancia
sea obligada en la jurisdiccidn indigena, porque no hace parte de los “minimos éticos™
que debe respetar loda organizacion social.

Finalmente, el juicio de ponderacién debe privilegiar, cn este caso, la particular
cosmovisién que ticnen las etnias minoritarias de sus conflictos y controlcs sociales, de
alli que compartamos la declaratoria de exequibilidad de la norma en cuestion®.

2% En relacién con nuestro dmbito cultural es preciso afirmar que el bien jurfdico
poco ha servido para la construccion de diques y limites del fus puniendi, pues el

“ Vease a FerNANDO VELASQUEZ V., Derecho penul, Parte general, ap. cir., 1997, pfgs. 280 a 282;
ARMANDO Luis CALLE CALDERON y JUAN Onir1o SotoMavor Acosta, “El delito de interds ilfcito ca la celebracidn
de contratos. Bien jurfdico y estructura {ipica a partir de la constitucién de 19917, en Estudios de Derecho,
nim. 128, Medellin, Universidad de Anticquia, 1997, pig. 354; Juan Bustos Ramirez y HErNAN |‘!0R\1A7ABAL
MaLareE, Leeciones de derecho penat, vol. I, Madrid, Edit. Trotea, 1997, pags. 69 y 78;

7 HeanAN HORMAZABAL MALARTE, Bien juridico ¥ Estado social y democrdtico de derecho (el vbjeto
pretegido por la norma penal), Barcelona, PPU, 991, pdgs. 151 y ss.; Craus Roxi, Derecho penal, Parte
General, Madrid, Edit. Civitas, 1997, pdgs. 56 y 57; Juan FErNANDEZ CARRASQUILLA, Principios ¥ normas
rectovas del derecho penal (Introduccidn a la teoria del delito en el Esiado social y democrdtico de
derecho), Santa Fe de Bogotd, Edit. Leyer, 1998, pags. 3 y 55,

o Sobre la necesidad de interpretar el contenido de los principios en el contexto cultural del que
forman paite, y sobre 1a pertinencia del juicio de ponderacion como (njca forma para resolver los
conflictos que se presentan entre ellos, véase a Gustave ZAGREBELSKI, El derecho difetil, Madrid, Edit. Trotta,
1985, pdg. 125,
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cardcter normativo y artificial que ostenta el concepte, producto de procesos consensua:
les precarios o de relaciones de dominacion, lo han hecho ampliamente susceptible de
manipulaciones y perversiones. Y este juicio crftico es procedente vincularlo a nuest
derecho penal positivo, en donde son plurales los cjemplos™.

2. Prohibicicn de penas y tratos crueles, infumanos o degmdante_s

En la sentencia T-349 de 1996 se enfrenta este conflicto en relacién con la pena
del cepo.

a) Argimentos de la sentencia. Se (rata en el caso estudiado de un mdigena a
guien se le imputa ¢l homicidio de un miembro de su comunidad, hecho para el cual las
normas ancestrales prevén la sancién del cepo. La Corte considera que tal pcna no
comporta trato cruel e inthumano, con los siguientes argumentos:

En primer lugar, es una forma de pena corporal que hace parte de su tradicién y
que ““la misma comunidad considera valiosa por su alto grado intimidatorio y su co1ta
duracién”.

En segundo lugay, no obstante que la pena del ccpo implica rigores fisicos, ia
misma sc aplica de manera que no se produce ningtin daiio en la integridad del condc-
nado.

En tercer lugar, se reputa que es oportunista la alegacién de trato cruel e inhuma
ne por parte del demandante, lo cual se inficre del hecho de que fue dirigente de la
comunidad en fechas pretéritas y no aproveché esta oportunidad para influir en la co '
munidad con el fin de eliminar esta sancién. '

Con fl.lﬂd‘HHBl]TO en estas consideraciones concluye la Corte en la sentencia ana
lizada que “ni sc (rala de un castigo desproporcionado e iniitil, ni se producen con él
dafios fisjcos 0 mentales de alguna gravedad”.

b) Andlisis de la sentencia.

1) Una de las razones para declarar la exequibilidad de la pena del cepo es que

ella no comporta quebranto serio a la integridad fisica ni psiquica del condenado. En
cllo ia Corte puede tener razdn; pero en nuestro sentir el andlisis no se pudo haber

circunscrito a verificar si la pena era cruel, pucs también era preciso determinar si tenia
la condicién de degradante. Por las investigaciones antro-polégicas que se conocen, no:

parece ser que dicha pena csté revestida de este contenido dentro de las comunidades:
indigenas, pero en caso de que lo fuera, consideramos que devienc inconstitucional, -

2) Otro argumento al que acude la Corte s la utilidad dc tal pena por su alto va
lor intimidatorio (prevencién gencral intimidatoria). Para nosotros estc es un argu-

* Enire ellos, la regulacién del aborte consentido, la bigamia, la inasistencia alimentaria, las
contravenciones especiales, fos tipos de sospecha. En estos casos, la relacin social carece de merecimicnt

de tutela penal, y ademds, el dereche penal es inidéneo para brindarla. Por esta razén, es vilido decir con
M. E. Maver que “si el Jegislador se miega a reconocer st incapacidad, expone el arden juridico a sufrir’;

derrotas, se presenta como un general incompetente en misiones para las que no estin preparadas su
tropas” (cil. por Francisco Muroz Conpk y MERCEDES GAkcCla ArAw, Derecho penal, Parte general, Yalencia;
Tirant o Blanch, 1993, pig. 76). Véase también, a WinrFriep Hassester y Francisco Muroz Conue, futroduc
cidn o ta criminologic v al derecho penal, Valencia, Tisant lo Blanch, 1989, pig. 21.
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mento carente de respaldo empirico y es inmoral, razones mas que suficientes para des-
cartarlo como criterio de legitimhacion de cualquier pena.
Lo primero, porque concibe la ley penal y la irrogacién de [a pena como un men-

" saje disuasivo dirigido a crear una conlramotivacién a los potenciales transgresores, y

esta es una hipdlesis empirica respecto de la cual existe la certidumbre de que no esté
verificada ni es verificable™. Y como modelo utilitario de justificacién de la pena, es

" necesario para declarar su validez, que se demuestre que la misma efectivamente es un
- medio que cumple con los fines u objetivos que s¢ pregonan de ella™

Ademas, como lo destaca Ferralodt, 1a idea de la funcidn p_rcvcnriva por medio

~ de ta ejecucion de la pena ejemplar, queda expuesta, como ninguna otra leorfa ulifila-

rista, a la objecién kantiana segiin la cual ninguna persona puede ser utilizada como un
medio para fines que le son ajenos, por sociales y loables que sean. Es, por lo tanto,

- una justificacién inmoral. Igualmente, una concepcidn semejante sobre el fin de la
- pena, legitima intervenciones punitivas guiadas por la madxima scveridad y, sobre todo,
- desprovistas de cualquier certeza o garantia. Una prictica penal informada por la fun-

cion disuasoria de la pena efemplar puede desembocar en castigos discrecionales y
desiguales, dependientes de la “alarma social” o de conveniencias politicas, lo que com-
porta erigir al condenado en “chivo expiatorio” y la reduccién de la razon juridica a la
razon politica o de Estado, que siempre tiene como resultado el “terrorismo penal™™.

En cuanto a la prevencidn general mediante la amenaza abstracta de pena conte-
nida en la ey penal, tampoco sc sustrae a la objecidn kantiana ya aludida; igualmente,
no asegura criterios de justicia ni limitaciones externas gue frenen su tendencia al
derecho penal maximo o, lo que es lo mismo, al “terrorismo penal legislativo”: la ame-
naza penal serd mas eficaz cuanto mds elevadas y scveras sean las penas con las cuales
se amenaza; cada delito cometido evidencia que el culpable no ha tenido miedo de fa
pena, lo que demuestra que para infundir temor es necesario incremeniar s scveri-
dad™, ‘

3) Consideramos desaloriunado ol argumento de que ¢l actor fue oportunista,
porque prefende que se le inaplique la pena cuando antes tuvo la oportunidad de haber
influido en la comunidad para eliminar tal pena y no lo hizo. Si la pena del cepo afren-
tara la dignidad humana, el cardcter fundamental de este derecho lo hace indisponible
para cualquier persona, por lo tanto ninguna actuacidn precedente de ia misma puede

™ Y¢ase a ALESSANDRO BARATTA, "Viejas ¥ nuevas estrategias de legitimacion del sistema penal”, en
Poder y control, nim. 0, Barcelona, PPU, 1986, pdg. 85; del mismo (1991): “Funciones instrumentales y
simbélicas del derecho penal: una discusion en Ja perspectiva de la criminologia critica”, en Pena y Estado,
niim. 1, Barcelona, PPU. )

" Véase a ArESSANDRO BaratTa, “Viejus y nuevas estrategias..”, op. ¢ir., 1986, pigs. 80 y 82, W.
Hassesex, “Derecho penal simbolico y proteccidn de bienes juridicos”, en Pena y Estado, niin. 1, PPU,
Barcelona, 1991, pidg. 31; Luigi Frrrasor, Dereclio y razén, op, cif., parg. 20, 1995, pdgs. 258 a 264.

* Luicl FErRraJOLL, Derecho y razon, op. cit., 1995, pag, 276, '

A Ihidem, parg. 22.3-4, pags. 277 a 279, Con toda razén sostiene este mismo autor que “aungue la
total ineficacia de las penas sea suficiente para deslegitimirlas, su cficacia no lo es para legitimartas ni
lampoce para delimitar su medida™ (ibid. pig. 280).
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una censura a la arbitrariedad, y es esa la finalidad que persigue cl debido proceso, Na-
turalmente, dentro dei respeto a su cultura, dicha nocion hay que interpretarla con
amplitud, pues de exigir la vigencia de normas e instituciones rigurosamente equiva-
lentes a las nuestras, se seguiria una completa distorsion de lo que se propuso el cons-
tituyenie al erigir ¢l pluralismo en un principio bésico de la Carta”.

ser una limitante para aducir su inconstitucionalidad y para declararia en caso de que se
comprueben los presupuestos para ello.

4) Finalmente, resultaria en verdad paradéjico que fa Corte Constitucional hubiera:
afirmado la ilegitimidad de la pena del cepo cuando, por otro lado, ha declarado la
exequibilidad de Ja pena de sesenla afios de prision, aduciendo que ni es pena irredimi
ble, ni perpetua™. Y todo esto con el agravante de que conoce la realidad de {a ejecucidn
de esta pena, al punto de aseverar que es un “estado de cosas inconstitucional”, por com=
portar una menstruosa agresion a la dignidad de las personas privadas de su libertad. -

Esta misma consideracion aplica la Corte en este fallo cuando aborda el estudio
del derecho de defensa. En dicha comunidad la sentencia fa emitié una reunién general
(*“de todos™), con participacién de la familia de la victima y el victimario, y como en la
misma no estuvo presente e procesado, la Corte considerd que su derecho a la defensa
fue validamenle asumido por sus parientes™,

b} Andlisis de la sentencia. Queremos llamar la atencién no tanto sobre el fallo,
cuyos fundamentos y conclusiones compartimos, sino sobre el hecho deque lo proficra
una corporacidn cuyos miembros en su totalidad pertenccen a una cultura, si bien
mayoritaria, muy diferente a la que tienen la generalidad de los pueblos indigenas. En
tales condiciones, resulta sumamente diffcit garantizar el respeto a la autonomia cultu-
ral, cuando la valoracion de la legitimidad de las instifuciones de la jurisdiceidn penal
indigena se hace a partir del parangén con los contenidos que una sola cultura le da a
los derechos y garantfas consagradas en la Carla Politica. Esta tesis es igualmente sus-
crita por SANCHEZ, quien afirma: “La Corte se encuentra en el incémodo papel de fallar
sobre sistemas y formas de ver el mundo que no comprende v, pese a sus esfuerzos, no
ha podido asumir una posicién neutral, tal vez porque no e¢s posible hacerlo. Nadie
puede desprenderse de su cultura, pucs cllo es equivalente a arrancarse la piel (...).
Ademds, no es un juez blanco —ni unipersonal ni-colectivo— el llamado a definir las
reglas de las relaciones interculturales. Estas si se pretenden respetuosas de la diversi-
dad, deben ser elaboradas tras un proceso de didlogo y concerlacién entre los actores
involucrados. Un proceso asf toma tiempo, y no son los tribunales los espac1o~; apropia-
dos para su desarrollo”™”’.

Por todas cstas razones afirmamos que el problema que suscita 1a valoracién de
cudndo una institucién del derecho indigena comporta o no un quebranto a los “dere-
chos fundamentales”, cs una tarea que debe estar precedida de un didlogo multicultural,

3. La plena vigencia del debido proceso

Eil tema de] debido proceso en la Juuqdmcmn indigena, fue encarado cn la sen-:
tencia T-349 de 1996. :
a) Argumentos de la sentencia. Se comienza afirmando la vigencia en la jurisdic-

cién indigena del principio de legalidad del procedimiento, de los delitos y de las:
penas, por considerarse con razones muy vilidas que tal exigencia se infiere del tenor
del arliculo 246 de la Carta Politica, ya que csic “taxativamente se refiere a que el
juzgamiento deberd hacerse conforme a las “normas y procedimientos™ de la cormnuni:
dad indfgena, lo que presupone la existencia de [as mismas con anterioridad al juzgamiento:
de las conductas™. ' :
Pero Jo mds importante cs la aseveracion de que el principio del “debido proce-

', debe interpretarse de conformidad con los valores que informan la concrela comu-.
mdad indigena de que sc trate, pmque de no procederse asi, lerminariamos vulnerand
el derecho a la autonomfia cultural: “... la exigencia en este caso no puede ir mds alld de.
to que es necesario para ascgurar la piCVlSlblllddd de las actuaciones de las autoridades;.
de otra manéra, el requisito llevaria a un completo desconocimiento de las formas:
propias de produccidn de normas y de los ritua!cs autdctonos de juzgamiento, que es
precisamente lo que pretende preservarse... '
Y posteriormente se agrega: “Aunque palu,er:a exlrafia a ia mentalidad de los.
embeta-chami una nocidén como la de “debido proceso”, es pertinente aludira ellaen el
caso sub lite, pues consta en el estudio antropol6gico, que obra en el proceso, que la
comunidad repudia y castiga los abuses de quienes ejercen la autoridad, lo que implica

* El argumcento es el siguiente: “Otro tanto puede decirse del derecho de defensa, que ne existe para
ellos 1al como nosotros lo cntendemos, pues no son vatores individuales los que dentro de su cosmovisicn
se profegen prieritariamente. En cambio, ¢s esencial para elfos el mantenimiento de la paz, bien que se
quecbranta con un hecho como el homicidio, que puede implicar un conflicio entre familias, €] cual solo
puede prevenirse mediante un acucrdo entre los patritinajes acerca de la intensidad y duracion de la pena,
condicidn que se presenta eomo necesaria para la legitimidad de la misma. Fue la necesidad de esc acuerdo,
justamente, la que determing que se realizara el segundo fuzgamiento por parte de toda la comunidad, pues
en el juicio realizado en el Cabildo sc habia emitido ese requisito esencial, Hay que asumir, entonees, que
los intereses del sindicado estdn representados por sus parientes y, de cse modo, su intervencién constituye
un suceddneo del derecho de defensa, que en la filosoffa politica liberal (que informa nuestra Carta) se
endercza a la promocién de valores estrictamente individuales™.

™ Véase sent. C-565 de 1993, Por la perversidad analftica del argumento aducido, merece citarse:
“Lo perpetuo es o intemporal y si la ley sefiala un nimero determinado de afios para una pena, mal podria
hablarse de que sea perpetua’. '

 En el mismo sentido la sent, T-254 de 1994, ¢n la cual se afirma que el derecho {undamental al
debide proceso constituye un Hmite juridico-material de la jurisdiccidn especial que ejercen las autoridades
de los pucblos indigenas (C. P, art. 246). El debido proceso se encuentra consagrado en el art. 29 de’
nuestra Carta, y la Corte considera que st contenido ao puede ser otro que 1a plena vigencia y el respeto
de las garantias y derechos que permiten afirmar que es “debido”, esto es, legitimo: los principios de
legatidad, de imparcialidad, de juez competente, de publicidad, de presuncidn de inocencia y de propor-
cioralidad de la conducta tfpica y de ln sancion, asi como los derechos de defensa y contradiceion. EL
desconocimiento de cualquiern de estas garantias constitucionales para el juzgamierte y ia sancidn,
constituye una vulneracién del derecho fundamental al debide proceso.

7 Véase a BEaTriz EUGENIA SANCHEZ, “La jurisprudencia indigena ante la Corte Consmuuondl” op. cif.,
1998, pags. 352 y 353.
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el cual debe realizarse en condiciones de mutuo respeto y horizontalidad entre todas las

culturas. Con este presupuesto, muy probablemente se den las bases para aproximarse

al ideal, esto ¢s, que el control constitucional sea la competencia de tribunales dé

origen pluricubtural,
Y para que nos percatemos de la complejidad de los problemas que deberfa re-

solver un tribunal con estas caracteristicas, basta con sefialar que ni siquiera entre:

quienes hoy hacen parte de la cultura mayoritaria, hay consenso sobre la naturaleza,
Jerarquia y contenido de dercchos fundamentales, lo cual ha facilitado en muchas oca-
siones que ¢l sentido pristino garantista que han tenido dentro de nuestra cultura ilus-

trada, se haya degradado al punto que se termine aniquilamiento su valor como limites. -

al ejercicio del ius puniendi. Nuestra historia legislativa y de control constitucional,
infortunadamente es prolifica en situacioncs de este tenor™.

4. Principio de la responsabilidad individual, de la individualidad
y proporcionalidad de la sancidn punitiva

En la sentencia T-254 de 1994 se estudid el caso de una comunidad indigena, que
impuso como sancién contra el infractor, la expulsién de cste y de su grupo familiar de
las tierras de la comunidad indigena.

a} Argumentos de la sentencia. La Corte consideré que a pena trascendi6 a la
persona del infractor y cobijoé a un grupo de personas, completamente inocentes, como
lo era su grupo familiar, Por este motivo la pena se evidencia como absolulamente
“desproporcionada” y maniliestamente contraria a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, en particular a la Convencién Ameticana sobre Derechos Huma-
nos, que en su articulo 5°-2 establece que “la pena no puede trascender la persona del
delincuente”. Sc dice también que fas sanciones o penas colectivas son contrarias al
principio de que “nadic podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa...” (Const. Pol., art. 29). Finalmente, la ley penal se erige sobre el
principio dc 1‘esponsabi1id1d individual, que supone el juzgamicnto del acusado v el
respeto del principio de presuncién de inocencia. Todos ellos son “presupuestos esen-:
ciales del poder sancionatorio del Estado o de los particulares que excepcionalmente
ejercen funciones jurisdiccionales”.

Merecen especial atencidn los argumentos que acoge la Corle Constitucional en
esle caso, para diferenciar los eventos en que la pena afecta a terceros, de los que estos

son directos destinatarios de la misma: “Ordinariamente Ja imposicién de una pena, no-

* Como ejemplo de lo denunciado, basta con mencionar lo acontecido con derechos y garantiss,
como el debido proceso, el juez natural, Ja defensa técnica, la presuncién de inocencia, y el principio de
legalidad. S revisamos las normas penales expedidas a partir de Ja Carta Politica de 1991, podemos afirmar
que con cllas se ha entronizado una politica criminal que desprecia los derechos y garantias antes mencio-
nadas, lo ceal ha contado infortenadamente con el aval de la Corte Constitucional. Como ejemplos de o
afirmado, tenemos: los procedimientos breves y sumarios: los procedimicntos especiales; los fueros con

finalidad institucional de garantizar la impanidad; los jueces vy fiscaies sin rostro; los “ciudadanos honora- .

bles” o estudiantes de derecho, comb garantes de la defensa técnica; la detencién prevetiva, incluso como
politica general; los tipos de sospecha.
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obstante su individualizacién, puede materialmente afectar a terceros, ajenos a la in-
fraccién, y no por ello csta deja de tener validez. La expulsion del miembro de una
comunidad indigena como medida sancionatoria, sin ernbargo, ticne una particulari-
dad que exige considerar sus efectos frente a su familia. Las secuelas de la pena, en este
caso, revisten mayor gravedad y [dcilmente se traducen en punicidn para los miembros
de la familia. Para ellos, la expulsién acarrea la completa ruptura de su entorno cultu-
ral y la extincidn de su filiacién antropolégica; de otro lado, la consiguiente y forzosa
insercién en un marco cultural diferente, supone la alteracion radical de su modo de
vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad. Desde ¢l punto de
vista de la comunidad indigena, la pérdida de miembros, vista st condicién minorita-
ria, no contribuye a su objetiva conservacion”. '

b) Andlisis de la sentencia. Queremos Hamar [a atencién sobre el plus argu-
mentativo que vincula la Corte Constitucional para encontrar ilegitima la sancion de
expulsion del territorio a los miembros del grupo familiar del sancionado, Para llegar
a esta conclusion, bastaba con el argumento de que Ja expulsién de la familia constituia
un quebranto al debido proceso y al principio de responsabilidad individual. Pero no lo
reputd suficiente y ademds afirmé que la expulsién “acarrca la completa ruptura de su
entorno cultural y la extincion de su filiacidn antropoldgica; por otro lado, la consi-
guiente y forzosa insercidn en un marco cultural diferenie, supone la alteracidn radical
dc su modo de vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad”. Si se
ha de prohijar este argumento, son pertinentes las siguicntes consideraciones crilicas a
ia sentencia:

En primer lugar, las consecuencias tan gravosas para la familia Que aquf se des-
criben, constituyen (ambién un arguimento poderoso y suficiente para afirmar que la
pena de expulsion del territorio de Ja comunidad, respecto de personas que cfectiva-
mente han violado las leyes indigenas, es a todas luces desproporcionada vy, por tanto,
constitucionalmente ilegitima. Si ¢s vélida esta afirmacidn, pierde apoyo constitucio-
nal el juicio de validez de 1a expulsion del territorio del indigena a quien se le imputd
la conducta ilicita.

En segundo lugar, estas mismas consecuencias se generan cuando el sistema juri-
dico nacional sanciona con las penas previstas en el mismo —privativas de la libertad
en casi todas las ocasiones—, a los indigenas que han recibido el influjo de la “cultura
mayoritaria”. En estos casos, la pena igualmente resulta desproporcionada, con el agra-
vante de que 1a comunidad se ve privada de uno de sus miembros, afectindose asf su
conservacién por tener la condicién de grupo minoritario. Este argumento, sirve tam-
bién para impugnar a (esis de fa Corte Constitucional, prohijada en diversos fallos?,
en el sentido de que el sistema de justicia estatal es el competente para juzgar al indige-
na “aculturado” que ha realizado conductas delictivas por fuera del territorio de su

comunidad.

" Véase, supra, 11LAL
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5. Bl principio de legalidad de las penas

Entre otras, el conflicto que se suscita con fa especificidad del derecho indigena -
y ef principio de legalidad, fue abordado en la sentencia T-349 de 1996.

a) Argumentos de la sentencia. El principio de legalidad, dentro de nuestra culiu-
ra, ha exigido para su cabal desarrollo la expresa consagracion escrita, clara y taxativa
del supuesto de hecho y de la sancién. La Corte encuentra en ello una garantia: “para
que los asociados tengan un minimo de certeza respecto de la actuacion de las autorida-
des”. Pero tal exigencia no resulta razonable para la comunidad indigena, segin la
Corte, porque esta es rclativamente pequeiia, “en la que el grado de integracion social
es mucho mds alto gue el de nuesira sociedad”.

Luego de lIas consideraciones precedentes se procede a indicar que la comunidad
anglizada tradicionalmente le ha asignado al delito cometido por el actor —un homici-
dio—-, tres afios de trabajo forzado y cepo. Por otro lado, la Corte considera vilido que
la comunidad hubiera enviado a la jurisdiccién ordinaria el proceso para que esta asu-
miera el conocimiento del mismo. Y teniendo dichas alternalivas, se le impuso al
condenado una pena extrafia a la tradicion de dicha comunidad, esto es, “una pena
privativa de la libertad que deberia cumplir en una cércel ‘blanca’..”,

Se aduce ademds que el condenado tenfa derecho a que la saneidn impuesta co-
rrespondiera a una de las dos allernativas: la prevista en su comunidad o Ia que esta-
blcee el derecho positivo nacional. Como Ja comunidad hizo una simbiosis de ambas,
la misma deviene ilegitima y de allf la invalidacién de la condena impuesta por la
Asamblea General de Cabildos.

b) Andlisis de la sentencia. Consideramos que el principio de legalidad de los
delitos y de las penas ha de interpretarse de conformidad con las caracteristicas espe-
ciales quc ostentan las diversas etnias, en donde dificilmente se encontrard alguna que
{enga un cddigo escrito que determine en forma taxativa e inequivoca los “hechos
punibles” y las sanciones para los mismos, por cuanto su derecho es fundamentalmenie
consuetudinario, esto es, no cscrito, construido por la costumbre, por la tradicién. En
esto compartimos la posicion suscrita por la Cotle en este fallo.

Pero en lo que s discrepamos con clla es en que, luego de afirmar que dentro del
derecho indigena debe existir una norma, asf no sea escrita, que regule la conducta y
establezca una pena para la misma, exigencia que es consecuente con el contenido del
principio de legalidad, termine autorizande que el proceso se ventile de conformidad
con el ordenamiento juridico nacional, cuando se trata de hechos ocurridos en el (erri-
torio del resguardo y en el cual estdn involucrados dos indigenas pertenecientes a dicha
comunidad.

Esta decision, sin lugar a dudas, a la vez que viola la garantia del *juez natural”,
niega uno de los fundamentos del principio de legalidad, el cual consiste en la posibili-
dad para el ciudadano de conocer lo que espera de las autoridades, esto es, cudl de estas
autoridades lo juzgard, medianle qué forma de juicio y bajo qué régimen punitivo.
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- ESTUBIOS,

6. Tutela de la vida frente a los riesgos generados en el ejercicio de la medicina
por brujos, chamanes o curanderos de las conumidades indigenas

De este tema se ocupa la Corte Constitucional en la sentencia C-377 de 1994, en
la que se avoca el estudio de constitucionalidad de la ley 14 de 1962, “Por la cual se
dictan normas relativas al ejercicio de la medicina y ciregia”, que en su articulo 27,
establece que solo podrin ejercer la medicina y la cirugfa, “quiencs hayan adquirido
titulo de médico y cirujano expedido por alguna de las Facultades o Escuclas Univer-
sitarias reconocidas por el Estado y que funcionen o hayan funcionado legaimente en
el pafs”.

a) Argumentos de la sentencia. La Corle comienza con el andlisis de la facultad
que le asiste al legislador para exigir titulos de idoneidad (Const. Pol., art. 26). En el
caso de los médicos y los cirujanos, ¢l titulo ¢s la prueba de que quicn fo posee, es
cientificamente idéneo para ejercer su profesion, la cual tiene directa relacién con in-
tereses de otras personas, y por ello son intereses colectivos que ¢l Estado estd en la
obligacion de tutelar®™.

A renglén scguido se afirma que dicha reglamentacién no cobija a los integrantes
de las comunidades indigenas que ejercen dentro de clias, conforme a sus conocimien-
tos ancestrales, procedimientos gue comportan “la aplicacién de medios y conocimien-
los para el examen, diagndstico, prevencidn, tratamicnto y curacidn de las enfermeda-
des, asf como para la rehabilitacién de las deliciencias o defoctos, ya sean fisicos,
mentales o de olro orden que afecten a las personas o que se relacionen con su desarro-
llo y bienestar”,

La argumentacién que se aduce para ello, cs 1a necesidad del respeto a la autono-
mia étnica y cultural de dichas comunidades: “Todo lo dicho no implica que en algunos
grupos especiales, tales como las tribus indigenas, no puedan existir brujos, chamanes
o curanderos que se dediquen a su oficio segiin sus practicas ancestrales. Su aclividad
estd protegida por el articulo 7° de la Constitucién, que asigna al Estado la obligacion
de rceonocer y proteger la diversidad éinica y cultural”.

b) Andlisis de la sentencia. El ejercicio de la medicina, no asistido de la ciencia
y la formacidén académica, puede generar riesgos sociales para bienes jurfdicos de
maytiscula trascendencia como lo son la vida y la salud. Y a pesar de la importancia
de los intereses en juego, segin la Corte, el sislema juridico nacional debe claudicar en su
pretension de control del ejercicio de la medicina dentro de las comunidades indigenas,

% En aval de lo antes cxpuesto, se trae a colacién la sent, C-226 de 1994, con ponencia del ma-
gistrado Alejandro Martinez Caballero, en la cual se cxpresé: “En ese orden de ideas, las {ronteras que
demarcan el derecho de ejercicio de una profesion son el respeto por los derechos ajenos y la proteccidn
de los riesgos sociales. Esto explica que Ja Constitucidn autorice formas de regulacién de las profesiones y de
ciertos ofictos como reconocimiento de la necesaria formacién académica y riesgo de eardcter social de estas
actividades (...) tales regulaciones seolo son fegitimas constitucionalmente si se¢ fundamentan de manera
razonable en el control de un riesgo social, y no se traducen en una sestriccidn desproporcionada o
inequitativa del libre cjercicio de las actividades profesionales o laborales”. Véase, ademds, sobre el mismo
asunto, la senl. T-408 de 1992, magistrado ponente Doctor José Gregorio Herndndez Galindo.,
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cuando lo hacen las personas a las que ancestralmente Ia comunidad atribuye idoncidad

para etio {chamanes, curanderos, etc.), las cuales, si las valoramos segin nuestros ba- -

remos cientificos, nunca tendrian idoneidad para tal ejercicia.

En este caso concrete, el juicio de ponderacion entre 1a vida o 1a salud y el dere-

cho a la autonomia cultural, favorecié a este dltimo. Y este antecedente nos legitima

para formular el siguiente interrogante: ;si intercses tan importanies como los dere-

chos personales —cuya jerarquia es innegable y por clio son fundamento de tedos los
demds derechos—, en la balanza de la ponderacién pierden ante el derecho a la diver-
sidad cultural, por qué la Corte Constitucional, cuando se trata de intereses de mucha

menor importancia que la vida o a la salud, los hace prevalecer sobre la autonomia -

cultural, denegando fa competencia de la jurisdiccion indigena?
Epilogo:

Jesus Maria VaLLE JARAMILLO, macstro en oratoria y en éfica profesional ensefid
que el intelectual latinoamericano que quiera ser consccuente con nucstra historia,
ticne que ser un combatiente de dia y noche, festivos y horas extras, por la dignidad del

ser humano. La dnica servidumbre que le cstd permitida es 1a que lo ata a las Juchas de
los pueblos por canquistar la vigencia integral de los derechos hu-manos. Por eso,

cualguicra que sea su papel académico o profcsional, debe ayudar a construir universos

sociales, poifticos y normativos, en los que tengan cabida todas las voces y se allanen -

las necesidades radicales de todos. Esperamos entonces haber estado a la altura de las
ensefianzas del maestro.
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