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RESUMEN: El presente articulo abordar la jurisdiccion especial indigena prevista en la Constitucion Politica
Colombiana de 1991. Para ello, se sostiene que dicha institucion debe contextualizarse en la propuesta
normativa del multiculturalismo contemporaneo, que responde a un devenir histérico particular y que ha sido
desarrollada, en ausencia del legislador colombiano por el juez constitucional hasta delimitar los elementos que
actualmente componen el “fuero indigena”.
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ABSTRACT: This paper address the special indigenous jurisdiction under the Colombian Constitution of
1991. For this purpose, it argues that the institution must be contextualized in the normative proposal of the
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in the absence Colombian legislative brach by the constitutional court to define the elements that currently
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I. INTRODUCCION

A raiz de la crisis que ha venido afrontando el liberalismo en los dltimos afios,
ha recobrado especial interés la cuestién cultural dentro de las comunidades
politicas liberales. Al respecto, se ha planteado la necesaria reivindicacién de este
componente humano, en tanto generador de identidades deseables politicamente,
no sdlo individuales sino también colectivas, contrario de lo evidenciado con la
implementacién del modelo liberal.

A partir de este marco de reivindicaciones culturales, se plantea entonces
como necesario el incentivo, la proteccidén y la conservacion del componente
humano cultural. Estas prdcticas al toparse con el hecho de la gran diversidad
cultural existente en el mundo, dieron origen a la propuesta normativa del
multiculturalismo, como aquélla que propende por la proteccidn, respeto y
cuidado de las diferentes culturas preexistentes. Asf, esta renovada propuesta
aboga por el establecimiento de unos derechos diferenciados en funcién de los
grupos culturales, como derechos colectivos, en la medida que esas minorias no
se entiendan como conjunto de individuos, sino como comunidades organizadas,
titulares de derechos autédnomos tendientes a su proteccidn de la cultura
dominante o mayoritaria.

El fendmeno del multiculturalismo se ha manifiesta con especial fuerza en
América Latina, debido a las caracteristicas de su origen y evolucién. Por lo tanto,
ha sido en dicho continente donde se han evidenciado con marcado acento las
implicaciones no solo tedricas sino précticas de la coexistencia entre culturas
dentro de un mismo Estado. Colombia no ha sido la excepcién en dicha tendencia.
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Al pueblo colombiano lo constituye una particular concurrencia de culturasy etnias,
y ha sido sdlo tras la expedicidon de la Constitucion de 1991 que se ha reconocido
y protegido la diversidad étnica y cultural. En virtud del reconocimiento de dicho
principio constitucional, se les han otorgado ciertos dmbitos de autodeterminacion
y autonomia a dichas comunidades. Un ejemplo de ello lo constituye la autonomia
que tienen los pueblos indigenas para vivir segln sus propios usos y costumbre, y
por ende, el derecho a una jurisdiccion especial.

Precisamente, el presente articulo se propone abordar y contextualizar la
institucion de la jurisdiccidn especial indigena que prevé la Constitucion colombiana
vigente a partir de la filosoffa politica, la historia juridica y la jurisprudencia para
intentar demarcar los alcances y limitaciones actuales de dicha institucion juridica.
En este orden de ideas, en un primer apartado, se abordara la propuesta normativa
del multiculturalismo a la luz de la filosoffa politica contemporénea, en la cual puede
enmarcarse la relevancia de una institucion como estas, evidenciado asi una clara
tensién entre los principios de unidad y diversidad cultural. En un segundo momento,
se hard en recuento histdrico de la mano de las instituciones juridicas que han
pretendido regular la funcidn jurisdiccional dentro de las comunidades indigenas
en Colombia, culminando en la consagracion constitucional que actualmente se
hace de dicha institucién. En un tercer momento, se profundizard a la luz de la
jurisprudencia constitucional sobre los alcances y limites de la jurisdiccion especial
indigena, en particular a partir de los elementos que actualmente componen el
denominado “fuero indigena”. Por dltimo, se expondrdn algunas conclusiones
preliminares al respecto.

II. EL MULTICULTURALISMO COMO PROPUESTA NORMATIVA

En éste primer aparte se pretende contextualizar la propuesta normativa del
multiculturalismo desde la perspectiva del pensamiento politico contemporadneo
para proponerla como marco tedrico e interpretativo de la institucidon de la
jurisdiccién especial indigena en Colombia. Para estos efectos, se toma como
punto de partida el reconocer que la pluralidad cultural es un hecho evidente a
lo largo de la historia del hombre!, y por tanto, un aspecto que ha caracterizado
de forma definitiva el devenir de la raza humana en sus procesos de socializacién.
Asf, debido a la innegable influencia que la cultura? ha ejercido sobre el hombre, el
pensamiento politico no ha podido estar al margen de este atributo, sin que el de
nuestros dias sea la excepcion.

Asf las cosas, para la filosofia politica del liberalismo en sus origenes, la opcién
adoptada como instrumento de emancipacién de la sociedad premoderna,

I KyMmucka, W.: Ciudadania multicultural, Paidos, Barcelona, 1996, p. 13.

2 ParexH, B.: Repensando el multiculturalismo, Istmo, Madrid, 2000, p. 15.
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caracterizada por el poder omnipresente de la iglesia catdlica, los privilegios
estamentales y la formas absolutistas del poder, fue la de relegar el componente
religioso, de linaje y cultural de la politica, planteando el revolucionario principio,
segun el cual, la titularidad de los derechos politicos y civiles se ostentard por el
solo hecho de pertenecera la raza humana, siendo su titular exclusivo el individuo,
en su calidad de hombre y/o ciudadano.

Esta novedosa idea que perdura aun hasta nuestros dias, tiene como
fundamento antropoldgico la creencia que, por un lado, todos los seres humanos
son libres, racionales e iguales; y por otro, que todas las personas tienen la misma
dignidad por el hecho de ser tales y no por su circunstancia cultural, religiosa,
econdmica, entre otras. De estos postulados antropocéntricos, se deriva entonces,
que la comunidad politica sea concebida como la mera suma de individuos iguales’
y que no tenga otro objetivo que perseguir los intereses de las personas que la
conforman.

Es en este orden de ideas, donde a partir de una concepcion “desconfiada”
del poder politico se edifica la teorfa de los derechos fundamentales del
individuo, que nacen de la idea de constituirse en “el férreo escudo disefiado para
proteger a los seres humanos de la indebida intervencién de la comunidad, y mas
especificamente del Estado™. Asf, con la institucion de los derechos individuales, se
crea la separacidn radical entre el dmbito publico y el privado, como el postulado
tedrico de la neutralidad del Estado frente a los diferentes proyectos de vida de
sus ciudadanos.

Esta compleja filosoffa politica que tuvo su justificacién originaria en la
modernidad europea, no sélo se ha mantenido vigente hasta nuestros dias sino
que se ha consolidado a lo largo del siglo XX como el modelo politico imperante
en todo el mundo, materializado en el cuerpo politico del Estado-nacién
moderno, y como fundamento filoséfico de las ya tan difundidas teorfas de los
derechos humanos. Sin embargo, el devenir histdrico del siglo XX, y en especial
sus postrimerias, ha sido testigo del surgimiento de todo un conglomerado de
movimientos politicos e intelectuales, que sf bien son tan diferentes entre sf
como para compartir una agenda comun, suponen en todo caso una muestra de
resistencia a la homogenizacion y asimilacién en sociedades mds amplias, basadas
en la creencia de que sdlo existe una Unica forma correcta o normal de entender
y estructurar los dmbitos relevantes de la vida.

3 Estas ideas son las que se constituyen de fundamento para el sistema politico democratico moderno. En
palabras del mismo Bobbio,“Que esta idea de la igualdad, la isogonia, se encuentra en las bases de la democracia
moderna y sea el fundamento ideal del gobierno democritico, en cuento régimen basado en la concepcion
arraigada de una naturaleza humana que ha hecho a los hombre originariamente iguales, no tiene necesidad de
comentario”. Boeslio, N.: Teoria General de la Politica, Trotta, Barcelona, 2005, pp. 408-409.

4 BoniLta MaLDoNADO, D.: La Constitucién Multicultural, Siglo del Hombre, Bogota, 2006, p. 103.
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La reciente reaparicién de estos movimientos, dentro de los cuales se
encuentran grupos con reivindicaciones culturales®, debe entenderse dentro de
una compleja coyuntura global, de la cual, para los efectos del presente escrito,
vale destacar tres hechos fundamentales que se relacionan directamente con la
aparicion reciente de movimientos tendientes al reconocimiento y proteccidn de
la realidad multicultural mundial.

En primer lugar, las sociedades multiculturales contempordneas se ven
especialmente unidas entre si por los enormemente complejos procesos de
globalizacién econdmica y cultural® que se han revitalizado desde la segunda mitad
del siglo XX. En virtud de este proceso, por nuestro planeta actualmente circulan
mercancias, capitales e informacién con pocas o ninguna restriccién, conduciendo
a que los encuentros interculturales no se limiten sélo por el territorio, sino a
nuevos espacios virtuales que permiten su intercambio a todo nivel, a bajos costos
y de forma descentralizada. La intensa reciprocidad cultural que ha generado el
proceso globalizador permite, para nuestros efectos, obtener actualmente una
visidn mas integral de la diversidad cultural y de su real dimensién en el dmbito
global”.

En segundo lugar, las actuales reivindicaciones multiculturales tienen como
trasfondo al Estado-nacion, que como se dijo, tiene ya varios siglos de antigliedad
y muchos de sus fundamentos tedrico-practicos han sido puestos en entredicho
con el devenir histérico®. Como prueba de ello, por un lado, encontramos el
fendmeno de la pérdida de soberania nacional, debido a la prevalencia obtenida
por el poder econémico vy el desplazamiento de centros de poder real por fuera
de la estatalidad. Por otro lado, presenciamos la transformacion de las fronteras
de la legitimidad politica del Estado a dmbitos supra-estatales, donde tiene lugar
la consagracidn y correlativa proteccién de derechos auténomos a la consagracién
legal-nacional, y la posibilidad de garantia por fuera de fronteras y organismos
estatales, como serfa el ejemplo del desarrollo de los Derechos Humanos. Sumado
a lo anterior, se presenta la ineficacia permanente del Estado para cumplir con sus
finalidades sociales, condendndolo a su gradual desmantelamiento’.

5  Para identificar las reivindicaciones culturales sobre las demas, Parekh aporta dos elementos, por un lado
una cierta dosis de autoridad en ellas que trasciende la mera eleccion individual, y por otro lado, que ellas se
estructuran por el hecho de formar parte de un sistema compartido de sentido y significado histéricamente
heredado. PArekH, B.: Repensando el multiculturalismo, cit., pp. 15-16.

6  Para ahondar en la relacion que supone el fenémeno del multiculturalismo y la globalizacion se remite véase
Ouvg, L.: Multiculturalismo y pluralismo, Editorial Paidés, México, 1999, pp.23 y ss.

7  Sobre la creacion de una cultura de tipo mundial en el contexto de la globalizacion, véase FRIEDMAN, ).: Identidad
cultural y proceso global, Amorrortu, Buenos Aires, 2001, pp. 127 y ss

8  Sobre el tema, es diciente la maxima de Carl Schmitt en su prélogo de 1963 de su obra en el “concepto de lo
politico”, donde afirma de forma categérica que tras los sucesos de la primera mitad del siglo XX, la época de
la estatalidad habia ya llegado a su fin.Véase ScHmiTT, C.: El concepto de lo politico, Alianza, Madrid, 1963, p. 47.

9  FrEDMAN, J.: Identidad cultural, cit., pp. 136 y ss.
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Como tercer hecho del contexto mundial, aparece de forma generalizada una
mayor sensibilidad moral en la comunidad global a la diferencia como derecho'®,
tras cuestionar el dogmatismo moral'' v la violencia, lo cual puede encausarse por
una lado, tras los escalofriantes sucesos de la esclavitud, holocaustos, colonialismo,
genocidio, exilios y guerras, entre otros fenémenos, sufridos en los Ultimos
siglos; y por otro, tras los avances de las ciencias sociales como la psicologfa del
conocimiento y cultural, junto con el psicoandlisis'?, donde se ha reivindicado la
importancia de la cultura para la creacién de la identidad individual. Por ultimo,
debe tenerse igualmente como causa de este cambio moral, la interiorizacién de
las posturas democrdticas y participativas, donde se niega el status de inferior de
un grupo de personas propugnando por su igualdad real, inclusidn y participacion
en el juego social y politico®.

Asi, a partir de estos hechos, puede afirmarse que si bien las sociedades
multiculturales no constituyen una novedad histdrica, las contemporaneas por el
contexto histdrico en que se desenvuelven, el trasfondo cultural y los modelos
actuales de interaccidn entre las comunidades, las ubica en un punto de inflexidn
frente al statu quo de los Ultimos siglos. Esta particular situacién, constituye el
contexto para la revitalizacidn por el interés, desde las mds variadas disciplinas, en
la “cuestién multicultural” en el nuevo escenario mundial, todo ello a partir de la
premisa de la incapacidad manifiesta de las democracias de tipo occidental para
resolver o superar las tensiones planteadas por la diversidad cultural.

En este nuevo contexto internacional, si bien esta exigencia no ha sido nueva
en la filosoffa politica, en las dos Ultimas décadas se han dado importantes aportes
tendientes a reivindicar la diversidad cultural desde el nuevo orden mundial, donde,
como es sabido, han proliferado las ideas de indole filosdficas y politicas liberales.

Para los efectos de este escrito, valga destacar algunos de las mds recientes
justificaciones planteadas desde la filosoffa politica a la diferencia cultural como
criterio politico. En este sentido, Charles Taylor aparece como uno de los
precursores mas importantes de la version mads actual de la polémica, en tanto
como critico del liberalismo parte de concebir el proceso de construccidn de la

10 Rist, G.:“La cultura y el capital social ;complices o victimas del desarrollo?”, en AA.VV.: Capital social y cultura:
claves estratégicas para el desarrollo (coord. por B. Kuikssera), FCE, México, 2000, p. 132.

Il En el Informe Mundial de Desarrollo Humano de 2004, realizado por la ONU, se dispone expresamente sobre
la materia que “La libertad cultural constituye una parte fundamental del desarrollo humano puesto que, para
vivir una vida plena, es importante poder elegir la identidad propia, sin perder el respeto por los demas o verse
excluido de otras alternativas”. Informe Mundial de Desarrollo Humano 2004: la libertad cultural en el mundo
diverso de hoy. En http://hdr.undo.org/reports/global/2004/espanol/pdf, visitada el 21 de marzo de 2007.

12 El movimiento intelectual que se conoce como “cultural studies”, parte de reaccionar contra los planteamientos
freudianos y marxistas tendientes negar la relevancia de la cultura en el plano psicoldgico y politico
respectivamente. Como referencia a los planteamientos de esta corriente del pensamiento véase, JAMESON, F:
Estudios culturales: reflexiones sobre el multiculturalismo, Paidos, Buenos Aires, 1998, pp. 69 y ss.

13 Sobre el particular véase: GARGARELLA, R.: Derecho y grupos desaventajados, Gedisa, Barcelona, 1998.
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propia identidad individual como un proceso dialdgico, donde un componente
decisivo serd el reconocimiento por parte de los demds miembros de la sociedad.
Asi, desde este punto de partida, la pertenencia a un grupo, como lo serd uno de
tipo cultural, serd determinante en dicho proceso, en tanto es quién suministra a sus
miembros un horizonte de comprensién, histdrico y culturalmente determinado.
De alli, y haciendo una extensién de la politica liberal de la dignidad, aboga por
la supervivencia y reconocimiento de las diferentes culturas sobre la base de la
presuncién que todas aquellas culturas que han logrado mantenerse en el tiempo
merecen “nuestra admiracién y nuestro respeto, aun si éste se acompafa de lo
mucho que debemos aborrecer y rechazar”.

Por otro lado, el filésofo Will Kymlicka, incorpora un nuevo componente
a la discusidn al identificar desde el seno mismo del liberalismo el deber de
conservacion de las comunidades culturales. Para ello, parte de la concepcidn de
la libertad propia de la doctrina liberal, segin la cual cada individuo es libre para
elegir su ideal de vida buena y segun ella de elegir su plan de vida, dentro del cual
hace parte la libertad de revaluar y abandonar sus creencias”®. En este sentido,
Kymlicka afirma que puede reclamarse entonces del liberalismo un compromiso
para fomentar el acceso a la informacidon sobre otros sentidos y proyectos de
vida buena, en tanto la libertad requiere de un contexto en el que sea posible a
los individuos elegir entre diversos proyectos vitales y concepciones de lo bueno,
apareciendo asf la proteccidon de la multiculturalidad como una condicién de
libertad'®. Pero para el filésofo canadiense, la proteccién a la diversidad no deberd
ser sélo para culturas diferentes a la nuestra, sino también con la propia, en tanto,
se trata de un elemento central en la percepcién de los individuos de si mismos al
crear mutua comprensién y solidaridad entre sus miembros".

Por su parte, el filésofo indd Bhikhu Parekh'® complementa la idea de la
proteccidn a la multiculturalidad como condicién de libertad, al plantear que esta
diversidad “permite a los hombres ver lo contingente de su cultura y relacionarse
con ella mds libremente, sin pensar que es su destino pertenecer a ella”"”,

14 TavLor, C.: El multiculturalismo y la politica de reconocimiento, FCE, México, 1993, p. 106.

15 En este sentido, sefiala el autor que “puesto que nuestros juicios sobre el bien son falibles, no sélo interesa
seguir nuestra concepcion actual del bien, sino también de enjuiciarla y, potencialmente, de revisarla. Nuestros
fines actuales no siempre merecen nuestra fidelidad, y exponernos a otros modos de vida nos ayuda a hacer
juicios informados sobre lo verdaderamente valioso”. Kymiicka, W.: Ciudadania multicultural, cit., p. 131.

16 Esta idea parece ser adoptada igualmente por el PNUD en su formulacién de la libertad cultural, al respecto
véase. Informe Mundial de Desarrollo Humano 2004: la libertad cultural en el mundo diverso de hoy. En http://
hdr.undo.org/reports/global/2004/espanol/pdf, visitada el 21 de marzo de 2016. Debe anotarse que en la
elaboracién del reseiado informe se conté con la participacion del filésofo canadiense Will Kymlicka, a quién se
le han hecho referencias en el presente escrito.

17 Sobre el debido respeto del factor cultural y su relacion con la identidad personal que “si una cultura no
goza del respeto general, entonces la dignidad y el respeto a si mismos de sus miembros también estaran
amenazados”. Kymuicka, W.: Ciudadania multicultural, cit., p.129.

18  ParekH, B.: Repensando el multiculturalismo, cit., pp. 249 y ss.

19 ParekH, B.: Repensando el multiculturalismo, cit., p. 252.
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suponiendo una ampliacién a nuestra imaginacién y a reconocer los limites de la
categorfas que utilizamos al pensar desde nuestra propia cultura.

Es entonces, a partir de las anteriores justificaciones y otras de distintas
especialidades, donde tiene lugar la aparicién del concepto eminentemente
normativo de multiculturalismo®. Este concepto que tuvo su origen a mediados del
siglo XX, se refiere de forma genérica a una alternativa de la realidad multicultural
diferente a la asimilacion, homogenizacién, exterminio o relego de la identidad
cultural del plano politico, y propone a su vez el reconocimiento y proteccién
de la diversidad cultural. Asf, esta alternativa, responde desde el plano filosdfico,
a una visién particular del mundo que pretende segin Forero, “ser un método
razonable para intentar hacer aproximaciones entre modos de comprender el
mundo radicalmente distintos, y trata de imaginar nuevas posibilidades para lograr
el acercamiento entre concepciones del bien en conflicto?.

A partir de esta pretensién filoséfica multicultural, se deriva una serie de
consecuencias desde el plano tedrico-politico, en tanto, a partir del modelo politico
liberal, el multiculturalismo supone una alternativa racional de introduccién de las
identidades culturales que han sido negadas por el modelo en el plano politico.
En este sentido, el concepto normativo de multiculturalismo, implica desde la
filosoffa politica, tal y como lo sostiene Parekh, que “no se debe otorgar a la
cultura tradicional un puesto de honor, que las culturas minoritarias resultan igual
de centrales para su identidad, que deberfan ser respetadas y cuidadas sin que
se deba incentivar su desaparicion con el tiempo, y que las minorias étnicas y
culturales no se componen de individuos sino de comunidades organizadas con
derechos a realizar peticiones colectivas'?.

Asi, la politica de la diferencia que supone el multiculturalismo, reclama el
reconocimiento y aun mas, el fomento de aquello que no es compartido
universalmente, a la vez que denuncia la falsa neutralidad del Estado en materia
cultural®®, en tanto, al relegar del dmbito politico las particularidades culturales,
suprime la identidad del individuo como miembro de una comunidad®; resalta
el cardcter inhumano del que parte del modelo liberal, al considerar al individuo
como ajeno al componente cultural en su configuracion politica; y discriminatorio
para con las minorias, al incentivar una cultura dominante caracterizada por el

20 Debe diferenciarse en este punto el término multiculturalidad que es un término factual que se refiere al
hecho de la diversidad cultural, de la propuesta normativa del multiculturalismo. Al respecto, véase Olivé, L.:
Multiculturalismo y pluralismo, cit., p. 58.

21 Forero, M.: “Precisiones filosoficas acerca del multiculturalismo”, en AA.VV.: Comunicacion, globalizacién y
cultura, CEJA, Bogotd, 2003, p. 190.

22 PaRrekH, B.: Repensando el multiculturalismo, cit., p. 21.

23 VALCARCEL, A.:“Cultura y democracia”, en AA.VV.: La cultura de la democracia: el futuro (coord. por GINER, S.),
Editorial Ariel, Barcelona, 2001, p. I 17.

24 PARekH, B.: Repensando el multiculturalismo, cit., pp. 30 y ss.
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utilitarismo laico europeo®. Por tanto, desde este nuevo enfoque politico, el
multiculturalismo normativo, reacciona a la idea de universalidad de los derechos
planteando la posibilidad de establecer derechos diferenciados en funcién de
grupos culturales donde la titularidad recaiga sobre la comunidad y ya no de forma
exclusiva en el individuo.

Toda esta propuesta normativa de coexistencia cultural, supone plena vigencia,
ademds de unos rasgos bastante caracteristicos, para el continente americano,
y mas especialmente en América Latina, a causa de la conocida existencia de
comunidades aborigenes que preexistian, incluso por miles de afios, a la llegada
de la cultura europea al territorio americano. En este sentido, es claro que la
cuestion de la multiculturalidad en América Latina ha emergido sobre todo como
componente central de la problemadtica de los pueblos indigenas, bajo la premisa
normativa del multiculturalismo.

Dentro de este reto de orden mundial, el caso de Colombia es paradigmatico,
ya que al revisar la historia nacional, puede afirmarse, sin lugar a dudas, que
nuestro Estado puede definirse, desde la perspectiva descrita, como una sociedad
multicultural, en tanto desde su nacimiento se ha construido por tres tradiciones
culturales concurrentes que han coexistido y se han mezclado, a saber: la indigena,
africana y la europea. Pero nuestro pais, no sélo responde empiricamente a una
realidad multicultural, sino que con la expedicidn de la Constitucidn vigente,
en 1991, esta realidad fue consagrada de forma expresa en la Carta Politica,
estableciendo como mandato de orden constitucional no sélo el respeto, sino
también la proteccién de la diversidad étnica y cultural de la nacidn, consagrandose
derechos especificos para la consecucién de dichos fines superiores.

Pero lejos de quedar saldada la tensidon que hemos evidenciado en este
escrito dentro del modelo politico y juridico colombiano, la Constitucion de
1991 simplemente la dejé consagrada en su articulado. Esta particular tensién es
especialmente evidente en relacién con los pueblos indigenas que habitan en el
territorio colombiano y a los cuales la misma Constitucién Politica les ha otorgado
una serie de derechos tendientes a la proteccién y conservacién de su diversidad
cultural. Un ejemplo paradigmdtico de ello lo constituye la institucion de la
Jurisdiccién Especial Indigena (art. 246 CN), en virtud de la cual se les concede
a los pueblos aborigenes el derecho de ejercer facultades jurisdiccionales dentro
de su territorio y a sus miembros, todo ello en el marco del derecho de estas
comunidades a organizarse y gobernarse de acuerdo con su propia visién del
mundo, sus tradiciones y deseos (art. 330 CN), incluyendo el derecho del pueblo

25 Al respecto de pronuncia Sen al afirmar que “El mundo contemporaneo esta dominado por occidente,y aunque
la autoridad imperial de los antiguos gobernantes del mundo haya disminuido, occidente, sigue dominando tanto
como antes Y, en algunos aspectos, mas que antes, sobre todo en temas culturales”. Sen,A.: Desarrollo y libertad,
Planeta, Bogota, 2002, p. 291.

[595]



[596]

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 586-609

indigena a regirse por sus propias normas, lo que a su vez incluye la posibilidad de
crear normas y aplicarlas.

Pero no debe desconocerse que de igual forma, el mismo constituyente ha
declarado al Estado como Unitario (art. 2° CN), y por tanto, ha querido que en
toda su extensidn, los ciudadanos sientan que hacen parte de un mismo proyecto
polftico materializado en la institucionalidad estatal, desde la que se protege la
igualdad, las libertades y derechos individuales fundamentales, y demds garantias,
como el debido proceso, el juez natural y la divisién de poderes, que se han
condensado en el concepto, especialmente denso y difuso a la vez, de la dignidad
humana, la cual para el caso colombiano se erige constitucionalmente como
fundamento de la institucionalidad estatal.

Por lo tanto, el ejercicio de la potestad sancionadora que ostentan las
comunidades indigenas supone un ejemplo claro en el que se materializa la
tensién entre unidad y diversidad cultural, y sin que el constituyente hubiera
pasado desapercibido sobre el particular, designd como el competente para
dirimir dicha contingencia al drgano legislativo, para que éste fuera quién expidiera
una ley de coordinacién entre jurisdicciones que permitiera, si bien no saldar de
forma abstracta la tensidn evidenciada, si pudiera establecer criterios, limites y
condiciones bdsicas para el funcionamiento paralelo de ambas jurisdicciones.

En el marco de la inactividad del legislador sobre el particular y la complejidad
del mismo, la Corte Constitucional, como tribunal de mayor jerarquia en la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos colombianos, pero de
igual forma, como intérprete auténtico de la Carta Politica, no se ha mantenido
ajena a dicha problemdtica y en reiteradas ocasiones ha debido enfrentar la
tensién derivada de la diversidad cultural en sus diversas manifestaciones?. Entre
ellas, para los efectos del presente escrito, puede identificarse a la generada por la
aplicacién de la figura de la potestad sancionadora de las comunidades indigenas,
la cual, sin lugar a dudas, constituye una forma de materializacién de la tension
genérica antes descrita.

26 De las tensiones que la Corte Constitucional ha debido abordar referentes a la diversidad cultural puede
destacarse: la etnoeducacion en sentencia T-1214 de 2002 M.P: Alvaro Tafur Galvis,T-1085 de 2003 M.P: Eduardo
Montealegre Linett, -899 de 2005 M.P: Alfredo Beltran Sierra, T-524 de 2006 M.P: Jaime Araujo Renteria; la
exencion del servicio militar obligatorio para miembros de comunidades indigenas en la Sentencia C-058 de
1994 M.P: Alejandro Martinez Caballero; la participacion politica de representantes de comunidades indigenas
en cuerpos colegiados en Sentencia T-778 de 2005 M.P: Manuel José Cepeda Espinosa; las circunscripciones
especiales para comunidades negras e indigenas en el Congreso nacional, Sentencia C-169 de 2001 M.P: Carlos
Gaviria Diaz; autonomia dentro de los resguardos indigenas relativos al transito, asentamiento y explotacion del
territorio, entre otras, Sentencia T-428 de 1992 M.P: Ciro Angarita Baron;T-405 de 1993 M.P: Hernando Herrera
Vergara;T-257 de 1993 M.P:Alejandro Martinez Caballero y C-620 de 2003 M.P:Marco Gerardo Monroy Cabra.
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l1.LA JURISDICCION INDIGENA EN COLOMBIA: DESARROLLO HISTORICO
Y CONSAGRACION CONSTITUCIONAL.

Para dar continuidad al desarrollo del presente articulo, el presente apartado
pretende centrar la tensidn ya caracterizada entre la unidad y diversidad cultural
a la institucién de la jurisdiccion especial indigena en Colombia. Como se dijo, el
caso del multiculturalismo en Colombia es paradigmético, ya que es un pais donde
convergen diferentes culturas como la europea, la africana y la americana, dando
paso a la existencia de tres grupos étnicos diferentes a la cultura mayoritaria. A saber,
esos grupos étnicos son: los pueblos indigenas, las poblaciones afrocolombianas,
incluidas las comunidades raizales de San Andrés y Providencia y la comunidad de
San Basilio de Palenque, en el departamento de Bolivar y el pueblo rom o gitano.
Segun el censo general de 2005 hecho por el DANE, en Colombia encontramos
87 étnias indigenas, 3 grupos diferentes de afrocolombianos y un pueblo gitano,
lo cual lleva, a la existencia dentro del pais de 64 lenguas amerindias y varios
dialectos”.

Através de los afios, el trato y regulacién de las etnias amerindias en Colombia,
presentd diferentes matices. En la época de la conquista y de la colonia, los
indigenas fueron vistos como hombres en “estado de salvajismo”, frente a quienes
existia el deber de difundir la fe cristiana, en pro del mejoramiento de sus calidades
de vida, integracidn a la sociedad y su salvacidn espiritual®. Dichas intenciones,
fueron desarrolladas en las Leyes de Indias, a través de las cuales se crearon
ademds instituciones especiales de proteccién para los aborigenes, que luego no
fueron llevadas a la realidad, como las tendientes a que no fueran exterminados
o esclavizados por los espafioles. En este contexto entonces, “la segregacion fisica
de las comunidades indigenas se combinaba con la separacién del régimen juridico,
tributario y politico”?, evidencidndose, como para esa época, a los indigenas les
era reconocida su diferencia a pesar de ser mirada con desprecio, razén por la cual,
puede deducirse que para la época esos indigenas, desplazados y casi invisibles,
pudieron enfrentar sus conflictos desde sus costumbres y cosmovisiones. Asi,
puede afirmarse que incluso hasta la colonia, se mantuvo vigente la institucion de
la jurisdiccién indigena como forma de control social, cultural y religioso entre sus
miembros®®.

27 Alrespecto véase RopriGUEz PALAy, E.: Colombia: Una Nacién Multicultural, Departamento Administrativo Nacional
de Estadisticas, Bogota, 2006.

28 Como ejemplos preliminares de ello puede referirse el tratamiento consagrado en la Ley |1 de 1874, el
Decreto del 30 de julio de 1824 y la Ley 89 de 1890.

29 SANCHEz, B.:“El reto del multiculturalismo juridico”, en De Sousa SANTOS, B. & GARCIA VILLEGAS, M.: El Caleidoscopio
de las justicias en Colombia, Siglo del Hombre, Tomo I, Bogota, 2001, p. 13. Sobre la evolucion histérica de la
regulacion indigena en Colombia antes de 1991, véase capitulo 13, Ibid., p. |1 a 27 y p. 63 a 68, en relacion con
la jurisdiccion indigena especificamente.

30 En palabras de Beatriz Sdnchez,““en efecto, en 1542, por medio de la legislacion de Indias se establecié que:en los

conflictos entre los indigenas se aplicaran sus propios usos y costumbres; siempre que no resulten claramente
injustos”. DE SousA SANTOS, B. & GARcia VILLEGAS, M.: El Caleidoscopio, cit., p. 63.
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Sin embargo, esta segregacion del entorno juridico, politico y social de las
culturas extrafias a la mayoritaria, se ve interrumpida, de algin modo, por los
principios de la Revolucidn Francesa, ya que el individualismo, la igualdad vy la idea
de propiedad privada, llevaron a que instituciones como la del resguardo fueran
suprimidas, y que a su vez se buscara integrar plenamente a la sociedad mayoritaria
a dichas comunidades étnicas, suponiendo asf un proceso de homogeneizacién
tendiente a transformar a las culturas diversas cultural y étnicamente a la
propiamente mayoritaria. Para esta época, entonces, se pretende tratar al indigena
como un igual que debe incorporarse a la sociedad mayoritaria en cuanto individuo
con igualdad de derechos, de manera que las leyes que rigieron para esta época
en cuanto al juzgamiento de sus actos fueron las nacionales, es decir, las de la
republica, desconociéndose su diferencia’.

A pesar de ello, entre la segunda mitad del siglo XIX y la primera del siglo
XX, debido a que Colombia se encontraba en un proceso de modernizacidn, se
empezd a concebir a los indigenas como un pueblo en decadencia, que frenaba el
desarrollo del pais. Por ello, se regularon las relaciones del Estado con los indigenas
através de laley 89 de 1890, la cual rigid por mds de 100 afios. Esta ley dividia a los
indigenas en tres categorias, la primera correspondia a los llamados “salvajes’” que
debfan ser reducidos a la sociedad mayoritaria a través de los misioneros catdlicos,
y frente a los cuales no regfan las leyes de la republica; la segunda se referfa a
aquellos que se encontraban en proceso de civilizacion, llamados “semisalvajes”
a quienes debifa dictdrseles un régimen especial de acuerdo con las autoridades
eclesidsticas™; y la tercera categorfa respondia a los ya civilizados, cuyas relaciones
se regfan por la ley 89 de 1890%.

De esta forma, se evidencia como, a pesar de seguirteniendo rasgos despectivos
y gregarios, se vuelva a tener en cuenta la diferencia étnica, religiosa y cultural, y
con fundamento en ella, se les otorga cierta independencia y autonomia a las
comunidades indigenas, como por ejemplo los dispuesto en el articulo 5° de la Ley
89 de 1890, el cual permitié que los conflictos entre miembros de la comunidad
y las faltas contra la moral fueran juzgadas e investigadas por las autoridades de la
misma comunidad. Sin embargo, valga resaltar que para la época, fue a la Iglesia

31 Eneste sentido Beatriz Sanchez afirma que “la politica indigenista en el periodo comprendido entre 1810y 1890,
se concentrd en la disolucion de los resguardos y en la integracion plena a la civilizacion de las comunidades
(-..) una vez libradas las batallas de independencia , la politica indigenista de Bolivar y sus sucesores fue la de
eliminar cualquier vestigio del colonialismo espafiol (...) Debia eliminarse de tajo la discriminacion racial y
legislar en términos de igualdad para todos los habitantes de la republica”. De Sousa SaNTOs, B. & GARCIA VILLEGAS,
M.: El Caleidoscopio, cit., p. 14.

32 Segln el Articulo 1° de la Ley 89 del 25 de noviembre de 1890 “la legislacion general de la Republica no
regira entre los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada por medio de Misiones. En consecuencia, el
Gobierno, de acuerdo con la Autoridad eclesiastica, determinara la manera como esas incipientes sociedades
deban ser gobernadas”.

33  ElArticulo 2° de la Ley 89 del 25 de noviembre de 1890 dispone que “Las comunidades de indigenas reducidos
ya a la vida civil tampoco se regiran por las leyes generales de la Republica en asuntos de resguardos. En tal
virtud se gobernaran por las disposiciones consignadas a continuacion”.
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Catdlica a quién se le encomendd la funcién homogenizadora de los “salvajes”, por
medio del proceso evangelizador a los miembros de las comunidades indigenas,
hasta el punto que con la Ley 72 de 1892, se le dio poder a los misioneros para
ejercer autoridad civil, penal y judicial entre los indigenas™.

A pesar de los complejos procesos de evangelizacidn a los que se sometieron
algunos pueblos indigenas, la mayoria de los considerados “salvajes” pudieron
mantener el ejercicio de sus prdcticas y costumbres ancestrales de forma
clandestina aln ante los ojos ignorantes de la iglesia como un acto de preservacién
y resistencia de su identidad cultural. En este sentido, “la justicia indigena, por su
cardcter consustancial a la cosmovisién y a la lengua de cada cultura y por operar
a través de las relaciones del parentesco y de todo el tejido social, fue un practica
indivisible a la mirada religiosa occidental, lo cual implicd, de hecho, que no pudiera
incidirse consciente y directamente entre sobre ella”*. Ello nos lleva a reconocer
el funcionamiento de hecho de una jurisdicciéon indigena a lo largo del siglo XX,
debido no sdlo al aislamiento de dichas comunidades de las leyes de la republica,
sino a su vez, a la incapacidad del Estado colombiano y de la misma Iglesia para
abordar los conflictos internos de los indfgenas en razén de la incomprensién hacia
ellos®.

De lo anterior; se puede evidenciar, entonces, la inexistencia de un monopolio
judicial por parte del Estado, desde la expedicidn de la Ley 89 de 1890, el cual
se mantuvo sélo en los textos juridicos hasta la dltima década del siglo XX tal
como lo afirma el Secretario de la Organizacién Nacional Indigena de Colombia
(ONIC), al sefialar frente a esta norma, que “es una conquista de los pueblos
indigenas de Colombia, por cuanto ha representado la posibilidad de conservar
una legislacién propia, conforme con los usos y costumbres indigenas, y de poseer
tierras comunales bajo la figura del resguardo’, lo cual le otorgaba seguridad al
fuero indigena y por tanto representa un avance y salvaguardia de la jurisdiccion
indigena.

En este contexto, tiene lugar la reivindicacion de los indigenas por el
reconocimiento de su diferencia a lo largo del siglo XX, en especial con una lucha
por el territorio, que sin lugar a dudas se constituye como una de sus mayores
preocupaciones, ain hasta nuestros dias®®. Frente a esta situacidén, es muy

34 Articulo 2° de la Ley 72 de 1892.
35 GomMezVALENCIA, H.: De la Justicia y el poder indigena, Universidad del Cauca, Santiago de Cali, 2000, p. 99.
36 Gomez VALENCIA, H.: De la Justicia, cit., p. | 17.

37 Intervencion de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) por medio del secretario de turno en
la sentencia C-139 de 1996, donde se analizé la constitucionalidad de 5 articulos de la Ley 89 de 1980. Corte
Constitucional, Sentencia C-139 de 1996, M.P: Carlos Gaviria Diaz.

38 GOMEezVALENCIA, H.: De la Justicig, cit., p.126. En cuanto a la vigencia del tema territorial indigenas, ello es evidente
ante la inexistencia de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial por parte del Legislador, en la cual debera
regularse lo pertinente a las Entidades Territoriales Indigenas, sin que hasta el momento se haya hecho.
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importante mirar la movilizacidn organizada de los Paeces en el Cauca, hacia 1970,
para la recuperacién de sus tierras ancestrales, lo cual condujo a la creacién del
Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC), seguido de la conformacién de la
Organizacién Nacional Indigena colombiana (ONIC) en 1982 , por medio de la
cual los indigenas reclamaban la aplicacion de la ley 89 de 1890, la recuperacion
de tierras, la administracién auténoma de sus recursos y la implementacidn
de diferentes medidas para la conservacién de su cultura®. Sin embargo, esta
movilizacién tendiente a la recuperacion de tierras en el Cauca estuvo acompafiada
de sangre, por los diferentes enfrentamientos con los terratenientes, fuerzas
armadas y en ocasiones con otros indigenas, apareciendo, dentro de todo este
contexto, el movimiento indigenista Comando Quintin Lame.

La anterior visibilidad adquirida por los indigenas, sumada a la Influencia por el
contexto internacional donde comienza a reconocérseles su valor e importancia®,
lleva a que los indigenas obtuvieran una representacién en la Asamblea Nacional
Constituyente convocada en 1990 para afrontar los problemas que vivia el pais.
Dicha representacion indigena estuvo en cabeza de tres delegados, Francisco
Rojas Birry perteneciente a la comunidad embera, Lorenzo Muelas a la de los
guambianos y Francisco Pefia (miembro del movimiento indigena guerrillero
desmovilizado Quintin Lame, quien conté con voz pero no voto dentro de la
Asamblea), quienes presentaron diferentes propuestas a la Asamblea® en aras del
reconocimiento de la diversidad cultural dentro de la nacién colombiana.

El pafs recurre a una Asamblea Nacional Constituyente®, con el fin de lograr
principalmente los siguientes objetivos: “poner fin a la violencia, fortalecer la
democracia, ampliar la declaracién de derechos y redefinir la estructura bdsica
del Estado™?. En busca de esos objetivos, aparecen las propuestas relativas a
las minorfas culturales dirigidas al reconocimiento del cardcter multicultural de
Colombia y a la proteccién de su legado cultural. Estas propuestas presentan
entonces un nucleo comin, que evidenciard una enorme tensién entre sus
pretensiones; dicho nucleo comun, apunta a la busqueda de la igualdad basada
en el reconocimiento de los derechos bdsicos a todos los ciudadanos, incluidos
ellos, buscando al mismo tiempo el reconocimiento de su autonomfa en razén de

39 Como referencia a los programas con los que se crearon estas organizaciones indigenas se remite a CONsgjo
ReGIONAL INDIGENA DEL CAUCA. Diez afios de Lucha, CINEP, Popayan, 1981.

40 Dk Sousa SaNTOs, B. & GARcia ViLLEGAS, M.: El Caleidoscopio, cit., pp. 22 a 27.

41 Para ver las propuestas presentadas por Francisco Rojas Birry remitirse a las Gacetas Constitucionales No.
18:6-8, 67:14-21 y 29:2; Para las de Lorenzo Muelas mirar las Gacetas Constitucionales No. 19: 11-13, 24:11-
16 y 40: 2-8; y para Francisco Pefa las Gacetas No. 61:4 y 60:7-20. Igualmente para su analisis, véase Bonilla
Maldonado, D.: La Constitucion, cit., pp.124 y ss y De Sousa SanTos, B. & GARcia ViLLEGAs, M.: El Caleidoscopio, cit., pp.
27 a 30.

42 Sobre el contexto, conformacion y funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente cuyo resultado fue la
constitucion de 1991, remitirse a AA.VV.: La Constitucion de 1991: jun pacto politico viable? (coord. por ). DuGas),
Departamento de Ciencia Politica y Universidad de los Andes, 1993.

43 BoniLLA MaLDoNADO, D.: La Constitucién, cit., p. 121
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la diferencia. Estas pretensiones muestran una gran tensidn entre los principios
de igualdad y unidad politica, por un lado, y la diferencia y autonomia politica por
el otro, tensién que fue reproducida en el articulado de la Constitucién de 1991,
como ya serd analizado.

Dentro de las pretensiones de autonomia por parte de los indigenas, a la
Asamblea Nacional Constituyente, fue presentada una propuesta basada en
la consagracion de una jurisdiccion indigena por el representante Lorenzo
Muelas, propuesta orientada no tanto a la creacién de una institucion, sino al
reconocimiento legal de una realidad preexistente. Dicha propuesta soportada a
su vez por los pronunciamientos de Francisco Rojas Birry, planteaba la necesidad
del establecimiento de una jurisdiccién indigena para la conservacién de sus
culturas, claro estd, reconociendo la necesaria articulaciéon con la estructura
nacional, de manera que sus decisiones y actos se cifieran al respeto a los derechos
humanos. Pocas propuestas de los demds constituyentes estuvieron orientadas
a los temas sobre minorias culturales, y en especial al tépico de la jurisdiccion
especial indigena, pero finalmente se les concedid dicha potestad, no existiendo
oposicion a ello dentro de la Asamblea, a pesar de la evidente tensién que supone.

La Constitucidn Nacional de 1991, entonces, en su articulo 246 establece: ““Las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucidén y leyes de
la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacidn de esta jurisdiccidn
especial con el sistema judicial nacional.

De esta manera, la Constitucidon Nacional consagra un instrumento en pro
de la autonomia de los pueblos indigenas y su autogobierno, el cual es de gran
relevancia para la conservacion de las diversas culturas amerindias, en el sentido,
en que, el control social que se ejerce sobre los miembros de una comunidad,
constituye una herramienta esencial para el respeto, mantenimiento y proteccién
de la culturay sus singularidades. El control social ejercido a través de la jurisdiccion
indigena®™, se orienta a la adecuada transmisién de los valores culturales dentro
de los diversos pueblos, ya que dicha transmision y respeto de valores no puede
lograrse solo con las estrategias de socializacién primarias, puesto que es esencial
tener el poder de establecer normas acordes a los usos y costumbres de cada
comunidad, unido a la posibilidad de aplicarlas para corregir desviaciones. Todo
ello, facilita entonces, el reconocimiento y proteccidn de las prdcticas esenciales de
los diferentes grupos sociales.

44 Dk Sousa SANTOs, B. & GARCIA VILLEGAS, M.: El Caleidoscopio, cit., p.72
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Luego de reconocer la importancia del respeto a la implementacidon de una
jurisdiccién indigena, es fundamental mirar cdmo se consagré expresamente
dicha institucién. El articulo 246 de la Constitucién®, en su redaccién, nos lleva
a determinar la existencia de un derecho a ejercer la jurisdiccién indigena por
parte de los pueblos indigenas, en cuanto el articulo se refiere a un poder, lo
que supone el otorgamiento de una facultad y no de una funcién. Igualmente,
tal como ya se dijo en este escrito, el dmbito internacional y su gran influencia,
ha determinado que es un derecho de los indigenas regirse por instituciones
propias, instituciones que claramente incluyen a las tendientes para la resolucion
de conflictos internos. Finalmente orientado a postura, encontramos la posicidn
de la Corte Constitucional Colombiana al respecto, quién identifica a la atribucién
que la Constitucién hace a las autoridades indigenas como una potestad*.

Visto de esta forma, los pueblos indigenas cuentan con mecanismos para
garantizar el ejercicio de su derecho a contar con una jurisdiccién propia. Asi, el
régimen constitucional y legal colombiano les otorga dos instrumentos principales
que sirven de garantia, a saber, el primero, consiste en la promocién de un
conflicto positivo de competencias ante el Consejo Superior de la Judicatura®”
y el segundo mecanismo es la subsidiaria accién de la tutela® en los términos del
articulo 86 Superior. Sin embargo, este derecho tiene Iimites, ya que tal y como
fue consagrada la institucion, ésta no cuenta con una independencia absoluta del
sistema nacional al encontrarse sujeta a valores y principios considerados como
superiores por la cultura mayoritaria, segiin lo dispone de forma expresa el articulo
246 Constitucional.

En este punto, debe ponerse de presente la limitacién particular que se
establecié constitucionalmente a dicho derecho mediante el establecimiento de
un fuero especial indigena que condiciona su aplicabilidad a situaciones especificas

45 “La jurisprudencia constitucional ha determinado que la jurisdiccion indigena tiene cuatro elementos i) la
posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas; ii) la potestad de éstos de
establecer normas y procedimientos propios; iii) el respeto a la Constitucion y la ley dentro del principio de
maximizacion de la autonomia; y iv) la competencia del legislador para sefalar la forma de coordinacion de la
jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional”.Asi se pronuncié expresamente la Corte Constitucional al
evaluar los elementos consagrados en el articulo 246 Superior. Corte Constitucional, Sentencia C-139 de 1996
M.P: Carlos Gaviria Diaz.

46 Al respecto, se pronuncié la Corte Constitucional al sefialar que se constituye un elemento propio del fuero
indigena el que la comunidad se manifieste positivamente sobre su voluntad de tomar conocimiento del caso,ya
que en caso contrario la jurisdiccion competente sera la ordinaria, en sus palabras,“el fuero especial no opera
por el solo ministerio de la ley, porque a las condiciones objetivas para que proceda el mismo debe agregarse
la manifestacion de voluntad de una autoridad tradicional competente por el factor personal y territorial, para
asumir el conocimiento del caso. En ausencia de tal manifestacion, el juez ordinario no pierde la competencia
para conocer del asunto.” Corte Constitucional, Sentencia C-1238 de 2004. M.P: Rodrigo Escobar Gil.

47 Asi se desprende expresamente del articulo 256-6 de la Constitucion, el cual fue desarrollado por el articulo
112 de la Ley 270 de 1996.

48 La Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la potestad que ostentan las
Comunidades Indigenas, por intermedio de sus representantes, de interponer acciones de tutela para la
proteccion de los derechos fundamentales de la comunidad indigena. Corte Constitucional, Sentencia T-552 de
2003 M.P: Rodrigo Escobar Gil.
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(derecho otorgado a los integrantes de una comunidad indigena, para ser juzgados
conforme a los usos y costumbres de su comunidad), el cual estd compuesto
por dos elementos que se desprenden de la lectura literal del articulo 246
Superior®. El primero de ellos, se refiere a la pertenencia étnica, segin la cual,
todo integrante a una comunidad indigena debe ser juzgado de acuerdo con las
normas y procedimientos se su pueblo, vy el segundo apunta al factor territorial,
donde se determina que cada comunidad puede juzgar las conductas que ocurran
dentro de su territorio, de acuerdo con sus usos y costumbres.

Sin embargo, como lo afirman Sdnchez y Jaramillo, “en principio no es
indispensable que los dos elementos concurran. Es claro que es fundamental que el
individuo pertenezca a un pueblo indigena para hacerse acreedor a este derecho,
pero no es necesaria que la accién sea ejecutada dentro del territorio indigena.
La Corte Constitucional identificd dos posibilidades en caso de presentarse tal
evento. La primera tiene lugar cuando la conducta del indigena es punible en el
ordenamiento nacional, pero no representa una falta dentro de la comunidad. En
este caso, el indigena debe someterse a la jurisdiccién nacional. Sin embargo, si se
llega a la conclusién de que el autor de la accidn posee una visién del mundo tan
diferente a la de la sociedad mayor que no le permite comprender la razén, debe
reconocérsele el derecho al fuero. La segunda posibilidad se presenta cuando
la conducta es sancionada en ambos ordenamientos. En este caso el juez debe
determinar el grado de adaptacion del individuo a la sociedad mayor, a fin de
establecer la conveniencia de que se le juzgue dentro del sistema juridico de la
sociedad mayor, o si debe ser remitido a su grupo para que alli se le juzgue™°.

Solamente en este aspecto, se evidencia la complejidad de este derecho, por
lo cual, el constituyente, le otorgd un papel significativo al legislador en miras
al establecimiento de un mecanismo para la coordinacién y articulacién de las
dos jurisdicciones. Sin embargo, el legislador no ha sido activo frente a esta
problemdtica, y la Unica ley que se ha ocupado de cierta forma sobre el tema,
ha sido la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), la cual
incluye a la jurisdiccidn indigena dentro de la rama judicial, convirtiéndola en
parte del sistema nacional®'. Ante esta situacién, sumada al cardcter de aplicacién

49 En este punto se hace indispensable distinguir entre los elementos del fuero indigena que se desprenden de

la lectura literal del articulo 246 y los que la Corte Constitucional ha desarrollado en su jurisprudencia ante
la inactividad del legislador colombiano, quién por mandato constitucional es el llamado para hacerlo. En este
sentido, los primero son lo que se abordan en el presente capitulo, mientras los desarrollados por la Corte
Constitucional seran abordados en detalle en el capitulo 3.
El articulo 246 constitucional reza literalmente “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la repUblica. La ley establecera las
formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema nacional.” (subrayas fuera del texto).

50 DE Sousa SanTos, B. & GARcia ViLLEGAs, M.: El Caleidoscopio, cit., p. 88.
51 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 1996 M.P:Vladimiro Naranjo Mesa.
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directa con que cuenta el articulo 246 de la Constitucidén de 19912 la Corte
Constitucional ha sido la institucidn que ha venido afrontando las contingencias,
choques y tensiones que supone la consagracién de la jurisdiccién indigena como
desarrollo del principio de pluralidad en el Estado social de derecho.

Esa tensidn de la que se habla, y que como se dijo anteriormente también se
encontraba en las propuestas presentadas por los representantes indigenas a la
Asamblea Nacional Constituyente, de manera general se refiere a la contradiccion
entre los principios de unidad y diversidad cultural, la cual se refleja en la tension
entre el reconocimiento constitucional de la diferencia y la consagracion de la
declaracién liberal de derechos® por un lado; y la tensién relacionada al principio
de unidad nacional y el establecimiento del autogobierno y la jurisdiccién indigena™,
por el otro. Para nuestros efectos, sdlo nos detendremos en esta segunda tension,
en cuanto interviene en la ejecucion del derecho de jurisdiccion indigena.

Como se dijo, esta tensién apunta al enfrentamiento entre los principios de
unidad politica consagrado en el articulo 1° de la Constitucién Nacional, segin
el cual, Colombia estd organizada en forma de republica unitaria, y los derechos
de autogobierno otorgados a las minorfas culturales, principalmente a través de
los articulos 330 y 246 de la Carta, donde el primero establece el derecho de los
grupos aborigenes a gobernarse segln sus usos y costumbres y el segundo como
ya es sabido se refiere a la jurisdiccion indigena.

La unidad politica se interpreta tradicionalmente, como la existencia de un
solo sistema jurfdico en el pafs, y de una sola estructura polftica centralizada y
jerarquizada, lo cual supone que el Congreso de la Republica y poder Ejecutivo,
son los Unicos drganos con facultad de expedir decisiones politicas en derecho,
mientras los demds drganos y autoridades gubernamentales, se encargan del
desarrollo de las mismas. Sin embargo, al reconocérsele el derecho de autogobierno
a los grupos aborigenes, se les estd otorgando a dichas comunidades indfgenas la
posibilidad de crear derecho.

52 Al respecto se pronuncié la Corte Constitucional al sefalar que “No es cierto que la vigencia de la jurisdiccion
indigena esté en suspenso hasta que se expida la ley de coordinacion con el sistema judicial nacional. La
Constitucion tiene efectos normativos directos, como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal
manera que si bien es de competencia del legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion nacional, el funcionamiento mismo de ésta no depende de dicho acto del legislativo”. Corte
Constitucional, Sentencia C-139 de 1996. M.P: Carlos Gaviria Diaz.

53 Esta tension se evidencia en los articulos |, 7, 8, 70 de la Constitucion de 1991, en relacion al Titulo | del
Capitulo Il de la misma.

54 Frente a esta tension remitirse a los articulos 1,246 y 330 de La Constitucion Nacional principalmente.Véase
también al respecto, los articulos 10, 63,68, 171,176 287,288, 289, 329 de la Carta.
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IV. ELALCANCE DEL FUERO INDIGENA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Como ya se ha resaltado, el articulo 246 constitucional prevé el poder que
ostentan las comunidades indigenas para juzgar a sus propios miembros ante
actuaciones desviadas de su orden social, cultural y/o religioso. En este sentido,
para que dicho poder pueda tener lugar es necesario que se configure lo que se

"% la cual determinard, nada

ha denominado con la categoria de "fuero indigena
menos, cudl jurisdiccidon asumird la investigacidn por las imputaciones realizadas, a
saber, la de orden nacional o la especial indigena, materializada, ésta Ultima, por las

autoridades de la comunidad a la que pertenezca el sindicado.

Si bien como ya se recordd, por mandato constitucional expreso la regulacion
de dicho fuero indigena estd confiada de forma inicial al legislador, por medio
de la denominada ley de coordinacién®®, la Corte Constitucional, partiendo de
considerar que el ejercicio de la jurisdiccién indigena no puede quedar sujeto a una
ley especifica que la desarrolle ya que esto es una mera circunstancia accidental®’,
ha suplido esta ausencia por via jurisprudencial, echando mano de principios
constitucionales en especial el de diversidad étnica y cultural consagrados en la
Constitucidn. Para ello, ha establecido algunos criterios basicos tendientes a la
configuracién del mencionado fuero, a los cuales se ha referido la Corporacidn en
varios pronunciamientos®:

(i) Elemento subjetivo: Se refiere a la pertenencia del sindicado a una comunidad
indigena, para lo cual, no es suficiente que se acrediten los rasgos meramente
étnicos, sino que es necesario ademds acreditar que la persona se encontraba
integrada a una comunidad y vivia seglin sus usos y costumbres®.

55 Esta categoria la Corte la ha definido como “el derecho del que gozan miembros de las comunidades indigenas,
por el hecho de pertenecer a ellas, para ser juzgados por las autoridades indigenas de acuerdo con sus normas
y procedimientos” Véase Corte Constitucional, Sentencia T-81 | de 2004, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.

56 El articulo 246 constitucional reza literalmente “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la republica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema nacional.”

57 Al respecto sefalé expresamente la Corte “No es cierto que la vigencia de la jurisdiccion indigena esté en
suspenso hasta que se expida la ley de coordinacion con el sistema judicial nacional. La Constitucion tiene
efectos normativos directos, como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal manera que si bien es de
competencia del legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion nacional, el
funcionamiento mismo de ésta no depende de dicho acto del legislativo” Corte Constitucional, Sentencia C-139
de 1996, M.P: Carlos Gaviria Diaz.

58 Corte Constitucional, Sentencia T-009 de 2007, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa. Revisa la Corte en esta
ocasidn la accion interpuesta por una Comunidad indigena que considera trasgredidos sus derechos a la
autodeterminacion y a su autonomia jurisdiccional, entre otros, debido al fallo proferido por la jurisdiccion
ordinaria en el sentido de condenar a la Comunidad al pago de acreencias laborales por la labor desempefiada
por su ex gobernador como conductor de vehiculo. En este fallo, la Corte resuelve remitir el caso a la
jurisdiccion especial indigena de la Comunidad por configurarse los elementos que constituyen el fuero especial
indigena.

59 Al respecto, sefial6 la Corte “[...] se reconoce como hecho probado que el actor si es indigena, pero ésta
calidad analizada aisladamente no le otorga el derecho al fuero, pues la jurisprudencia de esta Corporacién

[605]



[606]

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 586-609

(ii) Elemento objetivo: Este se refiere al sujeto u objeto sobre el que recae el
actuar criminoso, el cual se requiere que en principio guarde identidad cultural
con el sujeto activo del delito. En este sentido, la Corte ha sefialado que la
consideracién de la victima puede igualmente considerarse como determinante
en la procedencia de esta jurisdiccidn especial®.

(i) Elemento territorial: Este se limita no sélo a la entidad territorial
propiamente indigena, sino que se refiere a la presencia efectiva de la comunidad
y a la capacidad de sus autoridades territoriales para ejercer control social de
manera auténoma, esto es, con exclusién de otras autoridades®'.

(iv) Elemento orgdnico: Este se refiere a la existencia de autoridades en la
comunidad indigena que ejerzan control social y estén en capacidad de adelantar
el juzgamiento conforme a sus usos y practicas tradicionales. A ello se le ha
sumado como requisito el hecho de que la autoridad indigena deba exteriorizar
su decision de adelantar el juzgamiento sobre el sindicado, y de no hacerlo, el caso
serd conocido por la jurisdiccidn ordinaria®?.

En este sentido, ante la confluencia de los elementos del fuero indigena,
entendidos como “los que determinan la competencia de la jurisdiccién indigena™?,
los jueces de la Republica perderdn la jurisdiccion respecto del sindicado y por
tanto serdn las autoridades reconocidas de la comunidad indigena las que ejerzan
jurisdiccidn sobre el investigado, acorde con sus usos y costumbres, pudiendo sus
normas ser escritas o consuetudinarias®.

V. CONCLUSIONES

A partir la propuesta tedrica del multiculturalismo dentro de las formas de
asociacion estatales, se evidencia entonces la tensién que se genera entre la unidad

expresamente sefiala los elementos esenciales que deben concurrir para obtener tal garantia y ellos no se
presentan en esta situacion por cuando el accionante no residia dentro del resguardo y el delito se cometid
por fuera de los limites del mismo”. Corte Constitucional, Sentencia T-667A de 1998, M.P: Antonio Barrera
Carbonell.

60 Sobre el particular, sefalé el alto tribunal que “[...] la consideracién de la victima puede ser determinante en el
momento de decidir acerca de la procedencia de una jurisdiccion especial, y que el ejercicio de éste tiene que
realizarse dentro de parametros que garanticen, con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, su derecho
a la reparacion, a saber la verdad y a la justicia”. Corte Constitucional, Sentencia T-552 de 2003, M.P: Rodrigo
Escobar Gil.

61 En palabras de la Corte,“El territorio se configura a partir de la presencia efectiva de la comunidad en su zona
que objetivamente puede tener como propia y en la que se desenvuelve la cultura de un modo exclusivo”.
Corte Constitucional, Sentencia T-1238 de 2004, M.P: Rodrigo Escobar Gil.

62 Senala la Corte expresamente al respecto que en “cuanto el fuero sélo se materializa cuando la autoridad
indigena exterioriza su voluntad de asumir el conocimiento de una determinada causa”. Ibid.

63 Corte Constitucional, Sentencia T-009 de 2007, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa.

64 La Corte ha considerado que no supone una trasgresion del derecho al debido proceso el hecho que la
comunidad indigena no cuente con unas normas escritas, sino que estas pueden ser de tipos tradicionales o
consuetudinarios.Al respecto véase Corte Constitucional, sentencia T-552 de 2003, M.P: Rodrigo Escobar Gil.
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cultural, que plantea la nacidn como sustrato material del Estado moderno, y
de la conservacién de diversidad cultural que propone el multiculturalismo. En
este sentido, Colombia aparece como un claro ejemplo del interés reivindicativo
de la diversidad cultural en la medida que a través de la Constitucién Nacional
de 1991, se consagrd expresamente y como principio de orden constitucional, el
reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica y cultural de la Nacién, que
adquiere una materializacién clara frente a la existencia de comunidades indigenas
preexistentes al territorio nacional.

Asf, en el ordenamiento constitucional colombiano, uno de los derechos
expresamente consagrados a favor de las comunidades indigenas, es la potestad
de ejercer poder jurisdiccional sobre sus propios miembros, el cual si bien se
ejercié de hecho alo largo de la historia republicana, su consagracién constitucional
supone un avance no menos significativo. El establecimiento de esta institucién se
constituye en una clara evidencia de la tensién anteriormente enunciada aunque no
la agota, en la medida en que expresamente por la disposicion constitucional que
la consagra, se otorga un derecho de autogobierno referente a la implementacidn
de la justicia dentro de las diferentes comunidades indigenas, segin sus usos
y costumbres, pero al mismo tiempo, se exige el sometimiento de éstos a la
Constitucidn y a las leyes.

Al indagarnos por el funcionamiento de esta figura en la problemdtica
multicultural nacional, encontramos, por un lado, la inaccién del legislador para
expedir la ley que permita la coordinacién entre jurisdicciones, a pesar del
mandato explicito a él realizado por la Constitucién. Por lo tanto, en su defecto,
encontramos que ha sido entonces el juez constitucional, el que por esta causa,
y por disefio propiamente institucional del Estado colombiano, quién ha debido
abordar, a partir de casos particulares, los alcances vy limites de esta institucion.
A partir de allf, y en una dindmica de caso a caso, se han venido creando ciertas
sub-reglas constitucionales que han configurado lo que hoy podemos denominar
como el “Fuero indigena”, a partir de la concurrencia de los elementos subjetivo,
objetivo, territorial y orgdnico.
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