
indígena ante el derecho penal 
rnando León Londo!lo Berrfo~ 

icia Eugenia Vargas Restre¡Jo"* 

"Para despojar a los indios de su libertad y de sus bienes, se despoja a los indios de 
sus sÍlnbolos de identidad( ... ). Desde los frailes y funcionarios del reino colonial, hasta 
los misioneros de las sectas no1tea1nericanas que hoy proliferan en América Latina, se 
crucifica a los indios en non1bre de Cristo: para salvarlos del infierno, hay que evange
lizar a los paganos idólatras. Se usa el Dios de los cristianos con10 coartada para el saqueo 
( ... ). 

"Los doctores del Estado 1nodcrno, en carnhio, prefieren la coartada de la ilustra
ción para salvarlos de las tinieblas, hay que civilizar a los bárbaros ignorantes. Antes y 
ahora, el racismo convierte al despojo colonial en un acto de justicia. El colonizado en su 
sub-hombre. capaz de su-pcrstición pero incapaz de religión, capaz de folclore pero in
capaz de cultura: el sub-hombre merece trato sub-humano, y su escaso valor correspon
de al bajo precio de los frutos de su trabajo. El racisn10 legitima la rapiña colonial y neo
colonial, todo a lo largo de los siglos y de los diversos niveles de hu1nillaciones sucesivas. 
A1nérica Latina trata a sus indios co1no las grandes potencias tratan a An1érica Latina". 

(EDUARDO GALEANO, Ser c:01110 ellos y otros artículos) 

A la me1noria del maestro JESÚS MARÍA VALLE IARAMILLO, un i1n

prescindible, por la autenticidad de su lucha y la dignidad de su vida; y 
quien, además, reivindicaba su raíz indígena. 

INTRODUCCIÓN 

Las nonnas penales que han tenido vigencia durante gran parte de 
la historia de nueslra R.epública, incluyendo el actual Código Penal, han 
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partido sietnpre de la visión del inundo de la cultura hegemónica y dominante y, con
secuente con ello, se han construido categorías jurídicas de explícito contenido dis
criminatorio para las co1nunidadcs indígenas, que son minoritarias en el territorio 
colotnbiano. Ello ha dado pábulo, entre otras cosas, al sometiinicnto de dichos pueblos 
a las vicisitudes del sistc1na de control punitivo de origen estatal, con lo cual se ha 
desconocido la existencia del derecho y de la jurisdicción indígenas, que parten de una 
cos1novisión que prohíja valores y fonnas de control social, que se diferencian 
sustanciahnente del pritncro. 

Por esta razón, co1nenza1nos con un breve recorrido histórico en el que descrihi-
1nos el régiinen jurídico-penal que ha existido para el indígena en Colótnbia, para 
luego tratar de responder en qué medida el 1nis1no ha servido co1no un instru1nento de 
discrilninación y de violencia. Y por ser este un estudio dogn1ático y político criininal, 
nos propone1nos ta1nbién aproxitnarnos al papel que ha jugado la doctrina, para cono
cer si sus teorías "científicas" son un intento por legiti1nar un siste,na de control social 
servil a un proyecto de discri1ninación racial, o si por el contrario, los juristas se han 
colocado al lado de las 1ninorías "vencidas". y han reivindicado lo justo y legíti1no que 
resulta rendirle tributo al carácter pluricuhural y pluriétnico que identifica a nuestra 
sociedad y que es una de sus 1nayores riquezas. 

Además, con la expedición de la Carta Política de 1991, producto de una correla
ción de fuerzas que dio oportunidad a una representación de los pueblos indígenas en la 
Asamblea Nacional Constituyente, la cual fue 1ninoritaria, se le reconocen a estos 
plurales derechos, entre los cuales se cuentá.n el de regirse poi~ su propja legislación y el 
derecho a una jurisdicción especial. A ello se su1na la creación en este 1nis1no estatuto 
de la Corte Constitucional, a la cual se le confía "la guarda de la integridad y supre1na
cía de la Constitución''. 

Lo anterior constituye una oportunidad privilegiada ·para evaluar si la citada 
corporación, en lo que tiene relación con el derecho y la jurisdicción indígenas, ha sido 
guardiana de los valores y principios y derechos consagrados en la Carta, y si ha hecho 
de ella "norma de normas" (Const. Poi., art. 4º). En virtud de ello nos hemos dado a la 
tarea de estudiar los fallos que la 1nis1na ha e1nitido, tanto con motivo del control de 
constitucionalidad, como cuando ha sido m~xima instancia de la jurisdicción en mate
ria de la acción de tutela. 

Toda la reflexión contenida en este ensayo, ha estado guiada-por dos interrogan
tes: ¿Qué legitimidad puede tener una cultura hege1nónica y políticatnente do1ninante 
en un Estado, para obligar a las 1ninoritarias que coexisten en el mismo territorio a so
meterse al control social que la primera ha creado, a partir su particular concepción de 
la sociedad y de su cultura? ¿Qué solución jurídica es posible construir de cuyos con
tenidos se pueda pregonar que respetan la democracia, la igualdad y la justicia, valores 
a los cuales debe servir cualquier régimen político que sea consecuente con el paradig
ma de Estado constitucional de derecho? 
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En este ensayo pretendc1nos dar respuesta a estos interrogantes, con hu1nildad 
naturahnente, porque si algo he1nos aprendido, es que el tnonopolio del saber o de la 
verdad, no es patri1nonio de ninguno, o al 1nenos, no de nosotros. Y ta1nbién porque 
con los precarios instru1nentos de nuestra disciplina, el derecho, no pode1nos dar cuen
ta cabal de la complejidad que es propia de la realidad social que estudiamos. Por tal 
1notivo, so1nos plena1nente conscientes de la i,nportancia de la participación en el 
debate de otras disciplinas, lo cual pennitirá tener una visión holística del proble1na y 
un piso más firn1c para las soluciones posibles y legítiinas 1

• 

l. TRATAMIENTO PENAL lJEL INDÍGENA 

A) Tratcuniento legislath10 

1. En vigencia de la Constitución de 1886. La Constitución de 1886 no 1nencio
nó lo indígena en parte alguna de su texto, lo cual resultaba consecuente con el hecho 
de que en dicha Carta se prescribía el carácter unitario de la república y suponía la 
existencia de una sociedad 1nonoculluraL La filosofía política y jurídica de la cual esta 
Constitución era tributaria, consideraba legítin10 homogeneizar cultural y política-
1nente a todos sus habitantes y, por tal 1notivo, los pueblos nativos deberían ser "acultu
rizados", o lo que es lo n1is1no, claudicar de su cultura, lengua, territorios, forn1as 
organizativas propias, de su jurisdicción, para que poco a poco fueran integrándose a la 
sociedad y a la cultura para ese entonces hege1nónicas. 

"Protección y civilización" fueron las pre1nisas que inspiraron la política respec
to de los indígenas en este período de nuestra historia. Y en desarrollo de las 1nis1nas y 
ante conflictos surgidos en este contexto histórico, se promulgó la ley 89 de 1890, la 
cual cotnpendia la nonnatividad que tradicionahnente ha constituido el eje central de 
la legislación indígena en Colo1nbia. En n1ateria penal, que es la que ahora nos intere
sa, los indígenas fueron clasificados en "salvajes", "indígenas en transición a la vida 
civilizada" y lo_s reducidos a la vida civil. Esta clasificación obedeció a un proceso de 
subvaloración de las culturas, Jo que se 1nantuvo por mucho tie,npo y llevó a los 
gobiernos a la institucionalización de la discri1ninación raciaF, porque el Estado co
lo1nbiano se negaba a reconocer, co1no hecho político y jurídico, la existencia de socie
dades y pueblos que en su historia y en sus 111anifestaciones concretas no correspondían 
a lo que se podría deno1ninar "el inundo occidenta1''3• 

1 Del nlisn10 c1iterio, GLADYS YRLTRETA, El indígena a11te la ley penal, Caracas, Universidad Central de 
Venezuela. Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 1981, pág. 8. 

2 La scnl. C-139 de 1996, magistrado ponente doctor Carlos Gaviria Díaz, declaró inexequiblcs los 
artículos de la ley 89 de 1990, que trataban a los indígenas como "salvajes" y que ordenaban su reducción. 

3 GLADYS J1¡.,1ENO SANTOYO, destaca como deficiencias más significativas de la ley 89 de 1890, las 
siguientes: a) justificó la política asimilacionista del Estado basada en la convicción de la superioridad de 
la cultura occidental; b) facilitó el establecimiento de esclavos en el proceso de colonización en, o en el 
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En el Código Penal de 1936 no se hizo una expresa regulación del trata1nicnto 
jurídico penal del indígena. Lo cual sí aconlece con el Código Penal de l 980, en el que 
de nuevo se supone una base cultural común a todos y de confonnidad con ello se 
prescribe la aplicación del 1nis1no para toda persona que lo infrinja en el territorio 
nacional (art. 13)'. 

Este Código, para dar solución al conflicto que representa la violación de la ley 
penal por parte de los indígenas, procede a diferenciarlos: de una parte, los que han 
sido "acu1turizados", esto es, han introycctado los valores que subyacen a las normas 
penales, a los cuales declara responsables penahnente cuino iinputables; del otro, los 
que todavía pcnnancccn anclados a los referentes valorativos de su propia cultura y 
ello les inhibe conocer la ilicitud de su conducta o de dctenninarse de confonnidad a 
las exigencias del derecho positivo, a los cuales los considera inimputables por "inn1a
durez sicológica" y los sanciona con la ''1ncdida de seguridad" de reintegro a "su inedia 
ambiente natural" (arts. 31 y 96). 

El concepto de "initnputabilídad" por "in1nadurez psicológica" lo único que lo
gra es continuar con la discri1ninación hacia las culturas diferentes a la "mayoritaria" y 
dotninante, con el pretexto de contar con una supuesta base científica5. Ade1nás, es 
indudable que la inimputabilidad es to1nada aquí co1no un juicio de descalificación, de 
invalidación del sujeto, convirtiéndolo en un ser inf'erior e incapaz6• 

2. A partir de la Constitución de 1991. Con la expedición de la Constitución 
Política de 1991 se da co1nienzo a una nueva fase en las relaciones entre las minorías 

Interior de los territorios ancestrales indígenas, con el propósito de promover su asin1ilación rápida y su 

ascendente desaparición como pueblo; e) fundamentó la implementación de políticas encaminadas a la 
destrucción de lenguas, costumbres, formas de educación, justicia y producción que les ha sido caracterís
tica, con lo cual negó la diversidad etno-culturnl (véase a GLADYS Jii-!ENO SANTOYO y otros (1998), Hacia el 
rcco11oci111ie11to de los derechos de los pueblos i11díge11as. Concepto de la Dirección General de Asuntos 

l11díge11as 1995-/998, Re/os de la N11ciá11 Dil'ersa, núm. 2, Dirección General de Asuntos Indígenas del 
t\1inisterio del Interior, Santa Fe de Bogot,í, pág. 177). 

-1 HERNÁN DARÍO BENÍTEZ NARAN"JO (s. f.), ·'Situación del indígena ante el régimen penal. Estado actual 
y perspectivas", en AA. VV., Níe111oria.1· del Simposio de A111n1pología Jurídica: Normas .fi1r111ales-costum

hres legales, Santa Pe de Bogotá, pág. 126; quien afirma: "El Código Penal de 1980 parte de una base 
cultural común a todos, cuya tabla de valores tiene un rango único y exclusivo, el cual es entendido por 
todos los que están bajo el imperio de la ley. Esto está consagrado en el arl. 10 cuando dice: "La ignorancia 
de la ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consignadas en ellas". Se supone entonces que por 

el solo hecho de conocer la prmnulgación de la ley e! dcslina!ario de la misma se halla en condiciones de 
evitar la vulneración del interés jurídico que la ley pretende proteger, pero para eso hay que suponer a esos 

destinatarios universales, sintonizados en una mis1na frecuencia cultural, o suponer equivale entonces a 
imponer". 

-' En este sentido JUAN ÜBERTO SoTOI-IAYOR AcosTA señala: "Se recurre ahora al concepto de inimputabilidad 
para discriminar las culturas menores" ("La responsabilidad penal del indígena en Colombia. Entre el 

nnmdo real y un mundo posible", en revista J11n;es fhlra la democnll"ia, nún1. 26, 1996, Mad1id, pág. 91). 

<, Véase miis sobre esto, i11Ji't1, l.B.4. 
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étnicas y el Estado colotnbiano. Se presenta un verdadero ca1nbio en el tratamiento del 
indígena, al consagrar la diversidad étnica y cultural con10 funda,nento de la naciona
lidad, al reconocer derechos fundamentales para dicho ejercicio (territorio, lengua, 
enseñanza, libertad de culto) y al prescribir la autono1nía en la gestión de sus intereses. 
En el carnpo penal, dicha transfonnación se da cuando en fonna explícita se reconoce 
Ja jurisdicción indígena y se le respeta a esta la con1petencia para juzgar los conflictos 
que tienen con10 protagonistas a los integrantes de la respectiva co1nunidad, de confor
tnidad con su propio derecho7• 

El trata1niento del indígena ha adquirido en esta Constitución un relieve que 
nunca tuvo en toda la historia constitucional, al consagrar principios que 1narcan el 
ro1npi1niento radical con la anterior etapa de reducción. Esos principios son agrupables 
en tres: 

• Principio del reconoci1niento y de la protección de la diversidad étnica y cultu
ral de la nación colo1nbiana (Consl. Poi., art. 7º). 

º El reconoci1niento de la igualdad y dignidad de todas las culturas que conviven 
en el país (Const. Poi., art. 70). 

• Principio de la autono,nía normativa y judicial, consagrado en el artículo 246 
de la Conslitución Política en los siguie1úes ténninos: "I~as autoridades de los pueblos 
indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su á1nbito territorial, de 
confonnidad con sus propias nonnas y procedi1nienlos, sie1npre que no sean contrarias 
a la Constitución y leyes de la República". 

Con lo anterior, los 1nic1nbros de las distintas co1nunidades indígenas ya no solo 
son ciudadanos colo1nbianos, y por tanto, titulares de los derechos civiles, políticos, 
econó1nicos y sociales que en la Carta se consagran para todos los nacionales, sino que 
ade1nás son reconocidos co1no pueblos que lienen una cultura diferente, con derecho a 
existir co1no todas las dernás. Por ello cabe decir, con SAMPEDRO ARRUBLA, que esta 
nueva Constitución "se convirtió en un pacto social donde los pueblos indígenas ad
quieren una nueva di1ncnsión geopolítica"8

. 

B) Trata111ie11to en la doctrina 

La doctrina jurídico penal relativa al indígena que 1nayor dif'usión ha tenido en 
los círculos acadé1nicos e institucionales de nuestro país, se caracteriza por lo siguien
te: de un lado, ha sido la construida casi en forma exclusiva por personas que pertene
cen a nuestro 1nargen cultural; del otro, sus elaboraciones dog1náticas han tenido como 

7 En idéntico sentido, JUAN ÜBERTO SoTO~IAYOR AcosTA, /11i111p11tabilidad )' sfalema penal, Santa Fe de 

Bogolá, Edil. Tenüs, 1996, pág. 262. 

s Juuo ANDRÉS SAMPEDRO ARRUllLA, "Aproximación a la problemiitica indígena en Colombia", en Año 
Europeo Contra el Racismo, Cuaderno del lnstitu/o Vt1sco de Cri111i110/ogía, núm. 11, San Sebastián, ! 997, 
p.íg. 222. Véase, así mismo, las siguientes sentencias de la Coite Constitucional: T-380 de 1993; T-428 de 

1992; T-342 de 1994; T-496 de 1996; SU-510 de 1998. 
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referente casi exclusivo la legislación penal positiva contenida en los Códigos Penales. 
Esta situación ha variado en parte a partir de la Constitución de 1991, porque aunque 
continúa el prcdo1nio de doctrinantes de nuestro 1nargen cultural, algunos de estos han 
prohijado los principios de pluralidad cullural y jurídica, exprcsa1ncnte reconocidos en 
el cuerpo norrnativo aludido y, consecuentes con ello, reivindican la necesidad del 
respeto a la jurisdicción especial indígena (ConsL Pol., art. 246). 

En este acápite, entonces, van1os a ocuparnos de las tesis doctrinales 1nás a1nplia-
1nentc difundidas en nuestro 1nedio, las cuales siste1natizan1os con el fin de hacer más 
co1nprensibles, tanto los supuestos políticos y jurídicos de los cuales parten, co1no las 
observaciones críticas que consideramos válidas y pertinentes, para finalizar con una 
toma de posición sobre el proble1na que nos ocupa. 

l. El indígena con10 inilnputable por i11111adurez psico/óg;ca. Esta tesis es la 
asu1nida por ESTRADA VÉLEZ, con fundan1ento en el actual Código Penal, de cuya co-
1nisión redactora hizo parte el autor. Sobre el asunto que nos ocupa, expresa: 

"El Código Penal regula integrahnente la rnateria y particulannente la actividad 
delictual <le los indígenas y detennina en el artículo 31 cuándo pueden ser declarados 
inimputables. De ahí que se hubiera suprin1ido el artículo específico para ellos que 
aparecía tanto en el proyecto de 1974 corno en el de 1978, puesto que se consideró 
quc·el proble1na de los indígenas los resuelve si.n dificultades, a través del concepto de 
in1nadurcz psicológica ... ". Esta posición la asu1ne porque co1no él mis1no lo ha expre
sado "no cabe duda de que el individuo que ha nacido y vivido en un 1nedio cultural y 
social pri1nitivo y li1nitado alejado de los bienes de la civilización, no posee un psiquis1no 
1naduro, desarrollo que le pennita cornprender en 1nuchos casos los fenó1nenos que 
pueden suceder en un inedia que contrasta violenta1nente con el suyo"9 . 

Suscriben la 1nisma tesis, GJRALDO ÁNGEL10, R.EYES EcHANDíA 11 y PÉREZ12. 

2. El indígena con10 una categoría que engloba diversos supuestos y que deter
n1i11an un trato diferenciado por la ley penal. Por ser nuestro Código Penal el 1narco 

9 FEDERICO ESTRADA VÉu:z, Derecho penal, Pa1te general, I" ed., Bogotá, Edic. Librería del Profesional: 
1981, págs. 273 y 274. 

111 JA11111: G1RALDO ÁNGEL, "lnin1putabilidad penal e imnadurez Psicológica", en Derecho penal ,. crimi-
110/ogía, núm 16, 1982, pág. 31; allí expresa: "Para los indígenas que viven en condiciones infrah~manas, 
lo mismo que para los miles de colombianos que están en la misma condición, opera, sin lugar a dudas, la 
causai de inlmputabilidad por carencia de un adecuado desarrollo de su capacidad intelectual, es decir, por 
inmadurez psicológica". 

11 
ALFONSO REYES EcHANDÍA, Derecho pe11al, Parte general, 6ª ed., Universidad Externado de Colom

bia, Bogotá, 1979, págs. 135 y 137; quien afirma que e! indígena no civilizado bien puede ser considerado 
inimputablc " ... al faltarle la madurez intelectual necesaria para convivir en el medio social y a! no lograr 
adecuar su compo11amicnto a las exigencias del grupo, incurre así en hechos delictivos". 

12 Luis CARLOS PÉREZ, Dere,:l,o penal, t. II, 2ª ed., Bogotá, Edil. Temis, 1989, pág. 13; en donde ex
presa: "Los indígenas no civilizados pueden considerarse hoy como inmaduros psicológicainente, clasifi
cación excesivamente rígida, pero que, en definitiva, puso fin a las discusiones en torno al problema". 
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nonnativo en el cual surgen estos desarrollos doctrinarios, procede1nos a indicar que la 
única nonna que en dicho estatuto se tnenciona al indígena es el artículo 96, que regula 
]as 1nedidas de seguridad para inilnputahlcs, que en su últi1no inciso prescribe: "Cuan
do se tratare de un indígena ini1nputable por inn1adurez sicológica, la medida consisti
rá en la reintegración a su medio a1nhiente. natural". Esta nonna es preciso integrarla 
con el artículo 31 del Código Penal, e] cual define el concepto de ini1nputabilidad"'. 

FERNÁNDEZ CARRASQUlLA es del criterio que esta 1nedida de seguridad se aplica 
exclusiva1nente a los indígenas "no civilizados", esto es, a los que pueden llegar a verse 
afectados de "i111nadurez psicológica de origen cultural" 14 • l.,o anterior no excluye la 
posibilidad de que si se dan los requisitos previstos por el Código Penal (decr. 100 de 
1980), se le reconozca al indígena un error de prohibición invencible, exonerándolo 
de responsabilidad, o la ini1nputabilidad por otros supuestos (1ninoría de edad, trastor
no 1nental), caso en el cual se le i1npondrían las medidas de seguridad prescritas en la 
ley .(arts. 94 y 95), o se le excluiría de las mismas si la inirnputabilidad tiene origen en 
un trastorno 1nental transitorio del cual no quedaron "perturbaciones 1nentales" (art. 
33, inc. 2º). 

Esta tesis la funda1nenta el autor en el principio de igualdad, con el argumento de 
que no existen razones para que, por consideraciones raciales, se excluya al indígena de 
circunstancias legales que eo1nportan exclusión de la culpabilidad o de la pena. Y el 
indígena que no se encuentre en los supuestos antes indicados, responde penalinente 
(co1no culpable o co1no ini111putable), porque de lo contrario se entronizaría tan1bién 
un trato desigual con fun<lan1cnto en la raza 15. 

Considera1nos que el principio de igualdad que el autor aduce para fundan1entar 
su tesis de que a los indígenas ''civilizados" los debe juzgar la jurisdicción del Estado 
de confonnidad con lo estipulado en el Código Penal, sirve tnucho 1nás para darle 
respaldo a la tesis contraria. Y haee1nos esta aseveración porque la desigualdad objetiva 

13 "'Art. 31.-Conce¡,to. Es inimpulable quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente 
descrito, no tuviere In capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compren
sión, por imnadurez sicológica o trastorno mental". 

14 JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA. Deredw pe11a!Ji.11ulame,11al, t. 11, Bogotá, Edil. Tcmis, 1989, págs. 
246 y 247; allí este autor afirma: " ... lo que sí exige, puL's, es que el indígena. para quedar sometido a tan 
peculiar y curiosa «medida de seguridad» ( ... ), sea incapaz de comprender la ilicitud de sus acciones 
conforme al criterio del orden jurídico nacional, o incapaz de acmnodarlas a las valoraciones que dicho 
orden i1npone, cuestión de hecho que habrá que acreditar caso por caso. Es algo que nada dice respecto a 
In capacidad concreta de los indígenas para comprender los valores de su propia comunidad o ,isubculturfü> 
y dirigir su conducta de acuerdo con ellos, campo en el cual el sujeto puede desenvolverse perfectamente 
como «maduro». De todos modos, el juicio de inimputabilidad del indígena, que se funda en una «in
madurez» evidente,nente cultural y no «psicológica», solo puede pronunciarse con base en un dictamen 
antropológico". 

1.i Véase ibídem, pág. 248, en donde se dice: "Lo que no puede admitirse es que la sola calidad racial 
de 'indígena' determine auton1áticamcnte la absolución penal por invencible 'error de prohibición' eon 
respecto a cualquier delito. pues ya esto resulta contrario al principio de igualdad de las personas ante la ley 
y en definitiva se concreta en una les is más patcrnalista que la del 'indígena inmaduro', y de· paso deja sin 
protección al resto de la comunidad". 
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que los pueblos indígenas tienen en múltiples aspectos, hace necesario una trato espe
cial para sus comunidades y sus culturas, y una de las fonnas de expresarse constitucio
nahnente el 1nis1no es a través del respeto y el apoyo a la jurisdicción indígena, y a sus 
formas autóno1nas de control sociaJ 16. 

VELÁSQUEZ, por su parte, entiende que el concepto de "in1nadurcz psicológica", 
co1no causa de inin1putabilidad, debe ser definido nonnativa1ncnte para co1nprender 
eventos de "in1nadurez cultul"al'', los cuales para él tienen 1nucha iinportancia "en so
ciedades pluriculturales en diversos estadios de desarrollo". Y a renglón seguido aduce 
que la 1ncdida de seguridad especial regulada en el a1tículo 96-2 está destinada al "in
dígena inilnputablc por in1nadurez psicológica", esto es, indígenas que por sus especia
les condiciones pueden presentar "estados de in1nadurez que los tornen inimputables 
ante la ley penal" 17

• Y con insistencia anota el autor que lo anterior no significa que, 
por la sola condición de indígena, se considere a la persona corno intnadura, co1no 
ta1npoco lo son los patrones culturales de su etnia o co1nunidad, que son tan respetables 
como los del resto de pobladores. 

Respecto de los indígenas que no estén en las condiciones de "inilnputabilidad 
por inmadurez psicológica", perfecta1nente pueden encontrarse en situaciones consti
tutivas de ini1nputabilidad por otras causas (enfenne<lad 1nental pennanente o transito
ria, tnenor de edad), y en tal evento se les aplican las n1edidas de seguridad especiales 
previstas en el Código PenaPR. Y cuhnina su análisis la1nentando que no se haya desa
rrollado la jurisdicción indígena, tal co1no la prevé la Carta Política, lo cual ha pern1i
tido la vigencia de nonnas que discri1ninan legalmente a los ciudadanos aborígenes: 
"Co1no es obvio, se está ante un capítulo 1nás de discritninación legal con los ciudada
nos aborígenes, a quienes se sigue segregando y n1a!tratando, pese a las declaraciones 
de la Carta Fundatnental en el sentido de que se debe desarrollar una 'jurisdicción 
especial' que pennita a las autoridades de los pueblos nativos ejercer funciones judicia
les de conlürn1idad con sus propias nonnas, sie1npre y cuando no pugnen con la Cons
titución (Const. Poi., art. 246)" 19

• 

rr, Suscribe esta misma lesis, BoAVENTURA DE SousA SANTOS, cuando expresa: " ... tras una larga historia 
de genocidio y etnocidio, de políticas de exclusión o integración impuestas, la eliminación de la discri1ni
nación no puede ser lograda a !ravés de la mera igualdad formal frente a la ley ( ... }, los derechos étnicos 
deben ser concebidos y contextualizados como derechos de pueblos y colectividades para poder proteger 
en forma adecuada, bajo la forma de derechos humanos, a los individuos que pe1tenecen a dichos pueblos 
o cmnunidades. Esta es la posición asumida por !as minorías étnicas cuyo argumento es que los derechos 
universales no bastan y que sin disposiciones que obliguen a los Estados no solo a abstenerse de interferir 
en los derechos colectivos de las minorías, sino también a proveer respaldo activo al goce de tales derechos, 
los grupos nünoritarios estarán siempre en desvcnt,tja dentro de una sociedad más ampliaº' (La globalizacián 
del derecho. Los 1111e1'os caminos de la regulación y la e111a11cipaciú11, Santa Fe de Bogotá, Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas. Universidad Nacional de Colo1nbia-ILSA, 1998, pág. 158}. 

17 FERNANDO VELÁSQUEZ Vr:LÁSQUEZ, Derecho penal, Pa11e general, 3ª ed., Santa Pe de Bogotá, Edit. 
Tcrnis, 1997, págs. 574 y 575. 
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is Ibídem, págs. 769 y 770. 
1~ Ibídem, pág. 770. 
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Lo que expresa el profesor VELÁSQUEZ, nos merece varios co1nentarios: en pri1ner 
Jugar, si el Código Penal vigente es un capítulo más del arsenal de instituciones que 
discrin1inan al indígena y que agreden sus derechos fundamentales, entre ellos el de la 
jurisdicción especial, de ello se infiere que la regulación que en el 1nis1no se hace de 
Ja "responsabilidad penal del indígena", no puede ser válida desde el paradigma de Es
tado constitucional de derecho y a luz de los principios que son consustanciales a este 
1nodelo político. Sobre estos presupuestos lo pertinente dog1nática1nente es afinnar la 
invalidez e ilegititnidad de las instituciones del Código Penal relativas al indígena, y no 
hacer un esfuerzo interpretativo que dé pábulo a su pennanencia. En segundo lugar, la 
jurisdicción especial indígena en 1nuchas co1nunidades tiene una historia de varios 
siglos, y la Carta Constitucional no hizo sino rendirse ante lo notorio de su vigencia y 
de su legitimidad, lo cual permite pregonar que aquella no requiere tanto de "desarro
llo", sino más bien de respeto y apoyo por parte del Estado20 • Finahnente, considera-
1nos desafortunada la alusión a sociedades con "diversos estadios de desa1Tollo", pues 
da cabida a entender que existe un solo modelo de desarrollo, respecto del cual las 
sociedades tienen una 1nayor o 1nenor aproxitnación. Más apropiado resulta compren
der que existen diversas concepciones de "desarrollo" en lo cultural, lo econó1nico, lo 
social y político, cada uno con autono1nía y legitirnidad, que da lugar a plurales 
cos1novisiones cuya vigencia si1nultánea enriquece a la sociedad que las engloba. 

De otro lado, sobre la perspectiva analítica asu1nida por estos autores, ya había 
hecho serios reparos VÉLEZ VÉLEZ cuando afinnó que "no se puede forzar el ténnino de 
«in1nadurez psicológica)), propio de la psicología, hasta el punto de que llegue a con
vertirse en un problc1na cullural, ni 111ucho 1nenos racia1"21

• 

Ade1nás, es indudable que el Código Penal tiene una 1natriz etnocentrista, que 
miniiniza la cosmovisión de las 1nino1ías indígenas por considerarla en un estado infe
rior a la cultura "1nayoritaria" y do1ninante22 • De tal lastre difícilrnente pueden sus-

io Es pertinente señalar que las fornms como se ejerce la jurisdicción indígena, ni son uniformes, ni 
son estáticas. Por el contrario, en cada una de las comunidades tiene una especificidad propia; y en unos 
casos tiene vigencia de siglos y, en otros, está en proceso de reconstrucción como forma de apuntalar su 
identidad. Y en lo que sí existe consenso entre los diversos pueblos indígenas, es de la necesidad de un 
apoyo del Estado, porque se carece de recursos y de suficiente organización para asumir plenamente sus 
responsabilidades. Véase sobre esto. BEATRIZ EUGENIA S,\NCHEZ, '"La jurisprudencia indígena ante la Corte 
Constitucional", en Obsen'<llorio de fa Justicia Co11.1·1i111cirmal. Balance j11rispr11de11cial de 1996, Santa Fe 
de Bogotü, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes-Siglo del Hon1bre Editores, 1998, pág. 337. 

ii Lrns FERNANDO VÉLEZ VÉLEZ, "El problema de la inimputabilidad de los indígenas en el nuevo Código 
Penal", en Nuel'o Foro Penal, núm. 11, Bogotá, Edil. Temis, 1981, pág. 360. 

!l Lo mismo puede decirse del proyecto de ley para reforn1ar el Código Penal vigente, en el cual se 
hace caso omiso de los aportes de nuestra doctrina n1ás calificada, así como también de la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional, que han definido el régimen penal del indígena, a partir de las prescripciones de 
la Carta Política que reconocen la pluralidad cultural y jurídica, y que aceptan la plena legitimidad de la ju
risdicción especial indígena. Y afinnamos esto del proyecto porque en él se insiste en calificar al indígena 
como inimputable, no ya por "inn1adurez sicológica", sino por º'desadaptación sociocultural". La etimolo
gía de las palabras usadas no deja duda de que se pmte de la prcntisa de la existencia de una cultura y socie
dad "adaptadas", que no puede ser otra que la que se expresa en e\ derecho positivo; las restantes expre
siones culturales y jurídicas existentes en el país se les reputa inferiores y, por consiguiente, "desadaptadas". 
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traerse conceptos co1no "iniinputabilidad por in1nadurcz sicológica", por tener las 1nis-
1nas fuenles de inspiración que las del Código en el cual se inscriben. De allí que todo. 
intento de hacer construcciones doctrinales sobre conceptos con origen tan espurio, 
resulle la 1nayoría de las veces infructuoso y contraproducente, por la dificultad para 
establecer distancias de las raíces teóricas que los inspiraron23. 

3. El fndfgena co1110 inculpable por un problen1a de co111prensión' cultural111ente 
condicionado (Error de prohibición). Esta propuesta es planteada por ZAFFARONI en el 
sentido de considerar inculpable al indígena que "en razón de un error de prohibición 
invencible de su parte( ... ) no puede internalizar la nonna en fonna que pueda captar, 
aceptar y co1nprcnder la .prohibición"2--1. 

En la doctrina extranjera adhieren a esta posición MuÑoz CoNDE25 e YRURETA26, en 
tanto que en la doctrina naCional esta tesis ha sido sostenida por BENÍTEZ, cuando plantea: 

"El Indígena que delinque, en virtud de un condiciona1niento cultural que no le 
pennite detectar la antijuridicidad 1naterial del acto que realiza porque las pautas cul
turales internalizadas dirijen su entendi1niento a otra fonna de entender la realidad, no 
puede actuar con dolo, si por este se entiende el conociiniento valorado del hecho 
punible y la voluntad de su realización"27 • 

Aunque esta posición reconoce la pluralidad jurídica, al sefialar cotno un elemen
to en la detenninación del error el pertenecer a una cullura diferente, se trata de una 
tesis con li1nitaciones, pues co1no lo afirrna SororvlAYOR AcosTA, solo resuelve los casos 
de co1nporta1nientos prohibidos por el derecho positivo y perrnitidos por el derecho 
indígena, porque en los supuestos en que el co1nporta1niento está prohibido por las dos 
normatividades, no se puede argu1nentar error de prohibición 21\ 

1
-
1 En este mismo sentido, la sent. T-496 de J 996, en la que se rcch1lza el uso del concepto de "inimpu

tabilidad" para resolver el problema de la jurisdicción competente respecto de los "ilícitos" del indígena, 
por considerarlo "incompatible con la filosofía de la Carta Política de 1991, que reconoce la existencia de 
rasgos diferenciales y particulares de ]ns personas, no de manera despectiva o discriminatoria, sino dentro 
del marco de una sociedad multiétnica y multicultural, donde el reconocinüento de las diferencias contri
buye al desarrollo de los principios de dignidad humana, pluralismo y protección de las 1ninorías" (i1!fl'a, 
11.A.l). Véase también, a JUAN ÜBERTO Scrro1>1AYOR AcosTA, "Responsabilidad penal del indígcn1l en Colom
bia ... ", cit., pág. 94. 

!
4 EuGl::NIO RAúL ZAFl'ARONr, Trawdo de derecho penal, Parte general, t. IV, Buenos Aires, Ediar, 1988, 

págs. 199 a 206. 
1

~ FRANCISCO Mui'loz CONDE, Teoría general del delito, Bogot:í, Edit. Temis, 1990, pág. 148; allí nos 
dice: hab!are111os de culpabilidad ante la violación de las normas penales en la 1nedida en que el 
individuo haya llegado a internalizar, por medio de este proceso socializador, el contenido material de 
dichas nornrns". 

i~ GLADYS YRURETA, El indígena ante la ley penal, cit., 1990, pág. 130; quien afirma: " ... la solución 
técnica apropiada para cxi1nir de pena a un indígena es acudir a una causa de inculpabilidad basada en falta 
de conocimiento de la antijuridicidad de la acción". 

21 HERNÁN DA Río BENÍTEZ, Tratamiento jurídico penal del indígena colombiano. ¿ l11imp11tabilidad o 
inculpabilidad?, Bogotá, Edit. Temis, l 988, pág. 176. 

1s JUAN ÜIIERTO SOTOMAYOR AcoSTA, J11i111p11tabilidad )' sistema penal, op. cit., 1996, pág. 262; y poste
riormente agrega: "Se desconocería la vigencia del derecho indígena y el pluralismo jurídico que nuestra 

96 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, Nº 63 

ESTUDIOS 

4. Redefinición del concepto de "inin1putabilidad" desde un 111arco político cri-
111i11a/. Esta tesis doctrinal parte de replantear el concepto de inimputabi]idad, para 
dotarlo de un contenido respetuoso de la dignidad humana, del principio de igualdad y 
del derecho de las diversas culturas a su propia cos1novisión. Entre quienes asu1nen 
esta perspectiva teórica sobresalen, en el pensa1niento hispanoamericano, BusTos RA
MÍREZ y Soror.1AYOR AcosTA29 . El priinero de los 1nencionados, afinna: "el juicio de 
imputabilidad o initnputabilidad no es un juicio sobre la capacidad de co1nprensión 
(del ilícito) y de actuar conforme a ella desde un punto de vista existencial, ya que ello 
es propio al ser hu1nano, a su dignidad de persona, al negárselo involucra un juicio de 
invalidación o n1inusvalor que lo deja de partida incapacitado, segregado, a 1nerced 
de los superiores ( ... ), el ho,nbre sietnpre actúa confonne a una detenninada raciona
lidad, valoración (incluida la licitud o ilicitud), que puede no ser eso sí la hege1nónica"30

• 

Este planteamiento propone ade1nás que el juicio de responsabilidad no se, debe 
fundar en el reproche al sujelo por haber actuado típica y antijurídicamente pudiendo 
no hacerlo sino, por el contrario, en la exigibilidad, que obliga a conocer qué tanto le 
era exigible a ese individuo una respuesta diferente frente a las tareas concretas que 
Je itnpone el siste1na31

• 

Lo anterior conlleva al trata1niento del indígena en una forma diferente al consi
derar que la calidad de inimputablc que le atribuye la ley no se fundamenta en su 
incapacidad o inferioridad, sino en pertenecer a una cultura diferente32 , donde el prin
cipio de igualdad 1naterial obliga a que la jurisdicción indígena sea la que conozca de 
los conflictos de contenido penal en los que tenga participación el indígena. 

La doctrina nacional que suscribe esta perspectiva analítica constituye un esfuer
zo hermenéutico enco1niable para hacer coincidir las prescripciones del Código Penal 
de 1980, con los valores y principios de la nueva carta constitucional. De ella debe1nos 
rescatar que parte de] reconoci1niento de la existencia de una pluralidad de grupos 

Constitución Política reconoce y protege, pues en caso de conflicto siempre prevalecerá el derecho 
positivo, lo cual tiende a convertir el derecho indígena en un derecho marginal y de carácter dependiente 
y subsidiario: dependiente, por cuanto solo se entenderá válido mientras no contradiga el derecho estatal; y 
subsidiario, por cuanto solo será aplicable cuando no rige el derecho positivo estatal". 

19 lbidem, Del mismo autor, "Responsabilidad penal del indígena en Colombia ... ", op. cit., págs. 89 
a 96. 

-
10 JUAN BusTos RA¡..fiREZ, Ha.tes críticas para 1111 nuevo derecho penal, Bogotá, Edil. Tc1nis, 1982, pág. 

109. 
31 Significa entender: " ... en primer lugar, que responsabilidad es exigibilidad y en segundo lugar, 

que la esencia de tal juicio lo constituye lo exigible a un sujeto concreto en una situación concreta. Lo que 
supone que el sistema halla proporcionado los presupuestos necesarios para que la persona tuviera a su 
alcance la respuesta exigida por dicho sistema" (véase JUAN ÜBERTO SoTOl'.·IAYOR AcosTA, "Responsabilidad 
penal ... ", op. cit., 1996, pág. 94). 

31 Así se han pronunciado: JUAN ÜBERTO SoTOMAYOR AcosT,,, /11i111p11wbifidad y siJtema penal, op. cit., 
1996, pág. 263; Rooou:o STAVENHAGEN y DIEGO ITURRALDE (Comp.), Entre la ley y la cost11111bre, México, 
Instituto Indigenista lnteran1erieano-Instituto lnteran1ericano de Derechos Humanos, 1990, pág. 43; AN
DREs SAMPEDRO ARRUBLA, "Aproximación criminológica ... ", op. cit., 1997, pág. 207. 
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culturales con autonon1ía en sus sistemas de valores, lo que legitiina diferentes órdenes 
normativos y, por consiguiente, diversas formas de control social. Así 1nis1no, suscribe 
una concepción del principio de igualdad cuyo contenido se corresponde plenamente · 
con el paradig1na de Estado constitucional de derecho, conforme al cual los pueblos 
indígenas, por su vulnerabilidad con n1otivo de las diversas violencias de las que histó
rica,nente han sido víctimas, 1nerecen una especial protección, la cual debe abarcar 
tanto a sus autoridades, territorios, lenguas, modelos de desarrollo y sus concretas 
expresiones culturales, entre las cuales se encuentran sus específicas fonnas de resolver 
sus conflictos y de control social. 

Tiene el 1nérito adicional que le suministra al juez un camino con solidez jurídi
ca, para hacer cesar las pretensiones del siste1na punitivo del Estado en contra de los in
dígenas, para darle paso a la jurisdicción especial, lo cual se logra por medio de la de
claratoria de initnputabilidad. 

5. Tesis suscrita por los autores. En el rnodelo de Estado constitucional <le de
recho, el carácter plenamente nonnativo de su Constitución obliga a que los derechos 
fundcanentales consagrados en ella sean indisp9nibles e irrenunciables para todos los 
poderes que se expresan dentro de él. El poder judicial, en este 1nodclo, tiene co1no 
obligación otorgar atnparo a los derechos fundamentales y por eso debe interpretar las 
nonnas en el sentido que mejor favorezca a estos y, por ende, a la Constitución. En este 
tnodelo, la jurisdicción sufre un ca1nbio cualitivo, cuya magistral descripción realiza 
PEÑA FREIRE cuando dice: '' ... la actividad jurisdiccional deja de ser 1nera interpretación 
y aplicación de la voluntad del legislador expresada en la ley y el poder judicial deja de 
ser un subalterno del legislativo ( ... ). Frente al imperio de la ley, surge ahora el impe
rio de la justicia co1no una forma de co1npaginar ley y praxis jurídica con los princi
pios y valores constitucionales. El poder judicial se convierte en el guardián del dere
cho en su expresión constitucional: su función será la realización del Estado constitu
cional de derecho" 33• 

El reconoci1niento constitucional de la pluralidad normativa, del cual es concre
ción _la jurisdicción especial indígena, tiene sustento en diversos y relevantes principios 
y derechos fundamentales: la diversidad étnica y cultural; el carácter democrático de 
nuestras formas políticas; la igualdad en su prístino sentido. Y dado que la fuerza nor
tnativa de la Carta Política detennina que no requiera mediación legal alguna para su 
eficacia, el juez puede aplicar directamente sus contenidos. 

Por esa razón, el juez, en el caso colombiano, cuando verifique procesal mente 
que el imputado o procesado es un indígena, tiene el poder y el deber de decretar el en-

33 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE, La garantía en el Estado co11stitucio11al de derecho, J\1adrid, Edil. 
Trotta,1997, piig. 233. Véase, también, a GUSTAVO ZAGREBELSK!, El derecho dúctil, op. cit., 1995, piigs. 144 
a ! 50. La Corte Constitucional suscribe el mismo concepto aquí expuesto. En la sent. T-406 de ! 992, al 
abordar el concepto del Estado .HJcial, expresa que no es una "n1uletilla retórica que proporciona un 
elegante toque de filantropía a la idea tradicional del derecho y del Estado", sino que cOJnporta un cambio 
cualitativo, esto es, el surgimiento de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave estii 
resumido en la "pérdida de !a importancia sacramental del texto legal entendido como emanación de la 
voluntad popular y mayor_preocupación por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten 
la especificidad de los hechos". 
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vío del proceso a las autoridades indígenas co1npetentes para- ello. No requiere que 
previa1nente declare· al indígena iniinputable, pues le bastarán para funda1nentar su 
decisión las nonnas constitucionales que consagran la jurisdicción especial indígena. Y 
es preciso adctnás que tenga sic1npre en cuenta que el fuero indígena, por tener la 
condición de derecho colectivo y funda1nental, no es renunciable por el i1nputado ni 
por la autoridad judicial indígena, co1no tainpoco disponible ni negociable por autori
dad estatal\llguna. 

JI. .ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 

En este acápite vamos a relacionar los fallos más iinportantes de la Corte Consti
tucional, en los que se ha ocupado del estudio de la jurisdicción y el fuero indígenas. 
Hen1os considerado que el análisis de los mis111os resulta más pertinente hacerlo a 
partir de los proble.inas nucleares de carácter político y jurídic? que tales instituciones 
representan, co1no son: el fundainento pol.ítico y jurídico, el cual, a su vez, define los 
conflictos que son co1npetencia de la jlll·isdicción indígena (A); los criterios que sirven 
para determinar quién es indígena y que definen por lo tanto al titular del fuero (B); y 
los 1í1nites que nuestro ordena1niento jurídico establece para el ejercicio de dicha juris
dicción (C). 

Pero este estudio no se li1nita a una labor descriptiva y sistematizadora de los fa
llos de nuestro 1náxi1110 Tribunal, sino que ade1nás intenta valorar crítica1nente las 
teorías allí asuinidas y los argumentos de diversa factura que las respaldan, para cón
cluir, en algunos de los casos, to1n~ndo una pos"ición propia respecto de cada uno de los 
problemas tratados. 

A) Fu11dan1ento político y jurídico de la jurisdicción y el .fue1v indígenas 

Determinar el funda1nento político y jurídico que da razón de la expresa consa
gración constitucional de la jurisdicción indígena, resulta esencial para resolver todos 
los proble111as jurídicos que se suscitan con la 1nisina, esto es, su extensión territorial, 
a quiénes cobija, los conflictos de los cuales debe ocuparse, sus límites, las auloridades 
que están investidas de la función jurisdiccional, etc. 

Un intento por resolver este interrogante a partir de los contenidos de nueslra 
Carta, lo ha realizado la Corte Constitucional en las sentencias T-349 y T-496 del año 
de 1996. 

l. Sentencia T-496 de 1996, magistrado ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DíAz. 

a) Argtunentos de la sentencia. Los argumentos de tnayor i1nportancia que en 
esta sentencia se vinculan con respecto al funda1ncnto y al ámbito de aplicación de la 
jurisdicción especial indígena, son los siguientes: 

En priiner lugar, se reputa la Carta de 1991 como "resultado de un proceso parti
cipativo y pluralista", que condujo a que se prescribiese co1no obligatorio el reconoci
miento y la protección de la diversidad étnica y cultural de la nación (art. 7°), principio 
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que ade1nás se considera desarrollado en el artículo 70 de la 1nis1na Carta, el cual reco
noce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven en el país. 

Se considera adc1nás que la caracterización de nuestro Estado co1no social y de-· 
1nocrático de derecho, obliga al respeto por la diversidad cultural y étnica y de las 
necesidades que de la 1nis1na se derivan, co1no condición para la obtención de la justi
cia. Por tal 1notivo, el derecho nacional ha de adaptarse a las especificidades de nuestra 
realidad social, caracterizada por, la pluralidad de cosn1ovisiones, lo cual co1nporta 
aceptar "la existencia de un pluralis1no nonnativo co1no nota esencial y fundamental 
para el siste1na legal en sí 1nis1no"J-1. 

En segundo lugar, se afirma que la solución para el conflicto que se presenta 
entre el interés general y un interés particular protegidos constitucionalinente, debe 
estar guiada por "los ele1nentos jurídicos" que proporcione el caso concreto "a la luz de 
los principios y valores constitucionales". 

Se destaca que puede perfecta,nente presentarse un conílicto entre la unidad 
jurídica y política con el principio de autono1nía cultural, cuya solución sie1npre ha de 
estar guiada por la singularidad de circunstancias del caso concreto. 

En tercer lugar, se concibe la jurisdicción indígena co,no un derecho colectivo, 
cuyos lí1nitcs se hallan en los derechos fundamentales tanto de los 1nie1nbros de su 
con1unidad o de personas ajenas a esta: 

''El derecho colectivo de las co1nunidades indígenas, a tener su singularidad, 
puede ser li1nitado solo cuando se afecte un principio constitucional o lln derecho indi
vidual de alguno de los mie1nbros de la co,nunidad o de una persona ajena a esta, prin
cipio o derecho que debe ser de 1nayor jerarquía que el derecho colectivo a la diversi
dad". 

· Se afinna ade1nás que el fuero indígena, institución derivada de la jurisdicción 
indígena, tiene co1no razón de ser garantizar el respeto "por la particular cos1novisión 
del individuo": 

"Ahora bien, del reconocitniento constitucional de las juiisdicciones especiales se 
deriva el derecho de los 1nie1nbros de las co1nunidades indígenas a un fuero. En efecto, 
se concede el dei·echo a ser juzgado por sus propias autoridades, confonne a sus nor-
1nas y proceditnientos, dentro de su á1nbito tetTitorial, en aras de garantizar el respeto 
por la particular cos1novisión del individuo". 

Se agrega que el fuero indígena lo co1nponen dos elen1entos: uno de carácter 
personal, "el derecho" a ser juzgado de acuerdo con las nonnas y las autoridades de su 
propia co1nunidad; y otro de carácter geográfico, que consiste en que cada co1nunidad 

-14 Esta misma corporación, en otra oportunidad había dicho: " ... El Estado Social de derecho y la 
democracia paiticipativa se han ido construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no solo no 
puede ser llevado a la práctica en todas las circunstancias, sino que, además, ello no siempre es deseable; 
la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades específicas de grupos sociales 
diferenciados por razones de cultura, localización, edad, sexo, trabajo, cte., ha sido un elemento esencial 
para la determinación de los derechos sociales económicos y culturales y en términos generales, para el 
logro de !a justicia" (sen. T-428 de 1992, magistrado ponente doctor Ciro Angarita Barón). 
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puede juzgar las conductas, sie,npre que ocurran dentro de su territorio y de acuerdo 
con sus propias nonnas. 

y de 1nanera casuística procede a relacionar varias alternativas que se pueden 
presentar, para las cuales formula diversas soluciones: 

1) Si I a acción típica es cometida por un 1niembro de un "pueblo indígena" den
tro de su territorio, atendiendo a las consideraciones territoriales y personales ya ex
presadas, las autoridades indígenas son las llan1adas a ejercer la función jurisdiccional. 

2) Si el indígena, de 1nanera individual, afecta a una persona que no es 1nie1nbro 
de su co,nunidad, por fuera del á1nbito geográfico del resguardo, la solución válida no 
siempre la dará la "regla general de territorialidad". El juez estará obligado a tener 
presente las siguientes consideraciones: 

]ª. Cuando la conducta del indígena solo es sancionada por el ordena,niento 
nacional, en principio, los jueces de la república son los cotnpetentcs para conocer "del 
caso. Pero adicionahnentc el juez tiene "el deber de determinar si el sujeto agresor 
entendía, al 1no1nento de cometer el ilícito, que su conducta era realmente negativa, 
para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero". 

Si por circunstancias accidentales el indígena entró en contacto con una persona 
de otra co1nunidad y su particular cosmovisió'n le inhibía la posibilidad de conocer la 
reprochabilidad de su conducta en el otro ordenan1icnto, se le deberá devolver a su 
"entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica". 

Pero si por contactos con la "co1nunidad 1nayoritaria" conocía el "carácter pe1ju
dicial" del hecho, sancionado además por el ordena1niento jurídico nacional, en princi
pio deberá ser sancionado confonne a los contenidos del "sistetna jurídico nacional". 

2ª. Si la conducta es sancionada ·en ambos ordena1nientos, se concluye que "la 
diferencia de racionalidades no inlluye en la cotnprcnsión de tal actuar co1no pe1judi
cial". Pero incluso en estos supuestos el juez no podrá circunscribirse al aspecto terri
torial para definir la competencia, sino que le es obligatorio entrar a valora.r plurales 
circunstancias para determinar la conveniencia o no de que el indígena sea Jltzgado y 
sancionado por su propia co1nunidad o por el siste1na jurídico nacional. 

Respecto de las 1naterias que en concreto deben sef consultadas por el_juez para 
to1nar la decisión, la Corte Constitucional señala las siguientes: las culturas involucra
das· la conciencia étnica del sujeto; su grado de integración frente a la cultura 1nayori
tari;; el grado de aisla1niento de la cultura a la que pertenece; la afectación del indivi
duo frente a la sanción. En conclusión, "La función del juez consistirá entonces en 
annonizar las diferentes circunstancias de manera que la solución sea razonable". 

Se anota en la n1is1na sentencia que existen dos ventajas para la solución aquí 
propuesta: 

La primera, no aborda el juzgamiento del indígena desde la perspectiva. de la 
inimputabilidad, la cual se reputa "incompatible con la filosofía de la Carta Política de 
] 991, que reconoce la existencia de rasgos diferenciales y particulares de la~ personas, 
no de 1nanera despectiva o discriminatoria, sino dentro del marco de una sociedad mul-
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tiétnica y 1nulticultural, donde el reconocimiento de las diferencias contribuye al desa
rrollo de los principios de dignidad hu1nana, pluralis,no y protección de las rninorías''. 

La segunda, no equipara al indígena con los demás 1nic1nbros de la sociedad, lo 
cual devendría ilegíti1no "en una nación que reconoce constitucionahnenle la diversi
dad cultural" y por tanto, "ninguna visión del inundo puede pri1nar sobre otra y 1nenos 
tratar de itnponerse". 

. Y se reitera que cuando el i1~dígcna es juzgado a la luz del derecho penal, no 
s1e1nprc dchc ser tratado co1no alguien que conocía y comprendía la ilicitud de su acto: 
''Por el contrario, de lo que se trata, es de ca1nbiar la perspectiva del análisis, ya no fun
dada en un conceplo de inmadurez sicológica, sino en la diferencia de racionalidad y 
cosn1ovisión que lienen los pueblos indígenas. El juez, en cada caso, debe hacer un 
estudio sobre la situación particular del indígena, observando su nivel de conciencia 
étnica y el grado de iníluencia de los valores occidentales hege1nónicos, para tratar de 
establecer si conforrne a sus pará1nctros culturales, sabía que estaba cometiendo un acto 
ilícito. De detern1inarse la falta de co1nprensión del contenido y alcance social de su 
conducta, el juez deberá concluir que esta es producto de una diferencia valorativa y no 
de una inferioridad en las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenará de
volver al indígena a su co1nunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades". 

b) Análisis de la sentencia. 

l) La sentencia plantea co1no existente un conflicto entre dos principios constitu
cionales: de un lado la unidad política que reputa un "interés general", y por el otro, Ja 
autono1nía de las diversas etnias y culturas, a la cual califica de "interés particular". 

. La reducción de la autonotnía cultural a "interés particular" no es una tesis pací
fica y ta1npoco goza de 1nayor respaldo en la ciencia política actual. El paradign1a de 
Estado constitucional ele derecho, que prohíja la 1nis1na Carta Política y que acepta 
co1no vigente la Corle Constitucional, tiene dentro de sus prescripciones la obligación 
para el Estado de reconocer y respetar la diversidad cultural y étnica de la nación, la 
cual por ser parte de nuestra riqueza colectiva, indefectiblemente adquiere la entidad 
de "interés general"35

. Ello obliga además a una rcclefinición del concepto de Estado y 
de "unidad política", porque co1no lo expresa DE SousA SANTOS:" ... en los orígenes de 
la lucha de los pueblos indígenas por la autodetern1inación se encuentra una crítica 
radical del Estado-nación ( ... ). A través de la denuncia de la exclusión social y de la 
supresión política llevada a cabo en no1nbre de equivalencias falsas y abstractas entre 
nación, Estado y derecho, las luchas indígenas abren un espacio ideológico a la revi
sión radical de la obligación política vertical que subyace al Estado liberal y reclaman 
nuevas concepciones de soberanía (soberanía dispersa, co1npartida, polifónica) ( ... ) la 
reivindicación de derechos colectivos y de autogobierno apunta a ( ... ) nuevas inter
tnediaciones no corporativa entre el Estado y los ciudadanos y a distribuciones rnás 
equitativas de la igualdad y la diferencia ( ... ), V ARESE considera que "la unidad no im-

35 En el n1ismo sentido, véase a GLADYS Jtl'.IENO SANTOYO y otros, Hacia el reco11oci111ie11to de los 
derechos !tumlUUH de los pueblo.~ i11d[ge11as. op. cit., 1998, págs. 189 y 190. 
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plica la unicidad. Este es el requisito civilizador por excelencia, que reconoce la n1ul
tiplicidad co1no marco de conoci1niento y de existencia y la interacción de las diferen
cias cotno el único a1nbiente propicio para la construcción de la civilización"3('. 

La jurisdicción indígena es un derecho colec1ivo, el cual se expresa en el respeto 
a las autoridades jurisdiccionales indígenas y a las formas de control que estas 1nis1nas 
tienen para la solución de los conflictos. Tiene como funda1nento el derecho a su 
autono1nía cultural y étnica, pues no existe duda de que el control social (fonnal e 
informal) que en tales con1unidades existe, es parte esencial de su cultura. Y como dice 
ZAGREBELSKI, el reconoci1niento constitucional del pluralis1no cultural, nonnativo -y, 
por ende, de la jurisdicción especial indígena, en el caso colo1nbiano-, es un signo de 
fuerza de la 1nisma, que a1nplía sus referentes de legiti1nidad: 

"La Constitución pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada una 
de las partes i1nplicadas introduce aquellos principios que se corresponden con sus 
ideales <le justicia( ... ). Esta operación es un ele1nento tan relevante para las concepcio
nes jurídicas que constituye incluso la condición del éxito de la propia obra constitu
yente con10 obra de todos y no co1no i1nposición unilateral de una parte sobre otra. Es 
por tanto -contraria1nente a lo que afinnan los partidarios de soluciones constitucio
nales sitnples, no de co1npro1niso~, un signo de fuerza y no de debilidad de la Cons
titución por cuanto a1nplía sus fundamentos consensuales"37 • 

2) Pero en el supuesto de que. reahnente exista un contlicto entre el principio de 
unidad polílica y el de diversidad étnica y cultural, del cual es expresión la jurisdic
ción especial indígena, no cree1nos que el juicio de ponderación incline la balanza a 
favor de la unidad política, tal con10 lo asevera la Corte Constitucional para diversos 
supuestos. Para nosotros ese juicio favorece sien1pre el derecho de las co1nunidades 
indígenas a tener autond1nía en la configuración de sus propias fonnas de control 
social, entre ellas el control forn1al punitivo, porque no solo son 1nás los valores y 
principios constitucionales que quedan salvaguardados con esta opción hennenéutica, 
sino que, ade1nás, la 1nis1na garantiza la vigencia de derechos fundamentales, cuya 
naturaleza los hace irrenunciables, indisponibles e irreductibles a las reglas de las 1na
yorías y del 1nercado38

• Esta perspectiva lleva hasta sus últitnas consecuencias lo dicho 
por la Corte Constitucional, de que el "pluralis1no nonnativo" es "nota esencial y fun
da1nental" de nuestro ordenatniento jurídico. 

3) Por otro lado, la Corte no resulta siendo consecuente con su afirmación de que 
11i11gu11a visión del ,nundo puede prilnar sobre otra y ,nenos tratar de in1po11erse, por-

J~ BOA\IENTURA DE SoUSA SANTOS, La xlobafiz.acián del derecho, op. cit., 1998, págs. 173 y J 74. 

.l7 GUSTAVO ZAGREBELSKI, El derecho dúctil, l'vtadrid, E<lit. Trotta, 1995, pág. 97. 

.ix Cfr. Lu1rn FERRAJOU, Derechos y garantías. La ley del más débil, l\1adrid, Edit. Trolla, cap. 2, 
1999, págs. 37 y ss. Sobre el juicio de ponderación, véase a RollERT ALEXY, Teoría de los derechos 

.ftmdamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, págs. 81 y ss.; ANTONIO l\1ANUEL PENA 
FREIRE, La garantía en el Estado co11stil11cio11al de derecho, op. cit., 1997, págs. 111 a 126; JUAN 
FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, Principios y normas rec/on1s del derecho penal, Santa Fe de Bogotá, Edit. Leyer, 
1998, págs. 53 y 71 a 73. 

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, Nº 63 103 



EL INDÍGENA ANTE EL DERJ__\C:HO PENAL ~----

que en innu1nerables hipótesis tcnnina dándole prevalencia al siste1najurídico nacional 
y a la "racionalidad" del cual este es tributario, con des1nedro obvian1entc de la juris
dicción indígena y de sus fonnas autóno1nas para regular los conflictos que tiene~ 
co1no protagonistas a los mie1nbros de tales co1nunidades. 

¿Qué razones pueden aducirse para que existiendo la jurisdicción especial indíge
na, no sea esta la que lo juzgue? Si el fuero tiene co1no finalidad "respetar la particular 
cos1novisión del individuo", ¿acaso el conllicto que representa su conducta no debe ser 
valorado, medido, resuelto con los raseros de su cultura? Si la conducta prohibida y los 
criterios de itnpulación se construyen con base en la idoneidad del siste1na penal para 
regular el conflicto, en el merecimiento y la necesidad que los intereses en juego tienen 
de la tutela penal y, ade1nás, el tipo y entidad de la pena se construyen con base en la 
exigibilidad ¿,no se satisfacen todos estos principios en una 1nejor fonna respetando la 
jurisdicción indígena, que tiene amparo constitucional y que podrá definir qué tipo de 
respuesta considera n1ás idónea y eficaz a la conducta prohibida y, en caso de que la 
mis1na sea de carácter punitivo, podrá adecuarla a lo que en esa co1nunidad se reputa 
co1no idónea, eficaz, necesaria y proporcional? Finalinente, irrogarle a quien pertene
ce a una co1nunidad indígena penas de prisión, en 1nuchos casos perpetuas -no otra 
cosa son las penas privativas de libertad superiores a 30 años-, en las cárceles nacio
nales, ¿acaso no es hacer pri1nar o i1nponer una visión del inundo sobre olra? ¿O es que 
la pena privativa de la libertad, cuya ejecución la mis1na Corte califica de "Estado de 
cosas inconstitucional" .w, resulta 1nás idónea y 1nás respetuosa de la dignidad hu1nana 
que las sanciones i1npuestas por el control social propio de las comunidades indígenas? 

En procura de <lar una respuesta a estos interrogantes, consideratnos pertinente 
transcribir lo que expresó un 1nien1bro de la co1nunida<l E1nbera-Cha1ní sobre la dife
rencia entre las sanciones de su con1unidad, co,nparadas con la pena privativa de la 
libertad, que es la que tiene el 1nonopolio en el universo punitivo del sistema jurídico 
nacional: 

"En la cárcel se está bien, se co1ne bien, se duenne bien; pero, no se ve la fa1nilia 
y se fuina 1narihuana, basuco, se aprende de ho1nosexual, se aprende de fechorías y los 

.w En la sent. T-153 de 1998, se concluyó "la existencia notoria de 1111 eswdo de cosas inconstitucio
nal en el sistema pe11itei1,·iario", con fundamento en consideraciones como estas: "Con todo, las prescrip
ciones de los Códigos Pena!, de Proccdi1niento Penal y Penitenciario, de los Tratados y acuerdos interna
cionales citados y la misma jurisprudencia de la Corte acerca de los derechos de los reclusos constituyen 
letra muerta. Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidcnte1nente la dignidad de 
los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad personal, su derecho a la 
familia, etc. Nadie se atrevería a decir que los estableci1nicntos de reclusión cumplen con la labor de 
resocialización que se les ha encomendado (. .. ). Las cárceles colombianas se caracterizan por el hacina
n1iento, las graves deficiencias en nmteria de servicios públicos y asistenciales, el imperio de la violencia, 
la extorsión y la corrupción, y la carencia de oportunidades y medios para la resocialización de los 
reclusos. Razón le asiste a la Defensoría del Pueblo cuando concluye que las cárceles se han convertido en 
meros depósitos de personas. Esta situación se ajusta plenamente a la definición del estado de cosas 
inconstitucional. Y de allí se deduce una flagrante violación de un abanico de derechos fundamentales de 
los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad per
sonal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presunción de inocencia, etc.". 
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castigos son 1nuy largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega vicioso, 
llega ho1nosexual, llega co1To1npido. Así, la pena de la cárcel no corrige, antes daña. 
( ... ) En ca1nbio, en el cepo, cuando el cepo se aplica solo, el castigo es 1nuy corto -12 
ó 24 horas-, pero es efectivo. La persona no quiere volver a él. Cuando se trata de 
penas graves, que llevan tie1npo, estos tietnpos son n1ucho tnás cortos que los de la 
cárcel porque llevan el cepo -nocturno- que sí es de verdad un castigo, pero, duran
te el día, aunque no se trabaja en lo propio, se está viendo a la fa1nilia, a los hijos, se 
sabe qué les falta, si están enfermos, disponiendo vender alguna cosa, para llevar al 
hospital, atendiendo. Además, co,no se trabaja en terrenos de los co1nuneros, ellos 
tatnbién están siendo advertidos, que si hacen lo 1nis1no, van a tener que pagar igual, 
que ellos no quieren esto, por eso hacen ta1nbién trabajar al condenado suavecito, no 
vaya a ser que cuando les toque el turno a ellos los hagan trabajar duro"·10

• 

Naturahncnte que el contraste entre las penas del sistc1na jurídico nacional y las 
de la jurisdicción indígena resulta de 1náyor entidad, si se tiene presente que tnuchas 
coinunidades indígenas -y valga co1no eje1nplo la Wayúu-, resuelven incluso los con
flictos co1no el ho1nicidio con arreglos econótnicos, de innegable valor silnbólico41

. 

Finalrnente, para detnostrar que en la providencia aquí analizada se tennina i1n
ponicndo el control social del Estado, y por tanto la ideología o cultura que a él subya
ce, basta con responder los siguientes interrogantes: ¿Cuál es el funcionario cornpeten
te para juzgar a una persona que no tiene la calidad de indígena y que realiza un hecho 
delictivo en un resguardo indígena, el cual pc1judica a dicha co1nunidad o a un inte
grante de la ,nisma? Quienes estan1os en este 1nargen, al unísono respondería1nos que 
es la jurisdicción ordinaria la co,npetente y que confonne al ordena1niento jurídico 
vigente no existe discusión. Si es tan categórica la anterior respuesta, cuando acontece 
lo contrario, eslo es, que un indígena realiza una conduela que afecta a un ciudadano 
no indígena o a una colectividad diversa a la propia, ¿,por qué entonces la co1npetencia 
no la tiene la jurisdicción indígena?; ¿acaso una y otra jurisdicción no se encuentran 
jurídicatnente en condiciones <le igualdad? 

4) El caso so1netido a estudio consistió en el ho1nicidio co1netido por un indígena 
de la co111unidad Páez en contra de un no indígena, hechos que ocurrieron por fuera del 
territorio del resguardo. 

Inicialn1cnte se señala que por el factor geográfico el "siste1na jurídico nacional" 
es el cotnpetente para el juzgamiento y no las autoridades de su co1nunidad. Pero cotno 
en la 1nis1na sentencia se afirma que dicho criterio no basta para dctenninar la co1npc
tencia, a fin de ser consecuentes se procede a detenninar si existe "fuero personal", y 
por ello se evalúa "su pertenencia a la etnia Páez y su particular relación con esta cos
tnovisión". 

Jo Véase scnt. T-349 de 1996, magistrado ponente Doctor Carlos Gaviria Díaz. 

~1 Véase a JEsús RoPRÍGUEZ, "Autoridad y justicia en el pueblo Wayúu", en AA.VV., "De( o/1·ido 
.~urgimos para traer nuewu esperanzas". 1.a j11rüdiet:iá11 especial indígena, Santa Fe de Bogotá, Ministerio 
de Justicia y del Derecho y Ministerio del Inte1ior-División de Asuntos Indígenas, 1997, págs. 63 a 66. 
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Pero cuando se analiza la pertenencia a la etnia y la particular cos111ovisión de 
ella, no se asumen sus referentes autóno1nos ni se reconoce el esfuerzo que tal co1nuni
dad ha hecho en procura de consolidar su especificidad cultural, sino que se procede a 
detenninar en qué n1edida dicha etnia ha sido sometida, sojuzgada a la "cos1novisión 
mayoritatia", y partir de este hecho concreto define si es "razonable", si es "convenien
te" que el juzga1niento lo asuma o no la jurisdicción indígena. 

En esta pcrspectiv·a, se asevera que la co1nunidad Páez, ha sufrido un "gran pro
ceso de aculturación debido a las 1nigracioncs ligadas a la expansión colonizadora 
itnpulsada por la ccono1nía exportadora del café". Y a renglón seguido se agrega que 
aunque su lucha "por 1nantcner su unidad y autonon1ía encontró acogida en los postu
lados de la nueva Carta", resulta perentorio valorar el proceso que dicho pueblo ha 
sufrido gracias a su integración con la "visión 1nayoritaria": " ... no puede ser ajena a la 
solución de este caso el grado de integración del pueblo Páez con la visión 1nayoritaria, 
puesto que, aunque la identidad del individuo dependa pri1nordialmente de la cullura 
en la que se desenvuelve, cuando entra en contacto directo con los pará1netros cultura
les de la sociedad externa, necesariainente se presentará una 1nodificación en su 
cosmovisión detenninada por el aprendizaje de otras visiones del mundo y otras for
mas de vida". 

El proceso <le "aculturización" al que se alude en la sentencia, es un eufe1nismo 
con el que se quiere encubrir lo que no es 1nás que violencia estructural, pues no otro 
nombre es posible endilgarle al proceso que despojó de la tierra a dicha comunidad, la 
persecución que suf1ieron sus líderes, el aniquilainiento posterior del resguardo, el ava
sallamiento por el ha1nbre y la 1niniinización de dicha cultura. Y todo esto, con el 
agravante de que en esta violencia tuvieron y tienen co1npro1niso 1noral los poderes 
cconó1nicos y políticos de los actores que representan la "visión 1nayoritaria". 

Por esta razón, resulta para nosotros inaudito que sobre presupuestos tan delezna
bles, constitutivos de un etnocidio, de un genocidio, se pretenda construir la legitimi
dad de la jurisdicción propia ele la "visión 1nayoritaria" para juzgar a los sobrevivientes 
de tal barbarie. Adc1nás, cabe preguntar si la prevalencia del siste1na jurídico nacional 
sobre el siste1na jurídico Páez, con el argumento de que esta comunidad ha sufrido un 
proceso de "aculturización", ¿no es ta1nbién expresión de un nuevo etnocidio, puesto 
que inhibe la posibilidad de que dicho pueblo reconstruya su identidad, entre cuyos 
elc1nentos el control social autóno1no reviste 1nayúscula iinportancia? 

En la sentencia ta1nbién se intenta conseguir una aproxi1nación al concepto de 
cultura:" ... cada persona es única, creativa y creadora de sí misma; pero ade1nás como 
individuo perteneciente a un detenninado grupo hutnano, se convierte en 'trans,nisor 
de cultura', que lleva a que la identidad del sujeto se vaya confonnando de acuerdo con 
el modo como integra, refleja y modifica su propia herencia cultural y la de aquellos 
con quienes entra en contacto. En ténninos de CHARLES TAYLOR, la identidad de las 
personas se crea por medio de un proceso dialógico que inCluye nuestras relaciones y 
los diálogos con los de1nás". 
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Lo insólito es que luego de aceptarse que la cultura es un proceso dialógico, cuya 
interacción configura la identidad, se quiera concluir que ha de ser la cultura 1nayori
taria la legíti1na para valorar y juzgar la conducta de un mie1nbro de una etnia avasalla
da precisamente por la relación vertical del diálogo que se supone igualitario y hori
zontal. 

Quereinos también destacar có1no, no obstante aceptarse la existencia de un 
peritazgo antropológico que establece que el individuo es real1ncntc indígena, fiel a las 
tradiciones y costuinbres de su pueblo, "que participa activa1nente de su comunidad y 
de su ancestro cultural", ello no sea suficiente para que el fuero tenga vigencia, pues lo 
que importa realinente, según la sentencia, es que este ha tenido contacto con las 
nonnas y cultura do1ninantes, "no solo por la aculturación de la co1nunidad a la que 
pertenece, sino ta1nbién porque voluntaria1nente salió de ella a trabajar "para conseguir 
plata", co1no él 1nismo lo afinna, aprendiendo el castellano e interactuando con sujetos 
ajenos a su cultura", el cual por su condición de "aculturado" está habilitado para ser 
"capaz de entender los valores de la conducta 111ayoritaria". Y se dice adeinás que, 
co1no el indígena se alejó de su cornunidad, "no accidentahnente sino por deseo pro
pio", por tal 1notivo debe asu1nir los ''riesgos" que se derivan de su acción, que así 
co1no lo hacen titular de las "111is1nas prerrogativas de todo ciudadano", tatnbién lo 
exponen "al cu1nplimiento de deberes y sanciones que iinponen las autoridades de la 
república". 

Y 1nás adelante ta1nbién se asevera que, así se pregone su "pureza cultural", es 
perentorio tener en cuenta que conocía el "disvalor de 1natar", pues en su comunidad 
"el homicidio es uno de los con1portamicntos considerados de 1nayor gravedad y de los 
1nás dura1ncntc castigados". Concreta1nente el sistc1na jurídico de su co1nunidad tipifi
ca varias clases de ho1nicidios, entre los cuales se encuentra el si1nplc, "que incluye los 
casos de riña, el preterintcncional y el no agravado, los cuales acarrean una pena de 
'juetiada', trabajo forzado de 2 años e inde1nnización". Y se destaca có,no en estos 
casos el cabildo intenta aplicar su propia jurisdicción, "para que no se vaya a la cárcel 
oficial y salga más corrompido". 

Y se concluye con las siguientes consideraciones: "En el caso del actor, es claro 
que no puede argumentar una diferencia valorativa en razón de su pertenencia a otra 
co1nunidad, no solo porque los paeces sancionan el homicidio, sino aden1ás porque el 
actor ha tenido contacto con la visión externa predo1ninante, tanto por su tradición 
cultural que se vio expuesta al sometin1iento al orden colonial y al intento de integra
ción a la 'vida civilizada', co1no por el interactuar particular e individual que ha tenido 
el de1nandante con miembros de la sociedad 1nayoritaria, como en efecto se señala en el 
expediente: el peticionario ha laborado por fuera de su co1nunidad durante tres años 
aproxünadamente, conoce el castellano y ha interactuado con personas que co1npartcn 
la tradición liberal, entre otros factores, "lo cual permite estar en condiciones de apren
der los criterios axiológicos que rigen nuestra sociedad ... ". 

5) En la providencia analizada se afinna que el indígena salió de su territorio en 
forma voluntaria, y con ello asumió los riesgos de vivir en la "cultura mayoritaria", 
entre los cuales se cuenta la pérdida del fuero. 
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La aseveración de que el indígena salió en fonna "voluntaria" del resguardo es 
discutible: se sale porque la tie1Ta del resguardo no alcanza para que todos trabajen en 
ella; porque la productividad es insignificante; por las a1nenazas de poderes annados; 
porque se necesitan ingresos 1nonetarios, para atender los requcri1nientos de estudio, 
de vivienda de su grupo familiar y el trabajo en el resguardo no le pennite acceder a los 
mis1nos. 

Ade1nás, co1no lo han destacado diversos cstudios-12, a lo largo de la historia so
cial del país, si algo ha caracterizado a nuestras co1nunidades indígenas es su vulnera
bilidad, lo cual influye indefcctible1ncnte en la pcnnanencia en sus territorios. Y a 
dicha vulnerabilidad contribuyen diversos factores: la colonización apoyada directa e 
indirecta,nente por el Estado; la expansión del latifundio y de narcopropietarios; la 
actividad 1ninera y petrolera; la calificación de tierras "baldías" a las tierras seculares 
de los indígenas y su asignación a grupos de colonos y ca1npesinos, para ampliar la 
frontera agrícola y evitar la refonna agraria; el deterioro de sus ecosistemas por la ex
plotación de 1nadera, flora y fauna y recursos 1ninerales, con el con·ciativo debilita
miento de los recursos para la satisfacción de sus necesidades ali1nentarias, de vivien
da; los megaproyectos que co1npro1neten tierras habitadas por los indígenas, etc. 

Si cualquiera de estas fonnas de violencia detenninan a un indígena a salir de su 
territorio ancestral y a "acullurarse" en la "civilización occidental", ¿ello puede legiti
mar de alguna fonna la pérdida del fuero? ¿cuándo sí y cuándo no?, ¿es necesario pro
bar en cada caso que es ''justificada" la salida? 

Para nosotros, la salida del territorio indígena no puede ser nunca una variable que 
determine la pérdida del fuero, postura que encuentra respaldo en el argu1nento expresa
do por la misma Corte en la sentencia T-567 de 1992, 1nagistrado ponente: Doctor José 
Gregorio Hernández Galindo, cuando dijo: " ... y siendo evidente el abandono, hun1illa
ción y discri1ninación a los que han sido expuestos los indígenas durante siglos, se hace 
necesario que se i1nponga siempre a su favor un trato preferencial". 

Y deciinos que avala nuestra tesis por lo siguiente: es indudable que el siste1na 
penal ha sido una de las fonnas de "hu1nillación", "discriminación" y aniquila,niento 
cultural, econó1nico, político y social de dichas co1nunidades. La historia de la inqui
sición en Colo1nbia, la cri1nina1ización de la lucha indígena por recuperar los resguar
dos en contra de la hacienda, la represión cuando se su1naron a las reivindicaciones 
ca1npesinas, es un testirnonio stnnamente diciente de lo aquí afinnado. Entonces, si el 
sistema penal del Estado hace parte del proceso de "aculturización" sufrido por los 
indígenas, y este no es otra cosa que un proceso caracterizado por el abandono, /u1111i
llació11 y discrh11i11ació11, para co1npensar la desigualdad 1nalerial que ello representa 
para tales culturas y etnias, se hace necesario entronizar un trato privilegiado, prefe
rencial para ellas, que no puede ser otro que respetar las 10rmas autóno1nas que cul
turalmente han creado para la solución de los conflictos intraétnicos. 

42 Véase a GLADYS JIMENO SANTOYO y otros, Hacia el reco11ocimie11/o de los derechos /11111u111os de los 
pueblo.\' indígenas, OJJ. cit., 1998, págs. 298 a 305; BEATRIZ EUGENIA St\NCHEZ, "La jurisdicción indígena ante 
la Coite Constitucional", op. cit., 1998, págs. 350 y 351. 

108 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, Nº 63 

ESTJJDIOS 

Y si constitueionahnente las etnias están en pie de igualdad, lo 1nis1no que sus 
culturas, preguntamos: ¿si un colono convive con los indígenas y ha introyectado sus 
valores culturales y realiza una conducta que afecta derechos funda1nentales de la 
co1nunidad o de un integrante de la 1nis1na, por tener conocilnicnto de que en tal co-
1nunidad su conducta es sancionada, y haber aceptado el "riesgo" de vivir en ella, se 
podrá decir ta1nbién en este caso que es "aculturado" y que por ello debe ser juzgado 
por la jurisdicción indígena? 

Si nos resistiJnos a una respuesta afinnativa a este intetTogante, ¿por qué cuando 
se trata de un indígena "aculturado", por fuera de su territorio, este sí pierde el fuero? 
Entonces, ¿en qué quedan la igualdad étnica y cultural?, ¿en una fónnula vacía, sin 
valor nonnativo alguno? 

6) Dado que en el fallo se le confiere valor al "territorio" para efectos de deliini
tar la co1npetcncia de la jurisdicción indígena, era necesario que se definiera: ¡,es equi
valente al resguardo?, ¿se requieren títulos de reconoci1niento de "propiedad" de la 
zona, por parte de las autoridades estatales? No cree1nos que sea posible responder 
afirmativa1nente estas preguntas, porque con ello se generarían 1nuchas injusticias. Un 
concepto que se corresponde ,nejor con la sustancia del derecho al propio territorio, es 
aquel que abarca tanto las tierras ocupadas, habitadas y explotadas, cotno ta1nbién las 
que tradicionaln1ente han servido como escenario de sus actividades culturales, socia
les y econótnicas·13. Naturahnentc esta definición in1porta para otras reivindicaciones 
indígenas, porque de confonnidad con nuestra tesis, el "territorio" no es factor rele
vante a efectos de detenninar la co1npetencia de la jurisdicción indígena. 

2. Sentencia T-349 de 1996, magistrado ponenle: Doctor Carlos Gaviria Díaz. 

a) Argun1e11tos de la sentencia. En esta providencia se concluye que las autorida
des indígenas investidas del poder jurisdiccional, pueden renunciar al 1nismo y trasla
dar el conflicto para que sea investigado y juzgado confonne a las nonnas del ordena
miento jurídico nacional. 

El caso concreto que fue objeto de estudio corresponde al de la co1nunidad E1nberá
Cha1ní, la cual tiene dos siste1nas para resolver los conflictos constitutivos de faltas 
graves: por un lado, el siste1na seg1nentario y de co111pensación; y, por el otro, el 
sisten1a centralizado, de configuración 1nás reciente e ínti1na1nenle ligado a la organi
zación de los cabildos. En el proceso que nos ocupa hubo una sirnbiosis del sistc1na 
seg,nentario y del centralizado, por cuanto el juzga1niento se hizo en una "reunión de 
todos'' (centralizado) en donde estuvieron representados los "patrilinajes" (fatnilias 
extensas) de las partes en conflicto (sistema seg1nentario), quienes tuvieron la oportu
nidad de ser jueces de la causa. En la providencia además se·destaca la i1nportancia de 
la articulación de a1nbos siste1nas, por cuanto ello hace posible que se cu1npla una fun
ción preventiva co1no lo es evitar las venganzas de sangre. 

4·' Véase en idéntico sentido, BEATRIZ EUGENIA SÁNCHEZ, "La jurisprudencia indígena ... ", op. cit .• 1998, 
págs. 331 y 350. Así mismo, sentencia 496 Je 1996, magistrado ponente, Doctor Carlos Gaviria Díaz. 
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Por otro lado, se rclieva el alto valor que para tal con1unidad tiene la posibilidad 
de ser ella 1nis1na la que sancione las conductas de sus mie1nbros: "En nuestro concep
to, existe un alto valor que el pueblo Embera-Chamí le atribuye a la posibilidad de san
cionar las conductas de sus 1nie1nbros. Y dicho valor no se relaciona con otrÓ aspecto 
diferente a aquel de la paz. El pueblo Ernbera-Chamí es alta1ncnte conflictivo, habien
do involucrado histórica y culturalinente el conflicto con10 una estrategia de supervi
vencia y de ocupación territorial. En estos casos, en los cuales una cultura hace del 
conflicto una estrategia de su propia supervivencia, es crítico el 1nanejo interno del 
conllicto, ya que la itnposibili<lad o incapacidad de manejarlo a nivel de sus estructuras 
internas, puede acarrear el dcsbordarnicnto del conflicto 1neran1ente oral, y de scnti-. 
1nientos, en la guerra tribal sin control". 

b) Análisis de la sentencia. Resulta en verdad paradójico el que se reconozca que 
para la comunidad E1nbera-Chan1í es sun1an1entc itnportantc el que eIIa n1is1na juzgue 
los conflictos que se presentan entre sus n1ie1nbros -por ser 1necanis1no preventivo de 
la venganza de sangre-, y a la vez se afirme que- la co1nunidad, si a bien lo tiene, . 
puede renunciar ajuzgartos·y ordenar que el conflicto se ventile de confonnidad con el 
ordenamiento jurídico nacional 44 • 

Y siendo de tanta i1nportancia para esta co,ntinidad la solución por ella 111is1na de 
sus conflictos, ¿por qué -se autoriza y estitnula la renuncia a su jurisdicción? ¿Acaso 
con tal postura itnplícita1nente no se está afinnando su 1ninusvalía para apuntalar y cons
truir sus concretas y autóno1nas fonnas de control social? 

Para valorar la validez de la solución que propone la Corte Constitucional en este 
fallo, es preciso definir la naturaleza de lajurfsdicción especial indígena. Participan1os 
del criterio de que es un derecho colectivo consagrado en fonna expresa en la Consti-

. lución Política, conforme al cual cada co1nunidad detennina, de confonnidad con su 
autono1nía cultural, las autoridades investidas de poder jurisdiccional, esto es, entre 
otras cosas, de facultad para investigar y fall?r las "faltas" y los "delitos". Y como de
recho colectivo de carácter fundamental, no es disponible ni negociable pÜr el ti tullir ni 
por autoridad estatal alguna.i5

• Adetnás, la jurisdicción especial indígena, con10 parte 

.i.i El Proyecto de Ley Estatutaria elaborado por la Dirección General de Asuntos Indígenas con el 
Ministerio de Justicia, con el Íln de reglamentar el art. 246 de la Const. Poi., al determinar las formas de 
coordinación entre la jurisdicción especial indígena y el sistcnrn. judicial nacional, se pai1c del supuesto del 
car:icter disponible y n:nunciable de la jurisdicción especial indígena. El art. 17 de este proyecto, reza así: 
"1,·aslado de compe/eitcia. En el ejercicio de la Jurisdicción Especial Indígena, las autoridades de los 
pueblos indígenas tendrán la facultad de remitir a la jurisdicción nacional los casos que, por razones de 
protección a la in!cgridad étnica o cultural, no acatan1iento de la decisión o imposibilidad de control por 
pa11e de la autoridad indígena, consideren que deben ser resueltos por las autoridades judiciales ordinarias. 
Esta decisión no ser:i considerada como denegación de justicia". Para la consulta de este texto, véase a 
Gt.,\DYS Jr~11:No SANTOYO y otros, Hacia el reco11oci111ie11to de los derechos l11111w11os de los pueblos i11díge1ws, 
op. cit., 1998, págs. 197 a 203. 

-1
5 Sobre la indisponibilidad de los derechos fundamentales, véase LurGI FCRRAJOU, Derechos y ganm

rfas, op. cit., [ 999, .Págs. 45 a 50; ANTONIO MANUEL PENA FREIRE, l.11 J{U/'(11/{Í<I en el Estado co11.1·ti111cio11al de 
derecho, op. ,:it., 1997, págs. 152 a 154. 
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integrante de la jurisdicción nacional, tiene co1no lí1nites los principios de legalidad 
del proceso y el de legalidad de los delitos y de las penas, y el núcleo intangible de 
estos se vería aniquilado en caso de considerarse que la jurisdicción especial es renunciable 
por autoridades judiciales indígenas o por las personas cobijadas por el fuero 46

• Si la 
autoridad jurisdiccional indígena renunciara a su poder y optara porque el conflicto lo 
juzgara el siste1na jurídico estatal, ello co1nportaría a la vez que un quebranto al debido 
proceso, la vulneración de todas las garantías procesales y sustantivas, por haber una 
absoluta correlación entre el pritnero y estas.i7• 

Además, en el respeto al fuero indígena, institución derivada de la jurisdicción 
especial, subyace el interés de salvaguardia de lo que en el discurso demoliberal se 
conoce co1no la garantía del juez natural, esto ~s. el derecho a ser juzgado por un actor 
investido del poder jurisdiccional, previamente definido por la ley, de quien se pueda 
pregonar, además de idoneidad, independencia e imparcialidad. :Sobre este asunto bien 
vale la pena transcribir lo que FERRAJOLI expresa sobre la trascendencia, el contenido y 
las fonnas de transgresión de esta garantía: 

"La garantía del 'juez natural' ( ... ). Significa tres cosas distintas aunque relaciona
das entre sí: la necesidad de que el juez sea prcconstituido por la ley y no constituido post 

Jac/11111; la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias; la prohibición de 
jueces extraordinarJos y especiales ( ... ) ,1nientras la preconstitución legal del juez y la 
inalterabilidad de las co1npetencias son garantías de i1nparcialidad ( ... ) la prohibición de 
jueces especiales y extraordinarios es sobre todo, una garantía de igualdad, que satisface 
el derecho de todos a tener los mismos jueces y los 111is1nos procesos".i8. 

.ir, Sobre el carácter público del derecho procesal penal, véase a JORGE EDUARDO VÁSQUEZ Ross1, Curso 
de derecho procesal penal, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores, 1985, págs. 31 y ss.; JORGEN 
BAllMANN, Derecho procesal penal. Conceptos .fimdamentales y principios procesales, Buenos Aires, Edil. 
Depahna, 1986, págs. 19 a 2 l. 

~7 Cabe aquí citar lo que dice LoRCA NAVARRETE, sobre el derecho procesal penal, porque <la luces 
sobre la razonabilidad de la tesis suscrita por nosotros: "Al decir que el derecho procesal penal ordena la 
función jurisdiccional penal, se quiere indicar que las nonnas que contiene son ( ... ) las únicas que 
posibilitan la validez de los actos procesales penales y que tales normas 110 se lwllan e11ca111iillld{ls, como 
eq11irocada111e11te pudiera desprenderse del artículo }" LEC1; a la imposición de las penas o ,1 la represión, 
sino, y más exactamente, a hacer posible que n1ediante las garantías que la propia LECr establece se 
obtenga una efectiva tutela judicial <le los derechos sin que en ningún caso se produzca indefensión. Este 
derecho a la tutela jurisdiccional (. .. ) se ofrece como condicionante para la operatividad y reconocilniento 
de los restantes. Como tal derecho supone, positivamente, el acceso al proceso y al uso <le las garantías 
(proceso penal con10 siste1na de garantías) que en él se proporcionan para la defensa y la acusación" 
(cursivas en el texto) (ANTONIO Mª LoRCA NAVARRETE, Derecho proce.~ul penal, 2ª ed., l\1adrid, Edit. Tecnos, 
1988, pág. 19). 

4 ~ Lu1rn FERRAJOU, Derecho y razón. Teoría del garantisnw penal, Madrid, Edil. Trotta, 1995, págs. 
590 y ss. Véase también, a Juuo B. J. MArER, Derecho procesal penal. Fwulamento.s, l. I, Buenos Aires, 
Editores del Puerto s.r.1., 1999, págs. 739 a 774. Este autor afirn1a que la palabra "juez", en el derecho 
moderno, no se comprende sin el calificativo de "imparcial". Y una de las notas que permiten concretar o 
garantizar esa ilnparcialidad es el carácter natural o lel{al del juez: "Una buena manera de asegurar la 
independencia e imparcialidad del tribunal es evitar que él sea creado o elegido, por alguna autoridad, una 
vez que el caso sucede en la realidad (después del caso), esto es, que se coloque frente al in1putado 
tribunales ad hoc, creados para el caso o para la persona a juzgar. Es por ello que nuestra Constitución 
Nacional prohíbe que alguien sea juzgado por comisiones especiales, o sea, sacado de los jueces designa
dos por la ley antes del hecho de la causa" (cursivas en el texto). 
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El n1is1no autor lla1na la atención de córno la garantía del juez natural se encuen
tra hoy principalmente a1ncnazada por e1 poder de avocación, esto es, por "asignacio
nes discrecionales post factu,n de los procesos a órganos pertenecientes al orden judi
cial, pero diversos de. los asignados por la ley". Y agrega, en lo cual Je asiste plena,nen
te la razón, que el único 1nodo de conferirle pleno cutnplimiento al principio sería "la 
preconstitución legal de criterios objetivos de determinación de la co1npctcncia ... "49. 

Si partimos de la especificidad de nuestro país, en donde la diversidad cultural y 
el pluralismo nonnativo son realidades sociales con reconoci1niento explícito en la 
Carta Política, con fundamento en lo dicho por FERRAJOLJ es posible concluir varias 
cosas: 

• Que la jurisdicción indígena es indisponible, intransferible e inderogable, por
que la 1nis1na es condición sine qua 11011 de la vigencia de la garantía del juez natural. 

• Que la pretensión de darle co1npetencia a las autoridades judiciales del Estado, 
para investigar y fallar conflictos reservados legahnente a la jurisdicción especial indí
gena, es ilegítima e inconstitucional. 

Finahnente, no pode1nos ocultar que son 1nú1liples las circunstancias que pueden 
co1npro1neter la eficacia de la jurisdicción indígena, pues es posible que por la natura
leza del conflicto o la especificidad de los actores, no se encuentre en capacidad de 
juzgar a los iinplicados; así 1nis1no, un indígena podrá argutnentar que quiere ser 
juzgado por el siste,na jurídico nacional, porque considera que la autoridad judicial 
indígena no es imparcial, o porque su falta no se encuentra regulada en el siste1na penal 
nacional 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 garantías que subyacen a las 
instituciones estudiadas, ha de afinnarse categórica1nente que el siste1na jurídico na
cional no tiene co1npetencia alguna. Lo pertinente será, por un lado, que el Estado 
contribuya para que la jurisdicción indígena tenga real capacidad operativa, y por el 
otro, que en la 1nis1na tengan vigencia los derechos y garantías que son consustanciales 
a un proceso justo. 

Finalmente, resu.ltaría además insólito, que con el pretexto de las dificultades que 
para su cabal ejercicio tiene la jurisdicción penal indígena, se trasladen los conflictos que 
son de su co1npetencia a la ad1ninistración de justicia del Estado, por cuanto esta tiene un 
déficit estructural de lcgitilnidad y eficacia, que ningún científico serio osará negar50• 

B) Quién es indígena 

La jurisdicción especial indígena, constitucionahnente, solo cobija al indígena y 
la concreción del contenido de este concepto, fuera de importante, es también, sin lu-

49 Ibídem, pág. 592. 
50 Para no citar sino los estudios más recientes, véase a MAURICIO l'.1ARTINEZ S., ÚI Crisis de la Justida 

Penal en Colombia, Santa Fe de Bogotá, Edil. Tcmis, 1999; IvAN ÜROZCO ABAD y JUAN Gó:.tEZ ALBARELLO, Los 
peli!{1vs del nuevo co11stit11cio11ali.H110 e11 maleria cri111i1w/, Santa Fe de Bogotá, Edil. Tcmis - IEPRI -
Universidad Nacional de Colombia, 1999. 
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gar a dudas, una tarea llena de dificultades, co1no se evidencia en la discusión suscitada 
con 1notivo del fallo de exequibilidad que analiza1nos a continuación. 

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

Aunque esta sentencia se ocupó de la constitucionalidad de la ley 48 de 1993, 
relativa al Servicio de Reclulatniento y Movilización de las Fuerzas Annadas en el 
te1Titorio nacional, solo nos interesa el debate suscitado con 1notivo del artículo 27, el 
cual prescribe que los indígenas están exentos en todo tie1npo de prestar servicio mili
tar y de la cuota de compensación 1nilitar, sie1npre y cuando "residan en su territorio y 
conserven su integridad cultural, social y cconó1nica". Fue esta una oportunidad privi
legiada para que se conocieran la 1nayoría de los argumentos existentes sobre quién es 
indígena, los cuales pasaretnos a relacionar y analizar. 

a) Argu111entos de los intervinientes en el debate 

1) Participación de los de111andantes: 

Uno de los dc1nandantes considera que la diferencia de trato a los indígenas 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 indígenas que no residan en su territorio y que no conserven su 
integridad. Tene1nos entonces que el Estado colo1nbiano, co,no muchos otros en el 
inundo, ha tenido por vocación expulsarnos de nuestro territorio y ha e1npeñado todos 
sus aparatos ,nilitar, religioso y guberna1nental para despojarnos de nuestras identida
des, culturas, organizaciones sociales y eco1101nías propias. Sus tácticas han sido vio
lentas unas, timadoras otras, suaves las de1nás. Dentro de las medidas suaves se puede 
catalogar la de no ~bligar a los indíge~as a prestar servicio militar. Esta política ha des
pojado de las tierras a 1nuchas co1nunidades indígenas y a sus mietnbros los ha abocado 
a procesos intensos de aculturación. Entonces ahora que el Estado ha cu1nplido con sus 
claros propósitos, procede a 'castigar' al 'buen salvaje'. No crec1nos que casen con la 
nueva Constitución interpretaciones como estas. Aún con la Constitución anterior era 
absurdo plantear que la calidad de indígena dependiera de 'residir en su territorio"'. 

Otro de los demandantes afinna que la obligación i1npuesta a los indígenas para 
exi,nirse del servicio militar de pennanecer en su territorio, "es casi una pena con
finatoria" que los reduce a guetos. Además, "la Constitución no reconoció una diversi
dad de pueblos aislados, sino una diversidad basada en la intcrculturalidad que se da 
todos los días". Y coloca co1no eje1nplo a los comerciantes Ingas que residen en Bogo
tá, a quienes la alcaldía les reconoció el cabildo y, a pesar de ello, "no tendrían derecho 
a la exención, porque son muy tradicionales, pero no residen en 'su' territorio". Y 
agrega que muchos otros han abandonado su territorio, dado que cada vez es tnás co
rriente el intercambio de culturas, "bien por razones de buscar medios de subsistencia, 
o por razones de la lucha mis1na del movitniento indígena". 

2) Participación del Ministerio del Interior: 

Este actor, sobre el mis,no tema, expresa: "Efectivamente existe una diferencia
ción entre el indígena que aún vive dentro de su territorio ancestral y el que ha salido 
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de su co1nunidad para enfrentarse a otra cultura. Esa diferenciación en ningún 1no1nen
to se puede calificar como violatoria del derecho a la igualdad, la Constitución Nacio
nal fue clara al establecer una 1nayor protección a aquel indígena que pcnnanecc den
tro de su territorio y que conserva toda su tradición, usos y costun1bres ancestrales. No 
puede dejarse de lado el fin que buscó el indígena que por circunstancias educativas, 
cconó,nicas, sale de la comunidad teniendo que enfrentarse a otra cultura, y aún con
serve su cultura de pertenencia, tiene que asu1nir la cultura referente en donde el 
Estado le esté garantizando una igualdad con el resto de ciudadanos colo1nbianos. La 
1101711a debe hlfe17;retarse en el sentido de que el legL<./ador entiende que no solo tiene el 
derecho de exenció111nilitar el ind(gena que esté dentro de su resguardo, o con1u11idad, 
o territorio, sino aquel que aún en las grandes ciudades conserve su identidad, que es 
el ele111ento que hace parte de su cultura de pertenencia. No puede olvidarse la situa
ción que se presenta con el ciudadano indígena que e1nigra de su territorio ancestral 
para interrelacionarse en las grandes ciudades presentándose una situación de 
intcrculturalidad que no i1nplica la pérdida de su identidad ni de sus prerrogativas sino 
que por el contrario va a existir una conjugación de sus derechos ancestrales que le ha 
otorgado la ley y además los derechos y deberes que tiene todo ciudadano" (cursivas 
nuestras). 

3) Intervención del p1vcurador general de la nación 

Este actor suscribe una tesis con la cual co1nulgamos integralmente, pues dice 
que "la circunstancia de residir o no en su territorio no es definitoria del carácter de 
una persona co1no indígena, o de la pérdida de su identidad corno tal", por tal 1notivo 
no tiene racionalidad ni justificación alguna el trato discritninatorio entronizado por la 
nonna con fundamento exclusivo en este factor: "La nonna demandada entroniza una 
diferencia entre indígenas injustificable, y por tanto una odiosa discritninación, lo que 
convierte a dicha nonna en violatoria del artículo 13 de la Constitución Política. Si una 
ley establece tratos diferentes entre 1nic1nbros de las comunidades indígenas, sin que 
existan situaciones distintas que justifiquen la diversidad de esos tratos, se puede afir
rnar por parte de este despacho que dicha nonna viola el artículo 13 constitucional". 

Posteriormente, con fundamento en el Convenio número 169 de la OIT, incorpo
rado a nuestra legislación51

, concluye que nuestro ordenamiento jurídico tiene en la 
utilización del concepto de la propia identidad, un "criterio. de pertenencia al grupo 
étnico, así co1no la autonomía del indígena para definir esa pertenencia e identidad de 
acuerdo con sus propios criterios de autorreconocimiento". Finalinente argumenta que 
dicha ley no tuvo en cuenta lo que sí fue relevante para el convenio citado, "o sea, una 
circunstancia de vital importancia para los grupos étnicos, como es su obligatorio 
desplazamiento por razones de subsistencia». 

b) Argt1111e11tos de la Corte Constitucional. La Corte co1nienza su disertación con 
el siguiente interrogante: "¿la doble exigencia espacial -vivir en el territorio- y de 

51 El a1i. 1 º, num. 2, del Convenio, reza así: "la conciencia de su identidad indígena tribal deberá 
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del 
presente Convenio". 
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identidad ----conservar la integridad cultural, social y econó1nica-, para efectos de 
cxi1nir del servicio 1nilitar a los indígenas, viola la cultura e identidad étnica que la 
Constitución protege?". 

Para dar respuesta al 1nis1no, procede a analizar qué es lo que fundatnenta la 
exención al servicio 1nilitar obligatorio para aquellos indígenas que residan en su terri
torio y conserven su integridad cultural, social y econó1nica. Y dice que el legislador al 
diferenciar a los indígenas de los demás ciudadanos respecto de la prestación del servi
cio 1nilitar, procedió razonable1nente porque actuó en función de un fin constilucional
n1cnlc lcgítitno, con10 es '·]a defensa de las 1ninorías", cuya debilidad 1nanifiesta justi
fica una especial protección del Estado, la! co1no lo prescribe el artículo 13 de la Carta 
Política. 

Y se agrega que el servicio militar obligatorio, al sustraer durante un afio a un in
dígena de su co1nunidad para que cu1npla con sus deberes n1ilitares, "puede constituir 
una a1nenaza a la preservación de la existencia y la identidad de estos grupos hutnanos 
que la Constitución ordena proteger de manera privilegiada, por cuanto la ausencia 
física de quien presta el servicio puede desestabilizar la vida co1nunitaria". 

Pero dicha protección, según el rallo, no es para el indígena individualtnente 
considerado, sino para el "indígena en un contexto territorial y de identidad detertnina
do", con lo cual tcrn1ina protegiéndose a la cotnunidad étnica: "El 1nensajc final de la 
nonna es un estí1nulo para que el indígena continúe perpetuando su especie y su cultu
ra. Esto explica la doble exigencia establecida por la ley para exi1nir del servicio 1ni
litar puesto que la finalidad de la 1nis1na es la <le proteger al grupo indígena corno tal, 
y por ende proteger a los indígenas que vivan con los indígenas y co1no los in_dígenas". 

Y agrega que para los que tienen residencia por fuera de la cornunidad o viven de 
111anera "aculturizada", esta nonna no puede entenderse co1no una "sanción", "pues el 
servicio 1nilitar 'no es un rnal' sino un servicio a la patria en virtud de los deberes 
constitucionales de las personas". 

Incluso, se vincula un argurnento que cree resolver satisfactoriarnente la parado
ja: la nonna discri1ninatoria resulta racional por cuanto i1nplica un estímulo para que el 
indígena conserve la pennanencia en su territorio ancestral y refuerce la identidad con 
su pueblo, lo cual finaln1ente comporta una "protección de la etnia". 

Finalmente, la Corte encara el proble1na de las con1unidades indígenas que son 
nó1nadas o se desplazan por razones de subsistencia, y aduce que en estos supuestos una 
interpretación razonable de las nonnas conduce a las siguientes consideraciones: Para 
las organizaciones tribales nó111adas "la nonna debe entenderse en el sentido que el 
territorio de las comunidades indígenas antecitadas cubre la totalidad del hábitat de las 
regiones que los pueblos nó1nadas histórica1nente ocupan o utilizan". En este caso el 
indígena que hace dejación de este "espacio histórico" se estaría privando de la exen
ción del servicio. 

Y en lo que se relaciona con el desplaza1nicnto por razones de subsistencia, co1no 
la co1nunidad tiene un territorio deli1nitado pero ta1nbién tiene que desplazarse de 1na
nera ,:olectiva con fines de caza, pesca y recolección de frutos, la Corte interpreta esta 
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situación de la siguiente 1nancra: ''en estos casos debe entenderse que esos espacios de 
subsistencia son ta1nbién 'territorios' de la comunidad indígena, para los solos efectos, 
J solamente para estos, del artículo 27 de la ley 48 de 1993" (cursivas nuestras). 

En conclusión, la Corte afirn1a que el "concepto de residencia en el territorio 
establecido" co1no requisito para que opere la exención del artículo 27 "debe ser inter
pretado de !llanera a1nplia y no restrictiva". Y remite a la definición de "tierras" conte
nida en el artículo 13 del Convenio número 169 de la OIT, ratificado por Colombia por 
la ley 21 de 1991 5\ "puesto que este, por ser un tratado de derechos hu1nanos sirve 
co1no criterio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta (Const. 
Poi., art. 93)". 

c) Anális;s de los d;versos argun1e11tos. 

l) Toda la razón le asiste al de1nandante citado en pri1ner lugar cuando afinna 
que el Estado colo1nbiano, al iguar que 1nuchos otros en el 1nundo, ha sido có1nplice de 
los poderes nacionales e internacionales que han tenido co1no vocación usurpar las 
tierras de los pueblos indígenas, y que en tal co-1netido han utilizado todos sus apara
tos, entre ellos el 1nilitar y el judicial, para aniquilar sus culturas, sus organizaciones 
sociales y econo1nías propias. l)e allí que insista1nos en que no es lcgíti1no establecer 
diferencias de trato entre co1nuni<lades indígenas, según estas tengan o no territorio, y 
entre sus 1nie1nbros, según estos pcnnanezcan o no en el 1nis1no. 

2) Lo que he1nos destacado del texto transcrito de la intervención del Ministerio 
del Interior, constituye un argutnento poderoso para haber solicitado la inexequibilidad 
de la nonna, por cuanto el mis1no pennite afirrnar un trato discri1ninatorio sin justifi
cación alguna, dada la identidad ele los supuestos y de las razones que dieron origen a 
la nonna cuestionada. No obstante lo anterior, el Ministerio del Intcri9r solicita que la 
mis1na sea declarada constitucional. 

3) La Corte en este fallo concluye que los espacios de subsistencia son parte del 
tcrrilorio indígena, pues así lo prescribe el artículo 13 del Convenio n(nnero 169 de la 
OIT (ley 21 de 1991 ), y este, por ser un tratado relativo a los derechos humanos, "sirve 
co1no criterio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta", tal 
co1no lo manda el artículo 93 de la mis1na. 

Lo insólito es que afinne que dicho criterio interpretativo solo lo es en relación 
con la nonna aludida, y no con otras co1no lo son las que regulan el derecho coleclivo 
a la jurisdicción indígena, asunto para el cual la definición del te1Titorio que hace el 
Convenio n(unero 169 de la OIT, ta1nbién es válido por tnandato del 1nis1no artículo 93 
de la Carta Política. 

4) En esta sentencia la Corte entra en contradicción con la posición asutnida en 
otras providencias, una de las cuales es la sentencia T-254 de 1994. En ella se acoge la 
definición de co1nunidad o parcialidad indígena contenida en el artículo 1 º nu1ncral 2, 
del Convenio 169 de la OIT, "sobre pueblos indígenas y tribales en países independien-

52 Dispone tal norma que el concepto de territorio "cubre la totalidad del hábitat de las regiones que 
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera". 
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tes", aprobado por la ley 21 de 1991, y confundamento en el mismo concluye lo si
guiente: "Se nace indígena y se pertenece a una cultura, que se conserva o está en pro
ceso de recuperación. La pertenencia a una co1nunidad indígena no surge de un acto 
espontáneo de la voluntad de dos· o 1nás personas. L,a conciencia de una identidad 
indígena o tribal es un criterio fundatnental para la dctenninación de cuándo se está 
ante una co1nunidad indígena, de suerte que la mera intención de asociarse no 'genera 
este tipo de colectividad". 

Indudable1nente en esta tesis hay 1nayor solidez jurídica, pues hace uso de crite
rios que realtnente se cotTcsponden con la condición de indígena, esto es, el origen ("se 
nace indígena") y la identidad cultural ("la conciencia de una identidad indígena"). 
Pero en nuestro sentir, a diferencia de lo que reputa la Corte en esta providencia, tal 
condición no desaparece para quien ha nacido indígena, tiene conciencia de dicha 
identidad y abandona el territorio ele su co1nunidad, así sea de manera provisional, por 
co1npromisos laborales, políticos, educativos, recreativos, etc. 

C) Los línútes 111ater;afes de la jurisdicc;ón penal ;ndígena 

El artículo 246 de la Carla Política prescribe que las autoridades de los pueblos 
indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales, de confonnidad con sus propias 
nonnas y procedimientos, "sietnpre que no Sean contrarios a la Constitución y a las 
leyes de la República". A su vez, el artículo 93 del mismo estatuto, incorpora al orde
na1nienlo interno, con máxi1na jerarquía nonnativa, los derechos hu1nanos contenidos 
en tratados y convenios internacionales ratilicados por el Congreso. Y uno de dichos 
convenios es el número 169 de la OIT, que presclibe en su artículo 8º que los pueblos 
tienen derecho a conservar sus costu1nhrcs, su derecho consuetudinario e instituciones 
propias, "siempte que estas no sean inco1npatihles con los derechos fundatnentales 
definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacional-
1nente reconocidos". 

Respecto de este universo nonnativo, que pretende regular identidades culturales 
y sociales cuya existencia es tnuy anterior a nuestro Estado, surgen innu1ncrables 
interrogantes: ¿Cuáles son sus fuentes de legiti1nación?, ¿cuáles son los derechos fun
damentales y las garantías de los 1nismos, que son inderogables e indisponiblcs para 
todo pueblo?, ¿el contenido de tales derechos y garantías es unifonne en todas las 
sociedades o, por el contrario, varía confonne a las especificidades de cada cultura?, 
¿qué criterios han de guiar el juicio de ponderación, para resolver con justicia el con
flicto recurrente entre los derechos fundamentales conexos a la autono1nía cultural y 
los derechos hu1nanos positivizados en la Carta Política y en el derecho internacional 
de los derechos hu1nanos? 

Estos interrogantes, tienen directa cotTelación con los debates actuales relativos 
al poder, al control social, al derecho y a los derechos humanos. Y en el estado actual 
de desarrollo de la ciencia política, la criminología, la filosofía del derecho y de la 
ética, no se cuenta con respuestas definitivas para los problen1as que aquí se plantean. 
Dada entonces la complejidad de estas rnaterias, en este trabajo, apenas alcanza1nos a 
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esbozar algunas respuestas, esperando profundizar en ellas en otra oportunidad más 
propicia. Lo anterior no es óbice para que exprese,nos que la perspectiva teórica a la 
cual le aposta1nos, es aque11a que erige a los derechos funda1nentalcs de la persona 
hu,nana, en diques y lí1nitcs infranqueables de los poderes, sean públicos o privados. Y 
que ade1nás comprende que los derechos hun1anos con jerarquía para tener vigencia en 
todos los pueblos, es el resultado de un diálogo intercultural, con la participación de 
todos los protagonistas, en condiciones de horizontalidad e igualdad, y en el que se res
peten las diversas opciones valorativas. Probablen1ente en estas condiciones se pueda 
llegar a un consenso respecto de contenidos nonnativos de los cuales pueda decirse que 
están revestidos de legititnidad política y ética. Una tarea de esta naturaleza todavía 
está por curnplirse, porque al contrario de lo que 1nuchos piensan, las condiciones antes 
indicadas no estuvieron presentes cuando se expidió nuestra Carta Política, con10 ta1n
poco, en el origen del derecho internacional de los derechos htunanos. 

Este breve inventario de proble1nas relativos a los lí1nites de la jurisdicción penal 
indígena, pennite dimensionar las dificultades teóricas y políticas que han aco1npaña
do a la Corte Constitucional en todos los fallos en que se ha ocupado del asunto. Y es 
una introducción que reputa1nos pertinente antes de entrar a cutnplir con los objetivos 
concretos del trabajo, que son: i) describir el 1narco teórico desde el cual esta corpora
ción ha solucionado los casos so1netidos a su estudio; ii) relacionar los funda1nentos 
políticos y jurídicos de las tesis que se han aducido; iii) analizar los casos concretos en 
donde se han resucito los conflictos 1nás relevantes de dicha jurisdicción. 

Síntesis del nutrco teórico desde el cual se han fallado los diversos casos 
por la Corte Constitucional 

Dado que en plurales ocasiones la Corte Constitucional ha abordado el proble1na 
de los lí1nites 1nateriales de la jurisdicción indígena, considera1nos i1nportante relacio
nar los principales argu1ncntos contenidos en sus fallos, los cuales se tratan de sistetna
tizar para una 1nejor con1prensión de los presupuestos políticos, jurídicos y filosóficos 
que han inspirado a esta corporación: 

1ª. Se reconoce que una parte funda1nental de las discusiones éticas, políticas y 
jurídicas de la actualidad lo constituye el conflicto que puede presentarse entre la obli
gación para el Estado de respetar el derecho a la pluralidad cultural y étnica, con la 
obligación de tutela de la "unidad política" y de la defensa de un "1níniino ético" re
presentado por los derechos funda1nentales 53

. 

2ª. Se afinna que nuestra Carta Constitucional, "no adopta ni una posición uni
vcrsalista extrema ni un relativisino cultural incondicional". Por una parte, la Carta 
tiene como "regla general" el respeto a la diversidad étnica y cultural (art. 7º), pero ella 

~3 Véase sent. C-139 de 1996, magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Díaz. Igualmente en la 
sen!. T-405 de 1993, magistrado ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, se afirma que cuando están 
en juego las operaciones de seguridad del Estado en proyectos de desarrollo econónüco que chocan con 
los intereses indígenas, la pluralidad cultural, que se reputa un º'Interés particular", debe ceder ante los 
intereses del Estado, que encarna el '"interés general". 
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1nis1na establece los límites de esta cuando su ejercicio i1nplica el desconoci111iento de 
preceptos constitucionales o legales (arts. 246 y 330)". 

Pero co1no la diversidad étnica y cultural tiene el carácter de principio constitu
cional, para que una !i1nitación a dicha diversidad esté justificada constitucionahnente, 
es necesario que se cu1nplan dos condiciones55

: 

En pri111er lugar, que la medida sea necesaria para salvaguardar un interés de 1na
yor jerarquía, o Jo que es lo 1nis1no "que se funde en un principio constitucional de un 
valor superior al de la diversidad étnica y cultural". 

En seg1111do /11gar, que del cat.ílogo de restricciones posibles se elija a aquella que 
sea 1nenos gravosa para la autono1nía de las co1nu11idades indígenas. Y para detenninar 
la gravedad de dichas liinitaciones, el operador jurídico deberá tener en cuenta ''las 
características específicas de la co1nunidad de que se trata", dado que no todas tienen 
una valoración unifonne sobre el asunto. 

Y ello se procla1na así por cuanto "de lo Contrario, se restaría toda eficacia al plu
ralis1no que inspira el texto de la Carta" 56• Para una 111ejor comprensión de este discur
so, transcribimos lo dicho por la Corte Constitucional en otra oportunidad: "El carác
ter nonnativo de la Constitución i1npone la necesidad de sopesar la i1nportancia relati
va de los valores protegidos por la nonna constitucional -diversidad, pluralis1110- y 
aquellos tutelados por las nonnas legales iinperativas. Hay un á1nbito intangible del 
pluralis,no y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indígenas que no puede 
ser objeto de disposición por parte de la ley, pues pondría en peligro su preservación y 
se socavaría su riqueza, la que justarnente reside en el 1nanteni1niento de la diferencia 
cultural". 

3ª. Se afinna que puede existir perfecta1nentc una tensión entre el reconoci1nien
to constitucional de la diversidad étnica y cultural y la consagración de los derechos 
funda1nentales. Ello por cuanto filosófica,nente tienen raíces 1nuy diversas, lo cual 
hace perfectan1ente posible que entren en contradicción: "Mientras que estos filosófi
ca1ncnte se funda1nentan en nonnas transculturales, pretendida1nente universales, que 
pennitirían afianzar una base firn1c para la convivencia y la paz entre las naciones, el 
respeto de la diversidad supone la aceptación de cosmovisiones y de estándares valorativos 
diversos y hasta contrarios a los valores de una ética universal"57 . 

4ª. Consecuente con lo anterior, se procla1na la necesidad de defender unos "1ní
ni1nos universales éticos" que permitan "trascender la especificidad de las diferentes 
culturas y construir un marco de entendimiento y diálogo entre las civilizaciones". 

'~ Véase .sents. T-254 de 1994, magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz; C-139 de 
1996, magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Díaz; T-349 de 1996, magistrado ponente: doctor Carlos 
Gaviria Díaz; SU-510 de 1998, rnagistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes ~1uñoz. 

55 Véase sen!. C-139 de 1996 y T-349 de 1996, cuyo 111agistrado ponente fue el Doctor Carlos 
Gaviria Díaz. 

5r, Véase seot. C-139 de 1996. 
57 Sent. T-254 de 1994, magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes ~1uño7,. 
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Esos "1níni1nos éticos", los cree encontrar la Corte Constitucional en las Cartas Inter
nacionales de Derechos Hu1nanos, las cuales han surgido co1no respuesta a estas nece
sidades y que, según NORBERTO Bosnio, constituyen "la 1nás grande prueba histórica 
que jarnás se haya dado del consensus 0111niHn1 gentllun sobre un detenninado siste1na 
de valorcs"5!'1_ 

5ª. No existe unanitnidad en las sentencias de tutela sobre los derechos funda-
1ncntalcs que constituyen lí1nitc a la jurisdicción especial indígena. En la sentencia T-
254 de 1994 se dice que tal límite est.á constituido por la integridad de derechos funda
mentales que están consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Hu1nanos, 
pues estos configuran un "código universal de convivencia y diálogo entre las culturas 
y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la 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 núcleo de derechos intangibles que li1nitan a la jurisdic
ción indígena está integrado por el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud y 
la prohibición de la tortura, pues "única1nente respecto. de ellos puede predicarse la 
existencia de un verdadero consenso intcrcultural". A ellos se sun1an, por expresa exi
gencia del artículo 246 de la Carta Política, la legalidad del procedimiento, de los 
delitos y de las penas. 

F1111da111entos políticos de la posición de la Corte Constitucional 

La ciencia y la teoría política han tenido cotno pregunta central cuáles son los 
presupuestos, los requisitos necesarios para construir la legiti1nidad del Estado y del 
derecho, cuando estos pretenden hacer uso del control social por 1nedio del sistema de 
justicia penal. 

En procura de dar una respuesta, las doctrinas políticas se dividen en dos orien
taciones dia1netrahnente opuestas: las prin1cras funda1nentan los siste1nas políticos so
bre sí 1nisn1os, justificando el derecho y el Estado como bienes o valores intrínsecos 
(Estado-fin); las segundas son las que los fundan sobre valores sociales, encontrando 
justificadas las instituciones políticas y jurídicas "solo co1no 1nales necesarios para la 
satisfacción de intereses vitales de los ciudadanos" (Estado 1nedio)59

• 

A cada uno de los paradig1nas de la teoría del Estado, le corresponden sendas 
teorías que tratan de dar respuesta a la legititnidad del control social del sistema puni
tivo. De allí que frente a los interrogantes sobre el porqué, el cuándo y el cón10 casti
gcu; proh;/Jir y juzgar, el pensa1nicnto penalista se halla dividido siempre entre dos 
orientaciones opuestas: 

:;x lbidem. 

w Véase a NORBERTO BoBBIO, El futuro de la democracia, Barcelona, Plaza y Janés, 1985. Del mismo 
autor, Liberalismo y democracia, Santa Fe de Bogotá, Breviarios del Fondo de Cultura Econónüca, nún1. 
476, 1993; ANrONJO MANUEL PEÑA FRE!RE, ú1 garantía en el Estado co11stit11cio11af de derecho, op. cit., cap. 
11, 1997, págs. 41 y SS. 
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Por un lado, quienes autojustifican el derecho penal por considerarlo un valor en 
sí, o co1no intnediata actuación de valores ontológicos y n1ctajurídicos60• La otra oden
tación se refiere a los que buscan criterios valorativos externos al sistema 1nis1no y lo 
conciben "co1no instrumento oneroso de tutela de concretos y vitales intereses de los 
ciudadanos". 

La categoría política del Estado constitucional de derecho tiene como fuente le
gitimado_ra la concepción del Estado co,110 ,nedio, co,110 i11stru111e11to, de allí que en
cuentre su legititnación cuando sirve al objetivo de garantizar los derechos fundamen
tales de los ciudadanos, confonne a Jo cual deviene política1nente ilegíti1no, "si nos los 
garantiza o, tnás aún, si él 1nismo los viola"61

. Los derechos funda1nentales se conciben 
aquí co,no "funda1nentales" o "fundantes" de la razón de ser de esa criatura artificial, 
fabricada por los hombres, que es el Estado'''. 

Lo anterior encuentra correspondencia con la tesis de que los "derechos funda
mentales", por su carácter universal, constituyen un límite indisponible, inexpropiable 
e inderogable para todos los poderes, sean estos públicos o privados, y por tal motivo 
están sustraídos a las decisiones de la política y del mercado. Por ser FERRAJOLI, quien 
con claridad y rigor teórico ha expuesto las bases tcó1:icas del garantismo, considera-
1nos necesario citarlo:" ... los derechos funda1nentales, a diferencia de los demás dere
chos, vienen a configurarse co1no otros tantos vínculos sustanciales nonnativa1ncnte 
impuestos --en garantía de intereses y necesidades de todos estipulados como vitales, 
por eso «funda1nentales» (la vida, la libertad, la subsistencia)- tanto a las decisiones 
de la mayoría como al libre increado. La fonna universal, inalienable, indisponible y 
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica -o ga
rantía- prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional se ha 
considerado «funda1nental». Es decir, de esas necesidades sustanciales cuya satisfac
ción es condición de la convivencia civil y a la vez causa o razón social de ese artificio 
que es el Estado" tiJ. 

60 Sobre esta materia, dice FERRAJDU, que en la modernidad, gracias a la secularización de las 
instituciones políticas y jurídicas, el conjunto de doctrinas que configuran este paradigma fundan1entan 
desde arriba su legitimación política. En estas ideologías el principio de legalidad tiene una doble diinen
sión: es, a la vez un principio jurídico interno y un principio axiológico externo, lo cual confiere a las leyes 
valor -y no solo validez. o vigencia-, exclusivamente con fundamento en el valor asociado 
apriorísticamentc a su forma o, peor aún, a su .fi1e11te (soberano, asan1blea, duce, partido, pueblo o sin1i
lares) (Derecho y rllzán, op. cit., pág. 881). 

~1 Lu101 FERRAJOU, Derecho y rllzán, op. cit., 1995, págs. 880 y 881. 

M Ibidem, págs. 882 y 883. 
6

·
1 LLIIGI FERRAJOU, Derechos y gllrantías. La ley del más débil, op. cit., 1999, pág. 51. En otra parte, 

este mismo autor expresa: "La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, 
en efecto, qué se debe decidir sobre todo por mayoría, sino qué no se puede decidir (o no decidir) sobre 
todo, ni siquiera por la 1nayoría. Ninguna 1nayoría puede decidir la supresión (o no decidir la protección) 
Je una minoría o de un solo ciudadano. En este aspecto el Estado de derecho, entendido como sistema de 
límites sustanciales impuestos legalmente a los poderes públicos en garantía de los derechos fundamenta
les, se contrapone al Estado absoluto, sea autocrático o democrático. Incluso la democracia política más 
perfecta, representativa o directa, sería un régin1en absoluto y totalitario si el poder del pueblo fuese en ella 
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Es esta la concepción presente en la actual Constitución Política colo1nbiana, la 
cual, al postular el Estado social y de1nocrático de derecho, reconoce que este es un 
simple 1nedio, cuyo. fin último es el servicio de los derechos funda1nentales dcL ser · 
humano64 • 

Este marco filosófico y político es el que la Corte Constitucional asume co1no vi
gente y válido para la jurisdicción indígena, tanto cuando dicha potestad la ejercen las 
autoridades indígenas o la co1nunidad en asambleas generales. 

Análisis de los casos concretos solucionados p'or la Corte Constitucional. 

1. El biell jurídiCo e.orno lí1nite C<?nstitucional al ejercicio del "ius puniendi". 

En la sentencia C, 139 de 1996, se. encara el problema que se suscita con el artícu-
lo 5 de la ley 89 de 189065

, el cual reconoce la facultad para las comunidades indígenas 
de criminalizar las meras "faltas 1norales". 

a) Argt1111entos de la sentencia., La Coite desde un comienzo advierte que tal 
norma comporta transgresión al principio del bien jurídico y al principio de legalidad, 
pero declara legítima tal disposición porque considera que el esquema jurídico de sepa
ración tajante entre la 1noral y el derecho, predo1ninante en la sociedad colombiana, no 
tiene igual vigencia entre los destinatarios de dicha nonna, esto es, los integrantes de 
los puchlos indígenas. Confonne.con ello opta por respetar la particular cosmovisión 
de sus conflictos y controles sociales: "La posibilidad de señalar sanciones por faltas 
contra: la 1noral, entendida esta como el conjunto de usos y costu1nbres de la comuni
dad, no contraría las disposiciones de la Constitución Política. Por el contrario, es uh 
desa1Tollo del campo de autonomía amplio otorgado a las co1nunidades por los artículos 
7° y 246 de la Carta con el fin de preservar los usos y costumbres de estas. Los desborda
tnientos de ese ca,npo de autono1nía y la afectación de derechos y principios constitucio
nales prcvalentes, como se afinnó anterionnente, deben ser solucionados a través de las 
directiiccs generales establecidas por el legislador (Const. Poi., m1. 246) y de la~ decisiones 
judiciales que resuelvan los conflictos suscitados en cada caso concreto". 

b) Análisis de la sentencia. 

1) El principio del bien jurídico es denominador común a toda la cultura penal 
ilustrada. El axiotna que lo expresa es que no se pueden crear delitos ni irrogar penas 
que no tengan su funda1ncnto en la existencia de un bien jurídico. Y con funda1nenlo 
en él se le 'i1npone a la ciencia y a la práctica jurídica la carga de demostrar cuál es la 
relación social concreta objeto de protección, y si la mis1na está necesitada, es merecedora 

ilimitado. Sus reglas son sin duda las mejores para determinar quién puede decidir y cón10 debe decidir, 
pero no bastan pmn legitimar cualquier decisión o no decisión ... " (Lurrn FERRAJOL!, Derecho y razón, op. cit., 
parg. 57.4, págs. 864 y ss.; parg. 59, 1995, págs. 880 y ss.). 

¡,_¡ Véase Preámbulo y art. 1º de la Const. Pol. 
65 Dicho artículo reza así: "Artículo 5". Las faltas que cometieren los indígenas contra la moral, serán 

castigadas por el gobernador del cabildo respectivo con penas correccionales que no excedan de uno o dos 
días de arresto". 
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y susceptible de la tutela por medio del control social formalizado como lo es el dere
cho penal'"· 

Su amplia esti1na se halla en que garantiza la tutela 1nás a1nplia de la libertad y el 
respeto a la pluralidad de las diversas opciones de vida, porque obliga a circunscribir lo 
que es objeto de tutela penal a las relaciones sociales fundamentales, esto es, las condi
ciones básicas de existencia de la vida en sociedad. Por ello, durante su vigencia, nunca 
podrán tener legiti1nidad la crilninalización de conductas humanas que co1nportan el 
ejercicio de las libertades fundamentales (expresión, asociación, pensa1niento, libre 
desarrollo de la personalidad, etc.), las finalidades puramente ideológicas, las meras 
in1noralidades, e incluso, tampoco la podrían tener tipos penales que pretendan entro
nizar la desigualdad entre los seres hu1nanos 67• 

Luego de esta breve aproxi1nación al concepto y a la razón del principio dentro 
de nuestra cultura, procede1nos a valorar la decisión. De ella tenemos para expresar 
que la compartimos, porque resulta indudable que el artículo 5" de la ley 89 de 1990 
vulnera el principio del bien jurídico, al permitir que dentro del siste1na penal indígena 
se establezcan co1no ilícitos penales las "faltas morales". Pero como lo expresa el fallo 
analizado, los lí1nitcs construidos por la democracia liberal son propios de nuestra 
cosmovisión y no pueden ser impuestos coactiva1nente a formas culturales cuya es
tructuración social es diferente. De allí que debamos dejar que la interacción ·cultural 
les permita a los pueblos indígenas dctenninar si esta garantía es o no necesario incor
porarla a sus fonnas de control, sobre todo en la que tiene contenido punitivo. 

Compartimos también del fallo analizado el aserto de que la normatividad inter
nacional no pennite concluir que el "bien jurídico" sea una garantía cuya observancia 
sea obligada en la jurisdicción indígena, porque no hace parte de los '"1níni1nos éticos" 
que debe respetar toda organización social. 

Finalmente, el juicio de ponderación debe privilegiar, en este caso, la particular 
cos1novisión que tienen las etnias minoritarias de sus conflictos y controles sociales, de 
allí que comparta1nos la declaratoria de exequibilidad de la nonna en cuestión6

K. 

2) En relación con nuestro ámbito cultural es preciso afinnar que el bien jurídico 
poco ha servido para la construcción de diqües y lítnitcs del ius puniendi, pues el 

M Véase a FERNANDO VELÁSQUEZ V., Derecho penal, Parte general, op. cit., 1997, págs. 280 a 282; 
AR~IANDO Ll!JS CALLE CALDERÓN y JUAN ÜRERTO SOTO~IAYOR AcoSTA, "El deliro de interés ilícito en la celebración 
de contratos. Bien jurídico y estructura típica a partir de la constitución de 1991", en E5flldioJ de Derecho, 
núm. 128, Mcdellín, Universidad de Antioquia, 1997, pág. 354; JUAN BUSTOS RA¡,..1ÍREZ y HERNAN HORMAZÁBAL 
MALARÉE, Lecciones de derecho penal, vol. I, Madrid, Edit. Trotta, 1997, págs. 69 y 78; 

67 HERNÁN H01u,-1AZÁBAL MALARÉE, Bien jurídico y Es/(ldo social y democrático de derecho (el objeto 
prole¡.:ido por fa non//(/ penal), Barcelona, PPU, 991, págs. 151 y ss.; C1.AUS Rox1N, Derecho pena{, Parte 
General, Madrid, Edit. Civitas, 1997, págs. 56 y 57; JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILL,,, Principios y normas 
rectoras del derecho penal (/11trod11cciá11 <1 la teorÍfl de{ delito en el Est(ldo social)' democrático de 
derecho), Santa Fe de Bogotá, Edit. Leyer,1998, págs. 54 y 55. 

6x Sobre la necesidad de interpretar el contenido de los principios en el contexto cultural del que 
forman parte, y sobre la pertinencia del juicio de ponderación como única fonna para resolver los 
conflictos que se presentan entre ellos, véase a GUSTAVO ZAGREBELSKJ, El derecho dúctil, t>.1adrid, Edil. Trotta, 
l 995, pág. 125. 
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carácter normativo y artificial que ostenta el concepto, producto de procesos consensua
les precarios o de relaciones de do1ninación, lo han hecho a1nplia1nentc susceptible de 
1nanipulacioncs y perversiones. Y este juicio crítico es procedente vincularlo a nuestro' 
derecho penal positivo, en donde son plurales los ejemplos". 

2. Prohibición de penas y tratos crueles, inluunanos o degradantes 
En la sentencia T-349 de 1996 se enfrenta este conflicto en relación con la pena 

del cepo. 

a) Argu111e11tos de la sentencia. Se trata en el caso estudiado de un indígena a 
quien se le in1puta el homicidio de un miembro de su co1nunidad, hecho para el cual las 
nonnas ancestrales prevén la sanción del cepo. La Corte considera que tal pena no 
co1nporta trato cruel e inhu1nano, con los siguient~s argumentos: 

En pri1ner lugar, es una forma de pena corporal que hace parte de su tradición y 
que ""la 1nis1na co1nunidad considera valiosa por su allo grado inti1nidatorio y su corta 
duración". 

En segundo lugar, no obstante que la pena del cepo i1nplica rigores físicos, la 
mis1na se aplica de 1nanera que no se produce nlngún daño en la integridad del conde
nado. 

En tercer lugar, se reputa que es oportunista la alegación de trato cruel e inhu1na
no por parle del demandallle, lo cual se infiere del hecho de que fue dirigente de la 
co1nunidad en fechas pretéritas y no aprovechó esta oportunidad para influir en la co-
1nunidad con el .fin de elÚninar esta sanción. 

Con fundá1nento en estas consideraciones concluye la Corte en la sentencia ana
lizada que "ni se trata de un castigo desproporcionado .e inútil, ni se producen con él 
daños físicos o mentales de alguna gravedad". 

b) Análisis de la sentencia. 

l) Una de las razones para déciarar la exequibilidad de la pena del cepq es que 
ella no co1nporta quebranto serio a la integridad física ni psíquica del condenado. En 
ello la Corte puede tener razón; pero en nuestro sentir el análisis no se pudo haber 
circunscrito a verificar si la pena era cruel, pues ta1nbién era preciso <letenninar si tenía 
la condición de degradante. Por las investigaciones antro-pológicas que se conocen, no 
parece ser que dicha pena esté revestida de este contenido dentro de las co1nunidades 
indígenas, pero en caso de que lo fuera, consi<lera1nos que deviene inconstitucional. 

2) Otro argumento al que acude la Corte es la utilidad de la! pena por su alto va
lor i11ti1nidatorio (prevención general intirnidatoria). Para nosotros este es un argu-

''
9 Entre ellos, la regulación del aborto consentido, la bigamia, la inasistencia alimentaria, las 

contravenciones especiales, los tipos de sospecha. En estos casos. la relación social carece de merecimiento 
de tutela penal, y ade1nás, el derecho. penal es inidóneo para brindarla. Por esta razón, es válido decir con 
M. E. l\1AYER que "si el legislador se niega a reconocer su incapacidad, expone el orden jurídico a sufrir 
derrotas, se presenta como un general incon1petente en misiones para las que no est.in preparadas sus 
tropas" (cil. por FRANCISCO J\1LIÑOZ CONDE y J\1ERC'EDES GARCÍA ARÁN, Derecho penal. Parte general, Valencia, 
Tiran! lo Blanch, 1993, p.ig. 76). Véase también, a WJNl'RIED HASSE~IER y FRANCISCO J\1UÑOZ CONDE, /111rod11r.:
ció11 a la cri111i110/ogía y {I/ derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pág. 21. 
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1nento carente de respaldo empírico y es in1noral, razones 1nás que suficientes para des
cartarlo como criterio de legitirllación de cualquier pena. 

Lo primero, porque concibe la ley penal y la irrogación de la pena co1no un men
saje disuasivo dirigido a crear una contra1notivación a los potenciales transgresores, y 
esta es una hipótesis en1pírica respecto de la cual existe la certidu1nbre de que no está 
verificada ni es ve1ificable70

. Y co1no 1nodelo utilitario de justificación de la pena, es 
necesario para declarar su validez, que se de1nuestre que la 1nis1na efectivamente es un 
n1edio que cumple con los fines u objetivos que se pregonan de ella71

• 

Ade1nás, co1no lo destaca FERRAJOL!, la idea de la función preventiva por medio 
de la ejecución de la pena eje,nplar, queda expuesta, co1no ninguna otra teoría utilita
rista, a la objeción kantiana según la cual ninguna persona puede ser utilizada corno un 
1nedio para fines que le son ajenos, por sociales y loables que sean. Es, por lo tanto, 
una justificación inmoral. Igualtnente, una concepción se1nejante sobre el fin de la 
pena, legitima intervenciones punitivas guiadas por la 1náxi1na severidad y, sobre todo, 
desprovistas de cualquier ce11eza o garantía. Una práctica penal infonnada por la fun
ción disuasoria de la pena eje111plar puede desetnbocar en castigos discrecionales y 
desiguales, dependientes de la "alanna social" o de conveniencias políticas, lo que corn
porta erigir al condenado en "chivo expiatorio" y la reducción de la razón jurídica a la 
razón política o de Estado, que sie1npre tiene co1no resultado el "tcrroristno penal"72• 

En cuanto a la prevención general 1nediante la c1111enaza abstracta de pena conte
nida en la ley penal, ta1npoco se sustrae a la objeción kantiana ya aludida; igualinente, 
no asegura criterios de justicia ni lirnitaciones externas que frenen su tendencia al 
derecho penal máximo o, lo que es lo 1nis1no, al "terroris1no penal legislativo": la a1ne
naza penal será 1nás eficaz cuanto n1ás elevadas y severas sean las penas con las cuales 
se amenaza; cada delito cometido evidencia que el culpable no ha tenido tniedo de la 
pena, lo que detnuestra que para infundir temor es necesario incretnentar su severi
dad". 

3) Considera1nos desafortunado el argun1ento de que el actor fue oportunista, 
porque pretende que se le inaplique la pena cuando antes tuvo la oportunidad de haber 
influido en la co1nunidad para eliininar tal pena y no lo hizo: Si la pena del cepo afren
tara la dignidad hu1nana, el carácter funda1nental de este derecho lo hace indisponible 
para cualquier persona, por lo tanto ninguna actuación precedente de la mis1na puede 

70 Véase a ALESSANDRO B,\R,\TIA, ··viejas y nuevas estrategias de legitimación del sistema penal", en 
Poder y control, núm. O, Barcelona, PPU, 1986, pág. 85; del mismo (1991): "Funciones instru,nentales y 
simbólicas del derecho penal: una discusión en la perspectiva de la criminología crítica", en Pena y E.~tado, 
nú,n. !, Barcelona, PPU. 

71 Véase a At.ESSANDRO BARAlTA, "Viejas y nuevas estrategias ... ", op. cit., 1986, págs. 80 y 82; \V. 
HASSE~tER, "Derecho penal sin1bólico y protección de bienes jurídicos", eu Pena y Estado, núm. 1, PPU, 
Barcelona, 1991, p;ig. 31; Lu1G1 FERRAJOU, Derecho y razrí11, op. cit., parg. 20, 1995, págs. 258 a 264. 

72 Lu!GI FERRAJOU, Derecho y razón, op. cit., 1995, pág. 276. 

1.1 Jbidem, parg. 22.3-4, págs. 277 a 279. Con toda razón sostiene este mismo autor que "aunque la 
total ineficacia de las penas sea suficiente para Jeslegitimarlas, su eficacia no lo es para legitin1arlas ni 
tainpoco para delimitar su medida" (ibid. p.ig. 280). 
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ser una lin1itantc para aducir su inconstitucionalidad y para declararla en caso de que se 
co1nprueben los presupuestos para ello. 

4) Finahnente, resultaría en verdad paradójico que la Corte Constitucional hubiera 
afirmado la ilegitimidad de la pena del cepo cuando, por otro lado, ha declarado la 
excquibilidad de ·la pena de sesenta años de prisión, aduciendo que ni es pena irredhni
ble, ni perpetua74 • Y todo esto con el agravante de que conoce la realidad de la ejecución 
de esta pena, al punto de aseverar que es un "estado de cosas inconstitucional", por com
portar una 111onstruosa agresión a la dignidad de las personas privadas de su libertad. 

3. La plena vigencia del debido proceso 

El terna del debido proceso en la jurisdicción indígena, fue encarado en la sen
tencia T-349 de 1996. 

a) Argu111e11tos de la sentencia. Se co1nienza afirmando la vigencia en la jurisdic
ción indígena del principio de legalidad del procedimiento, de los delitos y de las 
pchas, por considerarse con razones 1nuy válidas que tal exigencia se infiere del tenor 
del artículo 246 de la Carta Política, ya que este "taxativamente se refiere a que el 
juzgatnicnto deberá hacerse confonne a las "nonnas y procedi1nientos" de la cornuni
dad indígena, lo que presupone la existencia de las 1nis1nas con anterioridad aljuzga1niento 
de las conductas75• 

Pero Jo 1nás itnportante es la aseveración de que el principio del "debido proce
so", debe interpretarse de conformidad con los valores que informan la concreta co,nu
nidad indígena de que se trate, porque de no procederse así, tenninaríamos vulnerando 
el derecho a la autonon1ía cultural:" ... la exigencia en este caso no puede ir 1nás allá de 
lo que es necesario para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades; 
de otra rnanera, el requisito llevaría a un cotnpleto desconoci1niento de las fonnas 
propias de prOducción de nonnas y de los rituales autóctonos de juzga1niento, que es 
precisamente lo que pretende preservarse ... ". 

Y poSterionnente se agrega: ''Aunque parecería extraña a la mentalidad de los 
embera-cha1ní una noción cotno la de "debido proceso", es pertinente aludir a ella en el 
caso sub lite, pues ·consta en el estudio antropológico, que obra en el proceso, que la 
comunidad repudia y castiga los abusos de quienes ejercen la autoridad, lo que irnplica 

74 Véase sent. C-565 de 1993. Por la perversidad analítica del argu1nento aducido, merece citarse: 
"Lo perpetuo es lo inten1poral y si la ley sefiala un número determinado de años para una pena, mal podría 
hablarse de que sea perpetua". 

75 En el mismo sentido la sent. T-254 de 1994, en la cual se afirma que el derecho fundan1cntal al 
debido proceso constituye un límite jurídico-material de. la jurisdicción especial que ejercen las autoridades 
de los pueblos indígenas (C. P., art. 246). El debido proceso se encuentra consagrado en el a11. 29 de 
nuestra Caita, y la Coite considera que su contenido no puede ser otro que la plena vigencia y el respeto 
de las garantías y derechos que pernüten afirmar que es •'debido", esto es, legítin10: los principios de 
legalidad, de imparcialidad, de juez competente. de publicidad, de presunción de inocencia y de propor
cionalidad de la conducta típica y de la sanción, así como los derechos de defensa y contradicción. El 
desconocimiento de cualquiera de estas garantías constitucionales para el juzgmniento y la sanción, 
constituye una vulneración del derecho fundamental al debido proceso. 
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una censura a la arbitrariedad, y es esa la finalidad que persigue el debido proceso. Na
turahnente, dentro del respeto a su cultura, dicha noción hay que interpretarla con 
a1nplitud, pues de exigir la vigencia de nonnas e instituciones rigurosamente equiva
lentes a las nuestras, se seguiría una con1pleta distorsión de lo que se propuso el cons
tituyente al erigir el pluralis1no en un principio básico de la Carta". 

Esta mis1na consideración aplica la Corte en este fallo cuando aborda el estudio 
del derecho de defensa. En dicha co1nunidad la sentencia la emitió una reunión general 
("de todos"), con participación de la farnilia de la vícti1na y el victiinario, y co,no en la 
1nis1na no estuvo presente el procesado, la Corte consideró que su derecho a la defensa 
fue válida1nente asun1ido por sus parientes76

• 

b) Análisis de la sentencia. Quere1nos lla1nar la atención no tanto sobre el fallo, 
cuyos funda1nentos y conclusiones co1npartimos, sino sobre el hecho de que lo profiera 
una corporación cuyos miembros en su totalidad pertenecen a una cultura, si bien 
,nayoritaria, muy diferente a la que tienen la generalidad de los pueblos indígenas. En 
tales condiciones, resulta su1namcnte difícil garantizar el respeto a la autono1nía cultu
ral, cuando la valoración de la legitirnidad de las instituciones de la jurisdicción penal 
indígena se hace a partir del parangón con los contenidos que una sola cultura le da a 
los derechos y garantías consagradas en la Carta Política. Esta tesis es igualn1ente sus
crita por SÁNCHEZ, quien afirrna: ''La Corte se encuentra en el incó1nodo papel de fallar 
sobre sistemas y fonnas de ver el inundo que no comprende y, pese a sus esfuerzos, no 
ha podido asu1nir una posición neutral, tal vez porque no es posible hacerlo. Nadie 
puede desprenderse de su cultura, pues ello es equivalente a arrancarse la piel ( ... ). 
Ade1nás, no es un juez hlanco ~ni unipersonal ni colectivo- el 1la1nado a definir las 
reglas de las relaciones interculturales. Estas si se pretenden respetuosas de la diversi
dad, deben ser elaboradas tras, un proceso de diálogo y concertación enti·e los actores 
involucrados. Un proceso así to1na tiempo, y no son los tribunales los espacios apropia
dos para su desarrollo"77

. 

Por todas estas razones afinna1nos que el proble1na que suscita la valoración de 
cuándo una institución del derecho indígena cotnporta o no un quebranto a los "dere
chos funda1nentales", es una tarea que debe estar precedida de un diálogo 1nulticultural, 

76 El argumento es el siguiente: "Otro tanto puede decirse del derecho de defensa, que no existe para 
ellos tal como nosotros lo entendemos, pues no son valores individuales los que dentro de su cosmovisión 
Se protegen prioritarian1ente. En cambio, es esencial para ellos el mantenimiento de la paz, bien que se 
quebranta con un hecho como el homicidio, que puede implicar un conflicto entre familias, el cual solo 
puede prevenirse n1ediante un acuerdo entre los patrilinajes acerca de la intensidad y duración de la pena, 
condición que se presenta como necesaria para la lcgitin1idad de la misma._ Fue la necesidad de ese acuerdo, 
justamente, la que determinó que se realizara el segundo juzgan1iento por parte de ·toda la comunidad, pues 
en el juicio realizado en el Cabildo se había omitido ese requisito esencial. Hay que asumir, entonces, que 
los intereses del sindicado están representados por sus parientes y, de ese n1odo, su inten1ención constituye 
un sucedáneo del derecho de defensa, que en la filosofía política liberal (que inforn1a nuestra Carta) se 
endereza a la promoción de valores estrictamente individuales". 

77 Véase a BEATRIZ EuGENJA SÁNCHJ:::Z, "La jurisprudencia indígena ante la Corte Constiiucional", op. cit., 
1998, págs. 352 y 353. 
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el cual debe realizarse en condiciones de 1nutuo respeto y horizontalidad entre todas las 
culturas. Con este presupuesto, muy probable1nentc se den las bases para aproxiinarse 
al ideal, esto es, que el control constitucional sea la competencia de tribunales de · 
origen pluricultural. 

Y para que nos percatemos de la complejidad de los problemas que debería re
solver un tribunal con estas características, basta con señalar que ni siquiera entre 
quienes hoy hacen parte de la cultura 1nayoritaria, hay consenso sobre la naturaleza, 
jerarquía y contenido de derechos fundamentales, lo cual ha facilitado en muchas oca
siones que el sentido prístino garantista que han tenido dentro de nuestra cultura ilus
trada, se haya degradado al punto que se tennine aniquila1niento su valor coino lfrniles 
al ejercicio del ius puniendi. Nuestra historia legislativa y de control constitucional, 
infortunadamente es prolífica en situaciones de este tenor78. 

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

En la sentencia T-254 de 1994 se estudió el caso de una comunidad indígena, que 
impuso co1no sanción contra el infractor, la expulsión de este y de su grupo fa1niliar de 
las tierras de la cornunidad indígena. 

a) Argun1e11tos de la sentencia. La Corte consideró que la pena trascendió a la 
persona del infractor y cobijó a un grupo de personas, co1npletamente inocentes, co1no 
lo era su grupo fatniliar. Por este 1notivo la pena se evidencia co1no absolutamente 
"desproporcionada" y manifiestamente contraria a los tratados internacionales sobre 
derechos humanos, en particular a la Convención A1nericana sobre Derechos Hu1na
nos, que en su artículo 5º-2 establece que "la pena no puede trascender la persona del 
delincuente". Se dice también que las sanciones o penas colectivas son contrarias al 
principio de que "nadie podrá ser juzgado sino confonne a leyes preexistentes al acto 
que se le imputa.,." (Const Poi,, a,1. 29), Finalmente, la ley penal se erige sobre el 
principio de responsabilidad individual, que supone el juzgamicnto del acusado y el 
respeto del principio de presunción de inocencia. Todos ellos son "presupuestos esen
c.iales del po~er sancionatorio del Estado o de los particulares que excepcionalmente. 
ejercen funciones jurisdiccionales". 

Merecen especial atención los argutnentos que acoge la Corte Constitucional en 
este caso, para diferenciar los eventos en que la pena afecta a terceros, de los que estos 
son directos destinatarios de la misma: "Ordinarian1ente la imposición de una pena, no 

78 Como ejemplo de lo denunciado, basta con mencionar lo acontecido con derechos y garantías, 
como el debido proceso, el juez natural, la defensa técnica, la presunción de inocencia, y el principio de 
legalidad. Si revisamos las normas penales expedidas a partir de la Carta Política de 1991, poden1os afirmar 
que con ellas se ha entronizado una política cri1ninal que desprecia los derechos y garantías antes mencio
nados, lo cual ha contado infortunadainente con el aval de la Corte Constitucional. Como ejemplos de Jo 
afirmado, tene1nos: los procedimientos breves y sumarios; los procedimientos especiales; los fueros con 
finalidad institucional de garantizar la impúnidad; los jueces y fiscales sin rostro; los "ciudadanos honora
bles" o estudiantes de derecho, comb garantes de la defensa técnica; la detención preventiva, incluso como 
política general; los tipos de sospecha. 
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obstante su individualización, puede materialinente afectar a terceros, ajenos a la in
fracción, y no por ello esta deja de tener validez. La expulsión del 1niembro de una 
con1unidad indígena como medida sancionatoria, sin e1nbargo, tiene una particulari
dad que exige considerar sus efectos frente a su fa1nilia. Las secuelas de la pena, en este 
caso, revisten mayor gravedad y fácihnente se traducen en punición para los 1nie1nbros 
de la fainilia. Para ellos, la expulsión acarrea la completa ruptura de su entorno cultu
ral y la extinción de su filiación antropológica; de otro lado, la consiguiente y forzosa 
inserción en un 1narco cultural diferente, supone la alteración radical de su 1nodo de 
vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad. Desde el punto de 
vista de la comunidad indígena, la pérdida de 1niembros, vista su condición 1ninorila
ria, no contribuye a su objetiva conservación". 

b) Aná/;sis de la sentenc;a. Quere,nos llamar la atención sobre el plus argu
mentativo que vincula la Corte Constitucional para encontrar ilegítÍlna la sanción de 
expulsión del territorio a los 1nie1nbros del grupo fa1niliar del sancionado. Para llegar 
a esta conclusión, bastaba con el argu1nento de que la expulsión de la fa1nilia constituía 
un quebranto al debido proceso y al principio de responsabilidad individuaL Pero no lo 
reputó suficiente y ade1nás afinnó que la expulsión "aca1Tea la con1pleta ruptura de su 
entorno cultural y la extinción de su filiación antropológica; por otro lado, la consi
guiente y forzosa inserción en un 1narco cultural diferente, supone la alteración radical 
de su modo de vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad". Si se 
ha de prohijar este argu1nento, son pertinentes las siguientes consideraciones críticas a 
la sentencia: 

En prin1er lugar, las consecuencias tan gravosas para la fatnilia que aquí se des
criben, constituyen ta1nbién un argu1nento poderoso y suficiente para afilmar que la 
pena de expulsión del territorio de la comunidad, respecto de personas que efectiva
mente han violado las leyes indígenas, es a todas luces desproporcionada y, por tanto, 
constitucionahnente ilegíti1na. Si es válida esta afirmación, pierde apoyo constitucio
nal el juicio de validez de la expulsión del territorio del indígena a quien se le i1nputó 
la conducta ilícita. 

En segundo lugar, estas 1nismas consecuencias se generan cuando el siste1najurí
dico nacional sanciona con las penas previstas en el mismo -privativas de la libertad 
en casi todas las ocasiones-, a los indígenas que han recibido el influjo de la "cultura 
mayoritaria". En estos casos, la pena iguahncnte resulta desproporcionada, con el agra
vante de que la co1nunidad se ve privada de uno de sus mietnbros, afectándose así su 
conservación por tener la condición de grupo tninoritario. Este argumento, sirve ta1n
bién para Íinpugnar la tesis de la Corte Constitucional, prohijada en diversos fallos79, 

en el sentido de que el sistema de justicia estatal es el competente para juzgar al indíge
na "aculturado" que ha realizado conductas delictivas por fuera del territorio de su 
comunidad, 

n Véase, supra, ll.A.I. 

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N2 63 129 



EL !NJ:)ÍQENA ANTE EL DERElCHO PENAL. _____ _ 

5. El principio de legalidad de las penas 

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

a) Argun1entos de la sentencia. El principio de legalidad, dentro de nuestra cultu
ra, ha exigido para su cabal desarrollo la expresa consagración escrita, clara y taxativa 
del supuesto de hecho y de la sanción. La Corte encuentra en ello una garantía: "para 
que los asociados tengan un rnínimo de certeza respecto de la actuación de las autorida
des". Pero tal exigencia no resulta razonable para la comunidad indígena, según la 
Corte, porque esta es relativamente pequeña, "en la que el grado de integración social 
es 1nucho 1nás alto que el de nuestra sociedad". 

Luego de las consideraciones precedentes se procede a indicar que la co1nunidad 
analizada tradicionahnente le ha asignado al delito co1netido por el actor-un hoinici
dio-, tres años de trabajo forzado y cepo. Por otro lado, la Corte considera válido que 
la co1nunidad hubiera enviado a la jurisdicción ordinaria el proceso para que esta asu-
1nicra el conociiniento del 1nis1no. Y teniendo dichas alternativas, se le i1npuso al 
condenado una pena extraña a la tradición de dicha co1nunidad, esto es, "una pena 
privativa de la libertad que debería cu1nplir en una cárcel 'blanca' ... ". 

Se aduce adetnás que el condenado tenía derecho a que la sanción ilnpuesta co
rrespondiera a una de las dos alternativas: la prevista en su comunidad o la que esta
blece el derecho positivo nacional. Co,no la co1nunidad hizo una si1nbiosis de ambas, 
la 1nis1na deviene ilegíti1na y de allí la invalidación de la condena impuesta por la 
Asamblea General de Cabildos. 

b) Análisis de la sentencia. Consideramos que el principio de legalidad de los 
delitos y de las penas ha de interpretarse de confonnidad con las características espe
ciales que ostentan las diversas etnias, en donde difícilmente se encontrará alguna que 
tenga un código escrito que detennine en íonna taxativa e inequívoca los "hechos 
punibles" y las sanciones para los mis1nos, por cuanto su derecho es fundamentalmente 
consuetudinario, esto es, no escrito, construido por la costumbre, por la tradición. En 
esto co1npa1timos la posición suscrita por la Corte en este fallo. 

Pero en lo que sí discrepa1nos con ella es en que, luego de afinnar que dentro del 
derecho indígena debe existir una nonna, así 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 autorizando que el proceso se ventile de conformidad 
con el ordena1niento jurídico nacional, cuando se trata de hechos ocurridos en el terri
torio del resguardo y en el cual están involucrados dos indígenas pertenecientes a dicha 
comunidad. 

Esta decisión, sin lugar a dudas, a la vez que viola la garantía 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, cuál de estas 
autoridades lo juzgará, mediante qué forma de juicio y bajo qué régimen punitivo. 
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6. Tutela de la vida frente a los riesgos generados en el ejercicio de la ,nedh:ina 
por brujos, cha,nanes o curanderos de las con11r11idades indígenas 

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 nonnas relativas al ejercicio de la medicina y cirugía", que en su artículo 2º, 
establece que solo podn'in ejercer la medicina y la cirugía, "quienes hayan adquirido 
título de 111édico y cirujano expedido por alguna de las Facultades o Escuelas Univer
sitarias reconocidas por el Estado y que funcionen o hayan funcionado legahnente en 
el país". 

a) Argun1entos de la senlencia. La Corte comienza con el análisis de la facultad 
que le asiste al legislador para exigir títulos de idoneidad (Consl. Pol., arl. 26). En el 
caso de los médicos y los cirujanos, el título es la prueba de que quien lo posee, es 
científicamenle idóneo para ejercer su profesión, la cual tiene directa relación con in
tereses de otras personas, y por ello son intereses colectivos que el Estado está en la 
obligación de tute1ar80. 

A renglón seguido se afinna que dicha reglamentación no cobija a los integrantes 
de las co1nunidades indígenas que ejercen dentro de ellas, conforrne a sus conoci1nien
tos ancestrales, procedin1ientos que co1nportan "la aplicación de 1nedios y conocimien
tos para el examen, diagnóstico, prevención, trata111iento y curación de las enfenneda
des, así co1110 para la rehabilitación de las deficiencias o defectos, ya sean físicos, 
mentales o de otro orden que afecten a las personas o que se relacionen con su desarro-
1 lo y bienestar". 

La argu1nentación que se aduce para ello, es la necesidad del respeto a la autono-
1nía étnica y cultural de dichas comunidades: "Todo lo dicho no i111plica que en algunos 
grupos especiales, tales cotno las tribus indígenas, no puedan existir brujos, chamanes 
o curanderos que se dediquen a su oficio según sus prácticas ancestrales. Su actividad 
está protegida por el artículo 7º de la Constitución, que asigna al Estado la obligación 
de reconocer y proteger la ¡).iversidad étnica y cultural". 

b) Análisis de la se11te11cia. El ejercicio de la medicina, no asistido de la ciencia 
y la fonnación acadétnica, puede generar riesgos sociales para bienes jurídicos de 
mayúscula trascendencia co1no lo son la vida y la salud. Y a pesar de la itnportancia 
de los intereses en juego, según la Corte, el sistema jurídico nacional debe claudicar en su 
pretensión de control del ejercicio de la medicina dentro de las co1nunidades indígenas, 

~n En aval de lo antes expueslo, se trae a colación la sent. C-226 de 1994, con ponencia del ma
gistrado Alejandro Marlínez Caballero, en la cual se expresó: "En ese orden de ideas, las fronteras que 
demarcan el derecho de ejercicio de una profesión son el respeto por los derechos ajenos y la protección 
de los 1iesgos sociales. Eslo explica que la Constitución autorice forrnas de regulación de las profesiones y de 
ciertos oficios con10 rcconocilniento de la necesaria fonnnción acadé1nica y 1iesgo de c.u·ácter social de estas 
actividades ( ... ) tales regulaciones solo son legítin1as constitucionalmente si se fundamentan de manera 
razonable en el control de un riesgo social, y no se traducen en una restricción desproporcionnda o 
inequitativa del libre ejercicio de las actividades profesionales o laborales". Véase, además, sobre el mis1no 
asunto, la sen\. T-408 de 1992, magistrado ponente Doctor José Gregario Hemández Galindo. 
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cuando Jo hacen las personas a las que anceslralmente la comunidad atribuye idoneidad 
para ello (cha1nanes, curanderos, etc.), las cuales, si las valora1nos según nuestros ba
re1nos científicos, nunca tendrían idoneidad para tal ejercicio. 

En este caso concreto, el juicio de ponderación entre la vida o la salud y el dere
cho a la autono1nía cultural, favoreció a este últirno. Y este antecedente nos legiti1na 
para fonnular el siguiente interrogante: ¿si intereses tan itnportantcs co1no los dere
chos personales -cuya jerarquía es innegable y por ello son funda1nento de todos los 
detnás derechos-, en la balanza de la ponderación pierden ante el derecho a la diver
sidad cultural, por qué la Corte Constitucional, cuando se trata de intereses de 1nucha 
1nenor i1nportancia que la vida o a la salud, los hace prevalecer sobre la autonotnía 
cultural, denegando la co1npetencia de la jurisdicción indígena? 

Epílogo: 

JEsús MARÍA VALLE JARAMILLO, maestro en oratoria y en ética profesional enseñó 
que el intelectual latinoamericano que quiera ser consecuente con nuestra historia, 
tiene que ser un cotnbatientc de día y noche, festivos y horas extras, por la dignidad del 
ser hu1nano. La única servidu1nbre que le está pennitida es la que lo ata a las luchas de 
los pueblos por conquistar la vigencia integral de los derechos hu-tnanos. Por eso, 
cualquiera que sea su papel acadé1nico o profesional, debe ayudar a construir universos 
sociales, políticos y nonnativos, en los que tengan cabida todas las voces y se allanen 
las necesidades radicales de todos. Espcra1nos entonces haber estado a la altura de las 
enseñanzas del 1naestro. 
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