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Resumen.

Cuando se habla de un enfoque multicultural,
esto implica el reconocimiento y la
aceptacion de otras culturas al igual que sus
diferencias. Reconocer esto no solo abarca
sus tradiciones y comportamiento, también
todas las concepciones éticas y morales, su
desarrollo en el entorno social, la estructura
juridica y la manera en que las comunidades
gestionan los conflictos que se presentan.
Cada uno de esos elementos tiene una
importancia bastante significativa,
equivalente a la que podria ostentar el
derecho ordinario.

Debemos tener en cuenta que el derecho es
una ciencia categorizada como social pero
también humana, que tiene por objetivo el
estudio de las normas juridicas que los seres
humanos dictan en sociedad, en este trabajo
se busca analizar CoOmo ha abordado la
jurisprudencia colombiana, desde un enfoque
multicultural del derecho, los conflictos de

competencia entre la jurisdiccion ordinaria y

la Jurisdiccion Especial Indigena, y cuéles
han sido sus consecuencias juridicas

Una de las consecuencias principales que se
desencadenan de los fallos en la competencia
es la nulidad procesal, por lo que es muy
importante hacer un anélisis de los elementos
objetivos que ayudan a determinar la
competencia de forma correcta. Las
autoridades jurisdiccionales que imponen las
sanciones, deben evaluar el grado de
conciencia étnica-cultural del procesado,
haciendo un comparativo con lo establecido
en la doctrina constitucional. Para el efecto,
son importantes los elementos de
competencia de Jurisdiccion  Especial
Indigena, la Jurisdiccién Ordinaria y el punto

de diferenciacién entre ambas.

Abstract.

When we speak of a multicultural approach,
this implies the recognition and acceptance of
other cultures as well as their differences.
Recognizing this not only encompasses their

traditions and behavior, but also all ethical
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and moral concepts, their development in the
social environment, the legal structure, and
the way communities manage conflicts that
arise.

Each of these elements has a significant
importance, equivalent to that of ordinary
law.

Based on the fact that law is a social and
human science, whose objective is the study
of the legal norms that human beings dictate
in society, this paper seeks to analyze how
has Colombian jurisprudence, from a
multicultural approach to law, addressed
conflicts of competence between the ordinary

jurisdiction and the Special Indigenous

Palabras Claves.

Jurisdiction, and what have been its legal
consequences.

One of the main consequences of
jurisdictional rulings is procedural nullity, so
it is very important to analyze the objective
elements that help determine jurisdiction
correctly. The jurisdictional authorities
imposing sanctions must assess the degree of
ethnic and cultural awareness of the
defendant, comparing it with the provisions
of constitutional doctrine. For this purpose,
the elements of jurisdiction of the Special
Indigenous  Jurisdiction, the Ordinary
Jurisdiction, and the point of differentiation

between the two are important.

Derecho constitucional, Jurisdiccion Especial Indigena, Multiculturalismo, Pluralismo Juridico,

Derecho Ordinario.
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Constitutional Law, Special Indigenous Jurisdiction, Multiculturalism, Legal Pluralism, Law.
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1. Introduccién

Existen maltiples comunidades y pueblos indigenas que han habitado, por cientos de afios, el
territorio que hoy es Colombia. La existencia de estos y todas sus tradiciones de caracter ancestral,
brindan un aporte de amplios conocimientos, practicas y formas de ver el mundo que enriquecen
culturalmente al pais.

Estas comunidades, si bien han afrontado multiples retos, por ejemplo, la lucha por un
reconocimiento de derechos territoriales, culturales y politicos, evidencian gran capacidad de
resiliencia y notable capacidad de organizacion.

En Colombia, los conflictos entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria
son repetitivos y prolongados a lo largo del tiempo y se tornan mucho mas complejos de resolver, en
los casos en que no se logra definir claramente el juez competente dentro de la autoridad
jurisdiccional especial indigena. En los procesos que involucran un ciudadano indigena, miembro de
una comunidad ancestral, juzgado por la justicia ordinaria, 0 a un ciudadano perteneciente a la
sociedad mayoritaria juzgado por una autoridad ancestral, es probable que dichos fenGmenos generen
cuestionamientos sobre la competencia jurisdiccional de ambos sistemas de administracion de justicia
para resolver el caso.

Es evidente que, sin bien las discusiones acerca del juez con competencia jurisdiccional en la
resolucion de un conflicto, se pueden presentar dentro de la misma jurisdiccion, este trabajo
investigativo se centra puntualmente en los conflictos de competencia jurisdiccional que involucran
autoridades de jurisdiccion ordinaria con autoridades de la jurisdiccion especial indigena. Si bien es
posible que un juez de la jurisdiccion ordinaria entre en conflicto de competencia con otro juez de la
misma jurisdiccion. El presente estudio se centra, en conflictos de competencia entre dos autoridades
judiciales de jurisdicciones distintas, como son la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion
ordinaria.

El analisis de estos conflictos enfrenta el desafio de identificar el supuesto subjetivo que
legitima la potestad de juzgar determinadas conductas. En los casos donde existe una controversia
entre al menos dos autoridades judiciales de diferentes jurisdicciones, como las autoridades indigenas

y las de la jurisdiccion ordinaria, resulta necesario realizar un estudio detallado sobre los derechos de
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las comunidades indigenas. Este estudio debe incluir la comprension del origen y el funcionamiento
de la autonomia de la justicia especial, asi como el analisis de las autoridades involucradas, su ambito
de competencia, sus limites y los factores funcionales que determinan su jurisdiccion.

Es importante resaltar que los conflictos jurisdiccionales no solo obedecen a la disputa de dos
autoridades, esto seria reducir el conflicto de competencia solo a un orden estructural y funcional del
sistema de justicia estatal de diferente jurisdiccion. Si bien esto es cierto, deja de lado que los
conflictos entre dichas autoridades obedecen, principalmente, a una razon axioldgica, en la que una
disputa sobre un asunto judicial puede reflejar una tension de principios de gran valor, que se
contrarian y oponen.

Esta situacion se convierte en un desafio, debido a que es necesario estudiar la cosmovision
de la justicia de las comunidades indigenas, el respeto a los mandatos internos, al igual que los eventos
facticos que involucran una tension con la justicia ordinaria debido a la naturaleza del asunto.

El conflicto de competencia jurisdiccional, refleja un conflicto entre normas juridicas del
orden nacional y los mandatos internos de las comunidades originarias, lo que se traduce en un
choque entre dos reglamentos, que incluso de forma independiente, cuentan con un gran grado de
complejidad para ser estudiados. Dichas normas son en ultimas los motivos y razones, que
argumentan las autoridades de su respectiva jurisdiccion, para atribuirse la competencia de juzgar el
asunto.

En este contexto, surgen interrogantes en situaciones hipotéticas, por ejemplo aquellas en que
el juez ordinario decide, por error, o cualquier otro motivo, omitir el andlisis de la posibilidad de
existencia de un fuero indigena, resuelve la incidencia y continua dando tramite al proceso y
posteriormente emite una sentencia que condena al indigena o aquellos eventos en los que una
autoridad de una comunidad ancestral juzga una persona de la sociedad mayoritaria, imponiendo una
sentencia que conlleva sanciones. Podemos resumir la problemética en la siguiente pregunta:

¢Como ha abordado la jurisprudencia colombiana, desde un enfoque multicultural del
derecho, los conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la Jurisdiccion Especial
Indigena, y cudles han sido sus consecuencias juridicas?

En la actualidad existen muchas investigaciones y trabajos académicos acerca de las

comunidades ancestrales en Latinoamerica, especialmente en Colombia. Muchos de estos estudios
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suelen abordar desde perspectivas distintas la vida, organizacion y cosmovision de los pueblos
indigenas, lo que permite evidenciar puntos relevantes de su historia, tradiciones, relacion con el
territorio y las formas de organizacion social que han tenido a lo largo del tiempo. Autores como
Salazar et al., 2023 han aportado sustancialmente en estos temas, promoviendo el reconocimiento de
los saberes ancestrales y resaltando la importancia de preservar la diversidad cultural y patrimonial
que representan los pueblos originarios.

A pesar de esto, y pese a la importante labor de documentacién y analisis, es evidente que
gran parte de estos estudios se enfocan en aspectos culturales, historicos, antropolédgicos o sociales,
dejando de lado un anélisis profundo y sistematico de una de las manifestaciones mas importantes
del ejercicio de autonomia de los pueblos indigenas: la jurisdiccién especial indigena. Este es un
rasgo fundamental dentro del marco constitucional colombiano y ha sido estudiado de manera
precaria en muchos trabajos académicos, o se le trata de una manera superficial, sin realizar un
desarrollo juridico estricto que examine las consecuencias reales en el contexto actual.

Gran parte de los enfoques sobre el tema han sido desarrollados desde disciplinas como la
antropologia, la arqueologia, la historia, la sociologia o las ciencias sociales en general. Estos
enfoques han elaborado importantes estudios centrados en explicar la evolucion histérica de los
pueblos indigenas, sus costumbres, la manera en la que la colonizacion europea impact6 sus modos
de vida, y las consecuencias de los procesos de aculturacion y desplazamiento forzoso. No obstante,
al centrarse casi exclusivamente en la reconstruccion historica o en el analisis cultural, muchas veces
se omite un aspecto crucial: la situacién juridica actual de estos pueblos y la manera en que ejercen
su jurisdiccion dentro del Estado colombiano.

El Estado colombiano desde su arista constitucional ha transformado la idea y apreciacion del
derecho, porque direcciond los cambios y aspectos que moldearon todo el ambito estructural vy
tematico del mismo, asi como sus objetivos y utilidades. Esto es importante para el origen del Estado
debido a que no hay correspondencia a categorizaciones de forma o generalidades, sino a
construcciones especificas en razon de la dignidad humana y la justicia material.

El desconocimiento o subestimacion de la jurisdiccion especial indigena en el campo juridico
genera vacios importantes en la comprension integral de los derechos de los pueblos indigenas, su

relacion con el Estado y la forma en la que se materializa su autonomia en términos legales. Es por
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ello que resulta pertinente profundizar en esta tematica desde un enfoque estrictamente juridico, de
manera que se pueda comprender no solo el origen y significado de esta jurisdiccion, sino también
su aplicacion en la practica y los retos que enfrenta en un contexto de pluralismo juridico como el
colombiano.

Asi mismo la multiculturalidad, entendida como la coexistencia y reconocimiento de
maltiples culturas e identidades en un Estado, es un pilar fundamental en la consolidacion del Estado
Social de Derecho, en la medida que toda nacion se conforma por distintos grupos culturales, que son
merecedores de ser tratados con dignidad y respeto. Este concepto se relaciona directamente con el
de pluralismo juridico, y converge en una diversidad de practicas y normas sociales que conducen a
la convivencia de distintas fuentes de derecho, lo que involucra la creacion de mecanismos de
coordinacion normativa que reconozcan la validez y limites de ordenamientos juridicos distintos,
como la jurisdiccidn especial indigena dentro del sistema juridico colombiano.

Es por esto que el objetivo general de esta investigacion es Analizar, desde un enfoque
multicultural del derecho, la jurisprudencia colombiana sobre los conflictos de competencia entre la
jurisdiccion ordinaria y la Jurisdiccién Especial Indigena, determinando las consecuencias juridicas
derivadas de dichas decisiones.

Como objetivos especificos de esta investigacion tenemos:

1. Examinar el desarrollo histérico, normativo y constitucional que reconoce la jurisdiccion
especial indigena en Colombia, asi como su interpretacion jurisprudencial.

2. Analizar la estructura, funcionamiento y competencias de la jurisdiccion especial indigena en
Colombia, a partir de la doctrina jurisprudencial y en el marco de un enfoque multicultural
del derecho.

3. Determinar como la jurisprudencia colombiana, ha orientado la coordinacion entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion especial indigena, identificando los criterios de

competencia aplicados y las consecuencias juridicas derivadas de su resolucion.

Para el desarrollo de los objetivos anteriormente mencionados se parte de un disefio
documental, con un enfoque tedrico y un método deductivo de caracter cualitativo. Es un tipo estudio

juridico-descriptivo que emplea un método analitico-deductivo de recoleccién de informacion. El
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analisis comienza con una revision general de las fuentes primarias sobre la jurisdiccion especial
indigena, tales como: la jurisprudencia, normas internacionales-nacionales y la doctrina; y se tomaran
fuentes secundarias como textos especializados publicados en plataformas de revistas académicas,
con el fin de ser aplicadas a los casos concretos. Para dicho fin, se dividira el proyecto en las

siguientes fases metodoldgicas:

é Ny
Conocimiento previo: Recoleccion de la junisprudencia sobre el ambito
Jjuridico de competencia indigena

Pregunta de investizacion ;Como ha abordado la jurisprudencia colombiana, desde
un enfoque multicultural del derecho, los conflictos de competencia entre 1a jurisdiccion
ordinaria v la Jurisdiccidn Especizl Indigena, v cudles han sido sus consecuencias juridicas?

\ -’

rr*EtntmIs::ﬁ'«ﬂcnu de datos: Revision bibliografica para identificar estudios previos relacionados m[n

problemas de competencia entre la junsdiccion especial indigena v ¢l sistema de justicia
nacional.

*Analisis cualitativo: Analisis de los casos juridicos seleccionados, con ¢l objetivo de identificar
clementos, y diferencias entre la junsdiccion espeaial indigena v ¢l sistema de justicia nacional.
=Anilisis comparative ¢on los logros alcanrados del analisis cualitativo con los datos
recopilados desde ¢l nivel de recopilacion de datos v asi identificar diferencias v similitudessobre

Ll.as competenaas entre la junsdiccion especial indigena v ¢l sistema de justicia nacional. )
" N

*Interpretacion de los resullados obtemidos, evalvando la validez de un
enfoque multicultural para definir conflictos de competencia entre
Jjurisdicciones ordinaria y especial indigena.

*Establecer conclusiones generales sobre la base de los resultados obtenidos v
suponer que ¢stos son representativos de la realidad juridica en la que se
realizd la investigacion.

. J

Nota: Elaboracion propia.

El marco tedrico sobre jurisdiccion especial indigena se fundamenta en una interpretacion
jurisprudencial de los derechos constitucionales de dichas comunidades. El principio de la diversidad
cultural y el derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas, son los puntos de partida para
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dicho analisis. La base fundamental para entender la jurisdiccion especial indigena es el
reconocimiento de la doctrina jurisprudencial, la cual interpreta los derechos inherentes a todos los
individuos, incluidos los derechos especificos de los pueblos indigenas.

La diversidad cultural es un aspecto esencial dentro del presente estudio debido a que aborda
la legitimidad de reconocimiento y respeto de las distintas formas de organizaciéon social,
cosmovision, tradiciones y sistemas de justicia de los pueblos indigenas, pues desde la vigencia del
Estado Social de Derecho, dichos principios son fundamentales para promover la justicia y la
igualdad. Al tratarse de postulados objetivos, no tienen ninguna discusion.

Se debate el marco de competencias de dicho ejercicio de poder jurisdiccional de las
comunidades, en contraste con el sistema de justicia ordinario.

Asi mismo, para comprender los sistemas normativos comunitarios e indigenas, evitando
visiones reduccionistas que pretendan unificar el fenémeno juridico, resulta indispensable abordarlos
desde la teoria del pluralismo juridico, que como lo define Correas (2003) “...es la coexistencia de
normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas distintos” (p.
37). Este principio es un elemento fundamental en esta investigacion debido a que, reconoce que esta
variedad de sistemas pueden presentar choques, sobre todo en zonas de contacto cultural.

En efecto, el pluralismo juridico parte de la idea de que, en las formaciones sociales y
econdmicas, han coexistido histéricamente multiples 6rdenes normativos que interactian en un
mismo espacio social, lo que conlleva a un desafio al Estado contemporaneo, que no es otra cosa que
una ficcion producida por el lenguaje juridico. Este desafio radica en que la figura estatal es ahora,
tal como lo expresa Correas (1997) “una de las caras del poder mientras que, anteriormente, se habia
mostrado como la Unica. Es justo el pluralismo juridico el que ha puesto al descubierto la falacia de
esta autopresentacion del Estado moderno como un solo bloque hegemonico” (p.96).

De la mano del pluralismo esté el principio de autodeterminacion el cual es central en el marco
tedrico de la jurisdiccion especial indigena. Este principio constitucional reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a determinar libremente su estatus politico, econémico, social y cultural, asi como
a dictar sus propios mandatos internos. El autogobierno es una expresion concreta de la

autodeterminacion, que implica el ejercicio de competencias jurisdiccionales de autoridades de los
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pueblos indigenas para resolver conflictos, es una forma de administracion de la justicia dentro de
sus comunidades.

La jurisdiccion especial indigena reconoce la importancia de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, incluido su derecho a mantener, desarrollar y transmitir sus sistemas de justicia
tradicionales. Esto implica garantizar el acceso a la justicia en el marco de estos sistemas, asi como

respetar y proteger la integridad cultural de las comunidades indigenas.
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2. Capitulo I: Derechos Constitucionales de los pueblos indigenas en Colombia, enfoque

historico, normativo, jurisprudencial y constitucional.

El presente capitulo aborda los fundamentos historicos, normativos y constitucionales que
sustentan el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en Colombia. Su propdsito es
ofrecer una vision integral de la evolucidn juridica que ha permitido la consolidacién del pluralismo
cultural y juridico en el Estado Social de Derecho.

El status juridico de los pueblos indigenas, con anterioridad a la entrada en vigencia del Estado
social de derecho, era claramente discriminatorio y excluyente. Las politicas estatales de la época se
enfocaban en gobernar y asimilar a las comunidades indigenas en un modelo hegemdnico, méas que
a reconocer y proteger la tutela de su territorio, cultura y diversidad.

La evolucion de los derechos indigenas, en un primer momento, fue difusa y tenia un enfoque
legislativo en el que la colectividad étnica estaba subyugada a ser discriminada y ocultada, se les
negaban los derechos inherentes, generando un riesgo de desaparicion cultural y poblacional muy
relevante, sin embargo, posteriormente los Colonizadores, al percatarse que era necesaria la mano de
obray que esta debia ser garantizada para el desarrollo de la conquista, decidieron crear nuevas leyes
con el fin de evitar estas pérdidas, fue asi como paulatinamente por medio de estas normatividades
se abarcaron mas garantias para las comunidades indigenas.

Es claro que los “indios”, término muy usado en la conquista, eran vistos como personas con
pocas capacidades intelectuales, de caracter lento e incluso torpe, que estaban destinados a ser
sirvientes y actuar de forma obediente ante los amos conquistadores. Sin embargo, con la lucha
constante no solo de estos pueblos, sino de representantes espafioles que no pensaban de esta forma
acerca de las comunidades indigenas, se generd un debate, que permitié que fueran vistos como
humanos con capacidad de razonar, tener sentido comin y pensamientos.

Poco a poco al llegar los tiempos independentistas y crearse constituciones, estas normas de
la repablica dieron un lugar a los indigenas para que se estudiase la posibilidad de una igualdad y
equilibrio juridico, sin embargo esto traia consigo un arma de doble filo, debido a que no se redactd

una legislacion individual basada en sus necesidades culturales, su cosmogonia y sus relaciones en
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sociedad, lo cual afectaba directamente los lazos pluralistas y multiculturales del Estado a un punto
que amenazaba con la extincion cultural.

En este periodo se concebia un Estado mono-cultural, estructurado bajo los principios de la
Constitucion de 1886 y los indigenas eran considerados salvajes o primitivos (Ley 80 de 1890), se
les atribuyd estatus juridico de inimputables. Todo esto quiere decir que los indigenas, segln estas
normatividades, eran vistos como personas incapaces en la toma de decisiones individuales, también
se creia que no tenian conciencia de sus acciones. En cualquier evento que un miembro de una
comunidad indigena cometiera una conducta punible, este no era juzgado desde un proceso penal
ordinario, en estos casos se optaba por una medida de seguridad, lo que se fundamentaba en que el
sujeto era incapaz psiquicamente e inmaduro mentalmente, esto daba como resultado algo mas
cercano a la tutela que a la justicia.

Estos conflictos eran resueltos por el alcalde del territorio, lo que significaba desconocer su
autonomia territorial, costumbres y concepcion de la justicia. Este desconocimiento de las
instituciones por las formas tradicionales de organizacién y resolucion de conflictos no dan otra luz
que la de una visidn colonialista, la cual negaba la posibilidad de una justicia plural. Todo esto fue
ampliamente criticado y posteriormente revisado por la Corte Constitucional, especialmente en la
sentencia C-139 de 1996, donde se reconoce la necesidad de reparar y transformar este enfoque
discriminatorio hacia los pueblos originarios.

Los derechos del pueblo indigena, antes de la constitucion de 1991 eran limitados, bajo una
I6gica de discriminacidn negativa, se les considero como inimputables, salvajes o poco civilizados.
En los afios de la década de 1970, los movimientos indigenas se organizaron por defender
politicamente sus derechos. Entre ellos el Consejo Regional Indigena del Cauca [C.R.1.C.], que busco
un respeto administrativo de los territorios indigenas, representados por resguardos y cabildos. En el
afio 1982, la Organizacion Nacional Indigena de Colombia [O.N.I.C.] en torno a los principios de
unidad, tierra, cultura y autonomia de los pueblos originarios. A finales de la década de los afios 1980,
una movilizacion de autoridades tradicionales organiza el Movimiento de Autoridades Indigenas de
Colombia [A.I1.C.0O.] en torno a la defensa de la tierra y los derechos. (Laurent, 2021)

La movilizacion social y la resistencia de los pueblos endémicos evidenciaron resultados en

la Asamblea Constituyente de 1991, toda vez que participaron tres representantes de los pueblos
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indigenas. Entre ellos, el constituyente Francisco Rojas Birry, en representacion O.N.1.C, y el sefior
constituyente Lorenzo Muelas, por el Movimiento de A.1.C.O., quién dialogo en su lengua nativa en
su momento. Asimismo, a partir de mayo de 1991, Alfonso Pefia Chepe particip6 en la constituyente,
sin voto, pero con voz, como representante encargado del desmovilizado Movimiento Armado
Quintin Lame [M.A.Q.L.]. (Laurent, 2021).

En la actualidad, existen diversos instrumentos juridicos que reconocen los derechos de las
comunidades indigenas y regulan asuntos relacionados con la jurisdiccion especial indigena. A modo
de sintesis, es posible concretar el reconocimiento de las comunidades indigenas dentro del

ordenamiento juridico vigente, conforme a la siguiente tabla:

Tabla 1.
Marco juridico. Derechos de las comunidades indigenas en Colombia.

Bloque de constitucionalidad Descripcion

Constitucion Politica de 1991 Articulos: 7, 8, 10, 13, 63, 68, 70, 93, 96,
171, 176 246, 285, 286, 287, 329 y 330.
Declaracion Universal de los Derechos Articulos: 7-17.
Humanos (1949).
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Ratificado mediante Ley 74 de 1968, Art. 2,
Politicos (PIDCP) (1966). 26,27.
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Ratificado mediante Ley 74 de 1968, Art. 13.
Sociales y Culturales (1966).
Convencién Internacional Sobre la Ratificado mediante Ley 22 de 1981. Art. 2y
Eliminacion de Todas las Formas de 4.
Discriminacion Racial (1965).
Pacto de San José de Costa Rica, (C.A.D.H., Ratificado mediante Ley 16 de 1972 Art. 1.
1969).
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Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.
(O.1.T, 1989).

Ratificado mediante Ley 21 de 1991.

Marco legislativo

Descripcion

Ley 89 de 1890

Ley 21 de 1991
Ley 99 de 1993

Ley 100 de 1993(arts.157 y 181)
Ley 160 de 1994
Ley 115 de 1994

Ley 152 de 1994
Ley 397 de 1997
Ley 191 de 1995
Ley 177 de 1995

Ley 223 de 1995. (arts. 64 y 184)

Ley 418 de 1997

Territorios indigenas representados mediante
cabildos.

Ratificacion Convenio 169 de la OIT de 1989.
Participacion en los consejos directivos
CARS.

Seguridad Social y salud EPS IPS indigenas.
Resguardos Indigenas
Ley General de Educacion. Decreto
reglamentario 804 de 1995 Indigenas, Negros,
Raizales y ROM.

Participacion Consejo Territorial.
Patrimonio cultural.

Zonas de fronteras y territorios indigenas
Concertacion, creacion de municipios en
Territorios Indigenas
Exencion de impuesto predial a resguardos y
compensacion
Participacion indigena en el consejo nacional

de paz
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Ley 715 de 2001. (art. 83)

Ley 685 de 2001

Ley 691 de 2001
Ley 715 de 2001

Ley 1381 de 2010
Ley 1861 de 2017
Ley 2332 de 2023

Transferencia de un % recursos a los
resguardos
Territorios indigenas son zonas de mineria
restringida.
Salud indigena
Contribucidn de recursos a resguardos
indigenas
Lenguas Nativas.
Exoneracion servicio militar para indigenas
Reconocimiento de nacionalidad en zonas

fronterizas.

Nota: Elaboracion propia.

Es claro que los derechos de los pueblos indigenas, desde el punto de vista constitucional de
antafio se desenvolvieron practicamente desde una normatividad, tal como lo indica (Zeballos-
Cuathin, 2021 p. 6) “individualista, unidireccional y asimilacionista”, este es el motivo por el que en

muchas ocasiones no tuvieron legitimidad y no contribuyeron a transformaciones significativas

respecto al reconocimiento y garantia que estds comunidades requerian.

Estas circunstancias generaron “que ciertas manifestaciones adversas como el ocultamiento,
la negacion y la discriminacién del ser indigena se reprodujeran sistematicamente en todos los

ambitos” (Zeballos-Cuathin, 2021 p. 6). Es posterior a estos hechos de tension y retos que después

se busco dar solucidn con el neo-constitucionalismo y se tomaron tres caminos:

Zeballos-Cuathin (2021) sefiala:
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El reconocimiento de un catalogo amplio de valores, principios y derechos de valor étnico en
clave constitucional; la adopcion de una epistemologia multicultural, intercultural e
interseccional, que le sirve de fundamento a los derechos indigenas y la configuracion de un
sistema de justicia constitucional y convencional, que permite mayor exigibilidad y

justiciabilidad de los derechos (p.6).

Ahora bien, a pesar de que la Asamblea Nacional Constituyente cont6 con una participacion
muy baja (2,9%-3 representantes) de representacion de los pueblos indigenas, en la Constitucion
buscé la solucion a estos retos y se reconocieron amplios derechos constitucionales a dicha identidad
étnica y cultural:, por muestra, con los articulos 7 (Diversidad étnica y cultural), 8 (Riqueza cultural),
10 (dialectos de grupos étnicos), 13 (prohibiciéon de discriminacion), 63 (tierras comunales), 68
(identidad cultural) 70, 96, 171, 246 (jurisdiccion especial indigena), 285, 286, 287 (autonomia
territorial) 329 (entidades territoriales indigenas) y 330 (autonomia administrativa, fiscal y
financiera) de la Constitucion Politica de 1991, realizd un reconocimiento a la autonomia, diversidad,
territorios ancestrales, de los pueblos indigenas para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, siempre que no contrarien la constitucion y las leyes de la republica.

La Corte Constitucional, citando la sentencia T-063 de 2019 reitera que los mandatos
constitucionales antes mencionados tienen como finalidad preservar la diversidad y
autonomia culturales y en ese contexto defender y proteger la cosmovision, cultura,
costumbres, valores y creencias tradicionales, de los pueblos indigenas (Sentencia T-
372/2021).

En el blogue de constitucionalidad, los derechos indigenas mencionados, cuentan con
proteccion en normas con vocacion de universales, como “la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (Art. 7), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Art. 2), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 4)” (Convenio 169 OIT., citado en sentencia
T-372/2021).
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Los derechos constitucionales de los pueblos originarios, en cuanto a minorias étnicas, son
amplios. En primer lugar, el derecho a la autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas
parte, a su vez, del reconocimiento como sujetos de especial proteccion a causa de factores historicos
de discriminacion que a dia de hoy no han sido erradicados por completo, asi como cohabitar una
sociedad con una cultura dominante, mayoritaria, que amenaza desaparecer sus costumbres, identidad
y modo de vida. Igualmente, ser mas vulnerables al exterminio fisico a causa de su exposicion al
conflicto interno armado, por vivir principalmente en territorios rurales afectados por la violencia.
(Sentencia T-387 de 2013).

Los grupos étnicos de comunidades indigenas son titulares de la integridad social, cultural y
econdmica en sus territorios, asi como a la participacion (consultas previas), autodeterminacion y
debido proceso de la comunidad indigena de acuerdo a su propia costumbre y cosmovision Esta
proteccion ha sido reconocida por la Corte Constitucional en la Sentencia T-372 de 2021.

Los territorios indigenas son ancestrales, los habitaban antes del surgimiento de los Estados
constitucionales modernos, por ello cuentan con un régimen especial que los declara patrimonio
colectivo de titularidad de dichas comunidades étnicas, en el que se han establecido prohibiciones

como no ser enajenables, son territorios inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Segun la Corte Constitucional de Colombia:

El derecho de las comunidades indigenas a la propiedad colectiva sobre sus territorios es una
garantia que permite hacer efectivos sus derechos fundamentales, entre ellos, la autonomia y
la autodeterminacion y, especialmente, la integridad, la identidad étnica y cultural, el
abastecimiento econdémico y, por ende, la supervivencia. Esto, posibilita acceder a medios de
subsistencia tradicionales y desarrollar practicas ancestrales. Esta garantia tiene sustento en
los articulos 58, 63, 286, 329 y 330 de la Constitucion; en los articulos 13, 14, 15, 16, 17, 18
y 19 del Convenio 169 de la OIT, asi como en el articulo 21 de la CADH. (Sentencia C-047,
2022)

En realidad, el roce entre comunidades étnicas y el Estado es solo apariencia. Los dos poderes

tienen limites. De un lado, la ley, que es una fuente formal del derecho, por medio del poder
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legislativo, podria propiciar la exigencia de valores y principios de la comunidad predominante a
miembros de comunidades indigenas, por el procedimiento de forma que conlleva su formacién, en
el que la parte mayoritaria electa de una cultura determinada decide las normas juridicas que se
aplicaran a otros, ya que la misma Constitucion limita la autodeterminacion jurisdiccional de las
comunidades étnicas a la observancia de la ley. Por otro lado, precisamente por esa razon, es menester
un control de tribunales constitucionales que puedan restringir el poder predominante, solo en el
evento que amenace derechos fundamentales colectivos de minorias. (Barturen, 2024).

La cultura se compone de multiples elementos, algunos son las costumbres, conocimientos,
creencias y artes. EI multiculturalismo lleva consigo el reconocimiento y el valor de la diversidad
étnica en terminos nacionales en un entorno social donde se avanza hacia la racionalidad como
individuos de manera cada vez mas acelerada y los valores como comunidad se vuelven difusos, el
relacionamiento social esta cada vez mas fragmentado, el ambito cultural puede ser un punto de
cercania con los demas y puede contribuir a revivir como comunidad, valores que pueden estar a
punto de la extincién.(Franco, 2023)

En este punto, conversar acerca lo cultural, es discutir acerca de la identidad, definida como
una caracteristica dependiente entre si al concepto de cultura, los dos son puntos importantes para
entender algunos comportamientos conductuales de los humanos en comunidad, especialmente los
que son del fuero externo, toda accion que tiene una consecuencia hacia los otros,y que debido a esto
tienen la necesidad de solucionarse por que generan entornos conflictivos que perjudican el
relacionamiento en comunidad. ¢ Quiénes somos? Es la pauta principal para determinar la identidad,
la esencia que nos hace auténticos.

Exactamente, mas que un conflicto cultural en el que la poblacion con mayor poder logra
sobrevivir e imponerse, de forma exclusiva, homogénea, a la menos numerosa, autores como Charles
Taylor (1994), proponen el reconocimiento de todas las culturas por el valor de su contribucion a la
humanidad. Implica el respeto de la diferencia expresado mediante una politica de reconocimiento
del otro, en el sentido que todas las culturas son merecedoras de proteccién por complementarse
mutuamente. Lo que propone es lo multicultural como ligado e inseparable, de la heterogénea

condicién humana.
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Desde luego, buscar el reconocimiento a la diversidad étnica, cultural de un pueblo en
especifico, es considerar sus componentes como el sistema de creencias, el arte, la sabiduria, practicas
rituales, como valiosos para la humanidad, pensada en forma universal. Buscar una teoria del derecho
incluyente, en un sistema juridico plural, desde el reconocimiento multicultural, es afirmar el valor
de la diferencia étnica y cultural, desde una perspectiva general de la nacion, en la que cada individuo
adquiere un valor central por lo que es o lo que, Charles Taylor (1994), denominé como ética de la
autenticidad.

En segundo lugar, cuando de comunidad civil se trata, Charles Taylor (2006), en el texto
Imaginarios Sociales Modernos, revela el rol presentado en las comunidades orientales, plantea la
urgencia que existe para comprender que hay variedad de modernidades y no una sola, el punto
central de su estudio es justamente visibilizar la necesidad de entender, desde una perspectiva
contemporanea de las ciencias sociales, los diversos supuestos y significados que en las comunidades
se estan produciendo.

Cuando se habla de imaginario social se entiende algo mas amplio que una construccion
intelectual que elabora una persona al analizar realidades sociales, el imaginario social otorga un
sentido social a los civiles modernos, aqui los sujetos adquieren conciencia de las formalidades y
orden moral que ha de reinar en todas las sociedades.

Este concepto anteriormente mencionado se convierte en conocimiento consciente étnico que
abarca practicas comunes que se aceptan por todos en la comunidad, y posteriormente se plasmaran
en normas legitimas, es asi como este imaginario vuelve posibles précticas y rituales que contribuyen
a la solucion de conflictos debido a que las dota de sentido.

De este modo, hallamos el significado de sociedad civil, que se elabora desde la reflexién y
el analisis de los origenes de la economia de mercado, que implico ademés de variaciones en las
formas de produccion, el origen de nuevos imaginarios sociales. (Charles Taylor, 2006)

Es asi como desde esta Optica, toda sociedad civil, se conforma por tres columnas
fundamentales: El pilar econémico, aqui el mercado tiene la funcién de producir, distribuir y
consumir; El segundo pilar es la dimension publica, donde la sociedad debate acerca del bien en
comun y por ultimo el autogobierno como un tercer pilar, el cual argumenta y se basa en que la ley

no proviene de una entidad externa a la comunidad, es el pueblo el que crea sus propias leyes. Estos
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son los tres imaginarios sociales de la actualidad y cuando se agrupan se da un acercamiento a la idea
de sociedad civil (Charles Taylor, 2006)

Ahora bien, la importancia de este debate del multiculturalismo radica en la necesidad de
reconocer a los pueblos indigenas como ciudadanos plenos, no solo desde una arista juridica formal,
sino también entendiendo y respetando sus caracteristicas culturales, las formas propias de
organizacion social y su cosmovision de la vida particular y del entorno natural. Este reconocimiento
significa un cambio sustancial en la relacion histérica del Estado y las comunidades indigenas, se le
conceden derechos de participacion politica con gran fuerza, sobre todo en lo relacionado a la
eleccion de sus autoridades tradicionales, lo cual representa un ejercicio efectivo de autonomia
politica y una forma diferente de relacionamiento con el Estado, como una forma de relacion no de
amo-sefior, como fue el proceso colonial, sino de miembros de un Estado pluricultural, que tienen un
vinculo en el marco de un Gobierno que se reconoce, por lo menos en lo normativo, como
pluricultural y diverso.

Desde el pilar econdmico, ademas, se les otorga autonomia en el manejo y administracion de
sus recursos naturales de los resguardos, lo que ha dado lugar a mecanismos como la consulta previa,
entendida como un derecho fundamental para decidir sobre los proyectos que puedan afectar sus
tierras 0 modos de vida. Esta transformacion juridica y politica representa un paso hacia una nueva
inclusién, en la que la relacion ya no se basa en el vasallaje o en el dominio, sino en el respeto mutuo,
la participacion activa y el reconocimiento de los pueblos indigenas como ciudadanos con derechos
diferenciados dentro del Estado colombiano. (Rodriguez et al., 2023).

En este punto, hablar de los derechos constitucionales de los pueblos indigenas es reconocer
su cultura e identidades, al ser nociones interdependientes, se tornan en pautas para comprender los
conflictos en una sociedad plural. Se vuelven relevantes, en especial para la consecuencia juridica
de acciones del fuero externo, que tienen consecuencias al perjudicar a otros, por ello deben ser
resueltas al ser causantes de conflictos que alteran el orden y las competencias jurisdiccionales entre
justicia especial de los pueblos aborigenes y el sistema nacional. (Chillihuani, 2023).

Para entender los derechos constitucionales, entre ellos la autodeterminacion de los indigenas,
se debe tener presente a su vez el concepto de cultura porque es el criterio que determina la identidad

tanto del sujeto, como de grupos étnicos, a la vez que permite diferenciarlos. Vale decir, que la
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identidad individual va ligada o fuertemente influenciada por el grupo social al cual el individuo
pertenece. De este modo, lo cultural, se vera reflejado en las normas juridicas y ritos para resolver el
conflicto, al proyectar la ética y moral de una colectividad. Es lo que comparten en conjunto, sus
practicas propias, un conjunto de creencias, que implica un reconocimiento a una cultura e identidad
diferentes, siendo lo cultural la base para determinar esas singularidades desde el reconocimiento y
no desde el rechazo o discriminacion. (Iglesias, 2023).

A traves de la conceptualizacion de la cultura podemos comprender amplia y profundamente
el concepto de identidad, la identidad no se crea de forma aislada, todo lo contrario, es un proceso
con gran dinamismo y complejidad. El concepto de identidad se ve influenciado directamente por el
constante relacionamiento con el entorno social. Toda identidad tanto colectiva como individual, se
edifica a lo largo del tiempo por medio de lazos sociales, patrones culturales, relatos compartidos y
practicas simbolicas.

Es de suma importancia, apoyar esta perspectiva con estudios socioldgicos y antropologicos,
debido a que, tanto la cultura como la identidad son factores sociales que implican un trabajo en
comunidad y se construyen asi. Estos son procesos, no son estaticos, no provienen de lo biolégico,
son fendmenos sociales e histdricos.

La identidad se reafirma con la interaccion de los individuos con la colectividad a la cual
pertenece, en la sociedad en la que ha nacido, se ha desarrollado y con la cual se identifica. Todos
estos relacionamientos e interacciones otorgan un sentido de pertenencia, al igual que las practicas
culturales, los valores y los simbolos que forman el ser de una persona o un grupo.

Es indispensable tener en cuenta que el caracter historico influye de forma muy significativa
en el ambito cultural y en la identidad de todos los pueblos en general, pero especialmente en las
comunidades indigenas. Todos los eventos historicos dejan huellas muy profundas en como los
pueblos se perciben a ellos mismo y como los perciben los demaés. En el caso de América Latina, es
fundamental tener presente el legado del pasado colonial, que ha generado multiples problemas en
torno al reconocimiento de la identidad indigena, ya que durante la colonizacion se impusieron
estructuras culturales, politicas y religiosas ajenas a las tradiciones originarias. Los imperios

colonizadores —espafiol, inglés, portugués y francés— promovieron procesos de aculturacion y
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evangelizacion que en muchos casos fracturaron las formas tradicionales de vida, sustituyendo
précticas autdctonas por costumbres europeas.

Sin embargo, esta influencia histérica no significa que la identidad indigena haya
desaparecido o se haya desnaturalizado por completo. Es importante comprender que la identidad
cultural de los pueblos indigenas ha resistido, adaptado y re-significado multiples elementos de ese
pasado colonial, integrandolos de manera particular a sus propios sistemas de creencias y préacticas.
Por ejemplo, aunque muchos indigenas actualmente profesan la religion cristiana, ello no implica una
renuncia total a sus raices ni a sus identidades culturales propias, sino que debe ser entendido dentro
de un proceso histérico de sincretismo y adaptacion. Esta realidad demuestra que la identidad es un
fendmeno complejo, en constante transformacion, que no puede analizarse sin tener en cuenta la
historia, las dinamicas sociales y las relaciones de poder que han atravesado a los pueblos a lo largo
del tiempo.

Los pueblos indigenas americanos perdieron gran parte de su identidad religiosa, linglistica,
pero no los desnaturaliza culturalmente, ni borra su identidad. Al ser colonizados por los imperios,
fueron obligados a asumir la identidad del colonizador. Este proceso histérico, no fue nada
homogéneo, sino que los pueblos aborigenes mezclaron su identidad con la cultura europea y africana
(por el tréfico de esclavos), lo que dio origen a una nueva identidad cultural mestiza (criollos), propia
de los pueblos conquistados. Ello en parte por el arraigo de diversas culturas, como la azteca en
México y la inca en Perd, que, a pesar de ser conquistada, por su solidez, acab6é por generar un
sincretismo de ambas civilizaciones. No fue asi con otras tribus y colectividades étnicas, que
desaparecieron. (Alarcon, 2023).

En la actualidad, el conflicto armado, al igual que ocurrié en la colonizacion ha causado
graves afectaciones sobre los pueblos indigenas, lo que causa un impacto devastador no solo en sus
territorios, también en sus culturas e identidades. A través de los afos, los pueblos han sufrido
desproporcionadamente consecuencias de violencia extrema, como exterminios sistematicos,
desplazamientos forzados, reclutamiento de menores y multiples vulneraciones a sus formas de vida.
Estas comunidades han sido despojadas de sus territorios ancestrales, fracturando la conexion
espiritual y cultural que sostienen con la tierra y que es una base fundamental de su cosmovision y

supervivencia cultural. Todo esto ha puesto en riesgo la preservacién de sus tradiciones, lenguas y



DERECHO
U NAU LA MONOGRAFIA DE INVESTIGACION

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA JURIDICA Pagina 27/
55

costumbres, lo que afecta, no solo su derecho a la vida, también su derecho a existir como pueblo
dentro de la diversidad nacional.

De cara a esta realidad, el derecho de reparacion integral de los pueblos indigenas como
victimas del conflicto armado interno se establece como un deber del Estado colombiano, desde una
perspectiva juridica y desde un punto ético y social. La violencia prolongada pone en jaque la
autonomia territorial y el ejercicio de la autodeterminacion de las comunidades, lo cual requiere la
creacion y garantia de condiciones dignas y seguras para que puedan retornar a sus territorios en paz
y con respeto a sus formas tradicionales de organizacion. Sin embargo, en muchos casos, los
indigenas son estigmatizados y sefialados de forma injusta como colaboradores 0 miembros directos
de grupos al margen de la ley, lo que ha maximizado su vulnerabilidad y ha generado negacion de
su condicion real de victimas del conflicto. Esta forma de criminalizacion no solo agrava la violencia
simbolica a las comunidades, también impide que se implementen politicas efectivas de proteccion y
reparacion.

El conflicto continta vigente en Colombia, ain hoy en dia, a pesar de los avances normativos,
procesos de paz y reconocimiento constitucional de los derechos de las minorias étnicas, sus
territorios siguen siendo objeto de explotacion econdémica principalmente por parte de la industria
minero-energética, que interviene en zonas ricas en recursos naturales sin respetar el impacto
ambiental, social y cultural que estas actividades generan sobre los pueblos originarios.

De cara a estas amenazas, las comunidades indigenas han debido acudir de manera reiterada
a mecanismos constitucionales de proteccién, tales como la accion de tutela, la accion colectiva, la
accion de grupo y la consulta previa, para defender sus derechos fundamentales y garantizar la
preservacion de sus territorios, culturas y formas de vida. Estas herramientas juridicas se han
convertido en una via de resistencia frente a un modelo de desarrollo que muchas veces desconoce la
existencia de otras formas de habitar el territorio. No obstante, el acceso a la justicia para los pueblos
indigenas sigue siendo desigual, y la implementacion de fallos que los protegen es, en muchos casos,
lenta y deficiente, perpetuando un estado de vulnerabilidad y amenaza constante sobre su existencia

como pueblos diferenciados.
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3. Capitulo I1I: Estructura, funcionamiento y competencias de la Jurisdiccion Especial

Indigena.

En este punto, se realiza un estudio, de la autonomia jurisdiccional que las autoridades
indigenas ejercen en sus territorios. Se desarrolla de acuerdo a un andlisis de casos jurisprudenciales,
en el que se examinan varios supuestos, o eventos de posibilidades. Por ejemplo, el evento en que se
activa la competencia, por el fuero, de la jurisdicciéon especial indigena para juzgar conductas
cometidos por infractores que no hacen parte de la etnia 0 comunidad, sean personas nacionales no
indigenas o indigenas de otras comunidades. Asimismo, se analiza la jurisdiccion especial indigena,
particularmente, sin entrar a estudiar alguno de los derechos constitucionales indigenas anteriormente
mencionados.

La jurisdiccion especial indigena surge en nuestro contexto a partir de la constituyente de
1991, entre sus competencias esta la de castigar las normas que desconocen las costumbres y valores
de cada comunidad. La jurisdiccion especial indigena refleja un claro sistema de control social que
cuenta con reglas, normas, valores, principios de autogobierno, las cuales son aplicados por mandatos
internos de autoridades indigenas como Cabildos, asociaciones e instancias de representacion de cada
comunidad. Con posterioridad, se analizara las distintas nociones de justicia indigena, sus valores y
concepcion del castigo, la cual es variada, dependiendo de la comunidad o pueblo indigena que se
analice (Pefia, 2023).

Desde un punto de vista juridico, en un colectivo humano de caracteristicas comunes en
cuanto a su cosmogonia, cosmovision, tradiciones, cultura, lenguaje, territorio, se encuentra que es
constitucional (Art. 246 C.P.) que se dicten unas reglas y ritos procesales propios, de acuerdo una
concepcion especifica de la justicia. Lo anterior, implica analizar la forma de resolver una
contradiccion con el derecho de la poblacién, sin desconocer valores, principios y derechos
fundamentales inherentes a la autodeterminacion, diversidad e identidad cultural de los pueblos.

Por otra parte, el ordenamiento juridico establece deberes del Estado frente a la proteccion a
sus habitantes, incluyendo la diversidad de los pueblos indigenas. Dichos deberes, se evidencian en

el respeto de las siguientes instituciones:
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La constitucion establece que:

La jurisdiccion especial indigena, y la consecuente potestad a las autoridades indigenas para
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos (Articulo 246 C.P.); los territorios indigenas como entidades
territoriales que gozan de autonomia para la gestion de sus intereses (Articulo 286 C.P.); y los
territorios indigenas sujetos al gobierno de consejos conformados y reglamentados segun los
usos y costumbres de sus comunidades en el ejercicio de funciones definidas en las normas

constitucionales (Articulo 330 C.P.).

En este orden de ideas, aun contando con una participacion especial en Senado y Camara de
Representantes (Arts. 171-176 C.P.), la jurisdiccion especial indigena cuenta con un escaso desarrollo
legislativo, al ser el congreso una autoridad que representa las mayorias democraticamente electas,
en una nacion en la que los pueblos indigenas son una minoria étnica y cultural, al representar el 3.4%
de la poblacion total, (Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas IWGIA, 2023). Por
dicha razon, el desarrollo de la jurisdiccion especial nativa, ha sido, principalmente, jurisprudencial
en las sentencias de la Corte Constitucional, las cuales respaldaran el desarrollo de la argumentacion.
(Corte Constitucional, Sentencias /1993; T-254/1994; T-496/1996; T-349/1996; C-139 de 1996; SU-
510 de 1998; T-606/2001; T-728/2002; T-921 de 2013; T-196/2015; Sentencia T-208/2019; T-
372/2022).

En un sentido funcional, estructural, segun las sentencias C- C-139/96; T-349/1996; SU-510
de 1998; T-208 de 2019 de la Corte Constitucional, los elementos esenciales que componen y hacen
funcionar la jurisdiccion especial indigena, se encuentran los siguientes:

()] Autoridades propias.

(1)  posibilidad de fijar reglas y procedimientos propios.

(1) Sujecidn de la jurisdiccion especial indigena a la constitucion.

(IV)  Competencia legislativa para fijar formas de coordinacion indigena con el aparato judicial

nacional.
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Sobre el primer punto, lo que se refiere a la administracion de justicia por parte de autoridades
propias, se puede argumentar de forma ejemplificada con el pueblo indigena Wounaan, el caso en
que la autoridad la representa el Consejo Mayor de la Asociacion de Cabildos Wounaan, Cabildo y
Consejos de Justicia, la Guardia Indigena, el Consejo de Justicia Local, Consejo de Justicia Zonal,
compuestos por 3 y 5 juzgadores por periodos de dos afios. Son las autoridades competentes para
resolver controversias y conflictos importantes en dichas comunidades que habitan el pacifico.
Cuando se comete una conducta reprochable, cuentan con un equipo de alguaciles que se encargan
de investigar si una conducta de uno de los miembros de dicha colectividad es contraria a los
mandatos internos (Ismare, 2022).

Por su parte, la forma de administrar justicia de otros pueblos indigenas y comunidades, como
son los Kogui, Arhuaca, Wiwa y Kankuama habitantes de la Sierra Nevada de Santa Marta, los cuales,
a pesar de ser también indigenas, cuentan con un modelo diferencial de otros poblados indigenas de
Colombia, con sus propios castigos, sus propios procedimientos y sus propias autoridades. La
autoridad principal es el Mamo, quien representa el liderazgo terrenal y espiritual para dichas
comunidades. Los castigos incluyen ademas de trabajos colectivos en beneficio de la comunidad,
sanciones en dinero y restricciones a la libertad. Ademas, para la comunidad Arhuaca hay conductas
que si implican castigos corporales, como azotes con latigos de cuero y cepos. Por lo tanto, la justicia
indigena, en virtud de la autonomia de cada pueblo, no es homogénea, sino que depende del territorio
y comunidad que este administrando justicia, existiendo diversos sistemas jurisdiccionales.
(Ministerio de Justicia, 2022).

En la misma Sierra Nevada, otras de las autoridades, particularmente de comunidades como
la Wiwa, cuentan con un procedimiento que se estructura desde la presentacién de la denuncia de un
delito ante el Kashimama en ausencia del Dzuinkuma, quienes son las autoridades en dicho territorio.
Dicha autoridad remite el caso al Risakuma como autoridades espirituales de la comunidad. Podria
hacerse una analogia de los Dzuinkuma como los funcionarios de policia judicial, o los alguaciles en
la comunidad Wounaan, en tanto que realizan labores de investigacién y de recoleccion de evidencia
para ser presentada a los Risakuma. Se asemeja, en que es igualmente una justicia restaurativa, no
retributiva, no centrada en castigar, sino en restaurar el dafio que ocasiono el delito a la victima, la

comunidad y la madre tierra. Por lo tanto, las sanciones tienen la finalidad de reparar a la comunidad,



DERECHO
U NAU LA MONOGRAFIA DE INVESTIGACION

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA JURIDICA Pagina 31/
55

mas que castigar al culpable, con sanciones como trabajos espirituales con intervencion del Mamo
(Ministerio de Justicia, 2022).

En por lo tanto, es claro que, si bien los pueblos indigenas comparten caracteristicas similares
en cuanto a su jurisdiccion, analizarlos bajo una generalidad resulta en conclusiones erroneas, ya que
no se trata de una homogeneidad, sino que dichos pueblos, comunidades, en su lengua, cultura,
historia, convicciones, creencias, costumbres, resultan ser muy diferentes entre si.

Lo que se ha buscado con la jurisdiccion especial indigena es concederles derechos,
reconocimiento, autonomia, a cada uno de esos pueblos, comunidades, colectivos, tribus, con la
posibilidad de regirse por sus propias reglas y formas de resolver un conflicto de acuerdo a su
concepcion particular de justicia. (Levaggi, 2023).

Sobre el segundo elemento, se puede destacar que el derecho indigena es principalmente
consuetudinario, cuya fuente primordial es la costumbre, con la caracteristica de ser de tradicién oral,
tanto en los mandatos internos, como en los procedimientos, e incluso medios de conocimiento ya
que las declaraciones testimoniales, como las entrevistas son de gran valor probatorio méas que las
pruebas documentales. De esta forma, se le denomina como un derecho ancestral, en el que cada
pueblo, comunidad o tribu, cuenta con mandatos internos. Son normas de conducta aceptadas por la
costumbre y la cultura de cada comunidad. (Ismare, 2022)

En este orden de ideas, el tercer elemento de sujecion de la jurisdiccidn especial indigena se
trata de una intervencion tanto a favor de los derechos de los pueblos indigenas, como de limitar sus
competencias, ya que la jurisdiccion implica un ejercicio de poder, que no puede ser absoluto, sino
sujetarse a la ley y la Carta Politica. La ausencia de sujecion a la Constitucién y la ley, implicaria la
posibilidad de un poder sin limites, lo que no tiene correspondencia con la proteccién de la diversidad
cultural. En consecuencia, el tercer elemento de sujecion no es una forma de discriminacion, sino de
reconocimiento de los indigenas como miembros de una republica, Estado-nacion con caracteristica
de ser pluricultural. (Del Angel, 2023).

Asi las cosas, en la sentencia T-254/1994 de la Corte Constitucional, se menciona que, si bien
la jurisdiccion especial indigena debe sujetarse a la Constitucion y la ley, en caso de conflicto con el

sistema judicial nacional, debe trascenderse mediante la atencidn de unas pautas de interpretacion:
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e Enprimer lugar, se debe atender al grado de prevalencia de las costumbres en una comunidad
para establecer el grado de autonomia jurisdiccional.

e Ensegundo lugar, los derechos fundamentales fijados a nivel constitucional no se encuentran
en discusion, siendo esenciales para la convivencia de todos los que habitan la Republica, sin
excepciones.

e Tercero, la Constitucion, la ley y el orden publico, prevalecen sobre las costumbres de las
comunidades indigenas, siempre que, de la ponderacion, estas normas protejan un bien
juridico de mayor importancia que la diversidad étnica y cultural. Finalmente, los usos y
costumbres de las comunidades indigenas prevalecen sobre leyes dispositivas, es decir,
aquellas que no son de orden publico.

En la sentencia T-188/1993 de la Corte Constitucional, se resuelve un conflicto sobre el
territorio entre la comunidad indigena de Paso Ancho, en una zona rural del Tolima, contra el
“Instituto Colombiano de Reforma Agraria INCORA”. Se reafirma el derecho de propiedad colectiva
de los indigenas sobre el territorio, mediante la institucién del resguardo, desarrollada por la Ley 160
de 1994 y Decreto 2164 de 1995. Esta es una figura de origen en la época colonial, la cual consiste
en zonas territoriales que se reconocieron a los indigenas. En la actualidad, en dicho territorio, gozan
de autonomia administrativa, se ejercen funciones jurisdiccionales al ser el ambito territorial de
competencia de las autoridades indigenas representadas en cabildos, con limites en la Constitucion.
Se trata de un area territorial inalienable, imprescriptible e inembargable, en la cual no se ejercen
atributos de dominio, que debe estar muy bien delimitada geogréaficamente, demostrando los
antecedentes etnohistoricos, acompafiandolo con estudios demograficos y socio culturales.

El factor principal para determinar la competencia de la jurisdiccién especial nativa reside en
el fuero especial indigena. Dicho fuero, implica analizar unos elementos para determinar que,
efectivamente es competencia de la jurisdiccion indigena y no de la ordinaria. Tales elementos, son:

m Elemento personal, el cual consiste en la pertenencia a una comunidad o pueblo indigena,

para que dicho sujeto procesado sea juzgado por las autoridades de su resguardo. Este
puede desvirtuarse si la persona, por su propia voluntad, sale de dicha comunidad y pierde

el contacto con su cultura.
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(1) Elemento territorial, cuando la conducta se comete dentro del territorio geografico de un
pueblo indigena, en la que pueden concurrir las sanciones de la comunidad como de la
jurisdiccion ordinaria.

(1) Elemento institucional u organico, en el cual la competencia la asume una autoridad
ancestral de la propia comunidad, sea cabildo, guardia, consejo de justicia, etc.
Finalmente, un elemento objetivo del fuero indigena, segin el cual se examina si se
vulnera un bien juridico protegido por una comunidad indigena (Cardona, 2022).

Asimismo, la sentencia T-728 de 2002 de la Corte Constitucional, define el fuero indigena
como el derecho que gozan los miembros de las comunidades a un juez natural, a ser juzgados por
sus propias autoridades, en su ambito territorial, en coherencia con sus normas, procedimientos,
organizacion y modo de vida. EI objetivo es proteger una cosmovisién muy particular de los pueblos
originarios sobre el mundo.

Existen diversos sistemas de justicia indigena, dependiendo de la comunidad. Suele ser una
justicia que involucra aspectos sensibles de la convivencia, de la relacion del ser humano con los
demas y con la naturaleza, asi como sistemas de creencias “magico-religiosas”.

El fuero indigena no activa la competencia de las autoridades indigenas por la sola condicion
étnica. En los eventos en que un ciudadano indigena que ha presentado un grado de culturalizacion
de valores externos de su comunidad, comete una conducta punible fuera del resguardo indigena, lo
que debe determinar el operador es el grado de consciencia étnica del actor, para establecer el juez
competente.

Asi mismo, el fuero indigena, segun la sentencia T-496 de 1996 de la Corte Constitucional,
es un derecho que cuenta con un alcance y unos limites definidos, se trata de una consecuencia logica
de la existencia de una jurisdiccion especial, en el que se relaciona otros principios como el del juez
natural, debido proceso, igualdad, etc. El fuero indigena no se activa, no es procedente, no surge de
la sola condicidn étnica de ser indigena del procesado. Mas bien consiste en la potestad jurisdiccional
de las autoridades indigenas, para juzgar de acuerdo a sus propias normas y procedimientos, dentro
de su &mbito territorial, a los miembros de su comunidad (elemento personal). Al igual que, la

posibilidad de las autoridades indigenas de ser jueces de conductas ocurridas dentro de su ambito
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territorial, que compone el &mbito geografico del resguardo, esto es el elemento territorial. (Arrazola,
2023).

De lo anterior, se comprende la posibilidad de los siguientes casos. El primero, en el que un
indigena, incurre en una conducta punible fuera del &mbito geogréafico de su resguardo. Su caracter
étnico no activa por si solo el fuero, el juez debe examinar en este caso el nivel de conciencia étnica
y cultural del procesado para determinar el juez competente. En caso de presentar un aislamiento de
su comunidad, con la comprension de valores occidentales, se juzga por la jurisdiccién ordinaria, en
este caso el indigena cuenta con un grado elevado de aculturacion.

En el caso de juzgar una persona de la sociedad mayoritaria por una autoridad ancestral, el
juzgador debe considerar diversas cuestiones, como si el ciudadano tiene conocimiento de las
costumbres nativas y puede entender que su conducta esta prohibida por mandatos internos. Esto
podria llevar a discusiones sobre la extralimitacion de las autoridades indigenas e incluso a un error
de prohibicion. Las personas que no pertenecen a una comunidad indigena y cometen un delito contra
las autoridades ancestrales son juzgadas por la justicia ordinaria. Esto porque el tribunal determina
que la diversidad cultural del imputado no tiene fuerza personal, pues se considera al juez natural, al
juez penal ordinario y no a las autoridades ancestrales.

Por otro lado, se reconoce la posibilidad de gque una persona gue no es indigena de nacimiento,
pero que sea gobernada por autoridades ancestrales, si adopta la cosmovision de un pueblo indigena
y se ajusta su forma de vida a las costumbres del resguardo, puede ser juzgada por dichas autoridades.

Esto es mas que un simple factor bioldgico; se protege la autopercepcion y adaptacion de las
personas, pues lo que se busca proteger es una cultura, una cosmovisién, lo que puede activar el
elemento personal de competencia de la jurisdiccion indigena.

El factor geogréfico también se considera al momento de delimitar competencias, pues la
comunidad puede juzgar las acciones que ocurren en su territorio de acuerdo con sus costumbres,
mandatos internos y reglas rituales. Se reconocid una expansion territorial a la competencia del
resguardo indigena, debido al desplazamiento forzado provocado por la violencia. Como fue el citado
caso de una comunidad nativa en Bogota, la administracion les otorgd un espacio para la situacion
que enfrentaban a causa del desplazamiento, ampliando el ambito de competencia territorial a dicho

refugio que se encontraba fuera de los limites geograficos del resguardo.
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La sentencia T-349 de 1996, en la que resuelve la Corte Constitucional, una accion de tutela
interpuesta por un ciudadano indigena embera-chami en contra la Asamblea General de Cabildos en
Pleno Embera el Cabildo Mayor Unico de Risaralda. El actor fue procesado por homicidio contra
otro miembro de su comunidad y afirmo recibir tortura entre las sanciones. La forma en que la
comunidad embera administra justicia es mediante la articulacion de dos procedimientos. En un
primer nivel, mediante un sistema de justicia segmentario y de compensacion, por ser una forma de
resolucion de conflictos de su tradicion cultural. Esta consiste en un acuerdo entre los familiares del
ofensor y la victima para establecer la sancion, que para el homicidio consiste en azotes con cepo y
realizacion de trabajo comunitario forzado durante un periodo entre 3-8 afios, dependiendo de las
circunstancias. Mientras la compensacion se trata de una sancion de carécter patrimonial en dinero.
En segundo nivel, se articula con un sistema de justicia centralizado mediante la organizacion de los
cabildos, en reuniones generales (Perafan & Azcérate, 1996, citados en Sentencia T-349 de 1996 de
la Corte Constitucional).

En este caso, la Corte se centra en fijar los limites constitucionales de las facultades
jurisdiccionales de las autoridades originarias. Estas se encuentran justificadas en la necesidad de
proteger derechos de mayor jerarquia, tales como la vida, la prohibicién de esclavitud, la tortura, la
legalidad. Se trata de lo que la antropologia denomina como “consensos interculturales”, ya que son
actos reprochados por toda la humanidad el homicidio, la esclavitud y la tortura. Por lo tanto, las
autoridades de los resguardos con facultad para juzgar deben respetar la legalidad y el debido proceso.
Esto se acepta en su sistema de valores que concibe inaceptable el uso abusivo del poder. La forma
de los Emberas de concebir la defensa en un proceso es mediante la intervencion de los patrilineales
del acusado y de la victima para llegar a un acuerdo sobre la sancion (Abdullahi Ahmed, 1991,
Peraféan, 1995, Azcarate, 1996 citados en sentencia T-349/1996 de la Corte Constitucional).

De igual forma, la Corte Constitucional, en sentencia T-921 de 2013, ha establecido limites
claros al ejercicio de la jurisdiccion indigena, como son los derechos fundamentales, los cuales no se
exceptuan en los resguardos, sino que tiene vigencia en la totalidad del territorio colombiano. La
limitacion en la legalidad del debido proceso como consecuencia de la sujecion a la Constitucion y

la ley. La imposibilidad de imponer sanciones que atenten contra la vida y la dignidad humana, pues



DERECHO
U NAU LA MONOGRAFIA DE INVESTIGACION

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA JURIDICA Pagina 36/
55

no existe la pena de muerte en el ordenamiento juridico, asi como prohibicién de penas crueles, como
la tortura y la esclavitud.

En sentencia T-606 de 2001 de la Corte Constitucional, se tramita una sucesion en un predio
ubicado en un resguardo, lo que implico instaurar una accion de tutela por parte del Gobernador
indigena por considerar que se desconocié el debido proceso por violacion a la competencia
jurisdiccional. Se hace alusién a la observancia de la justicia indigena, argumentando que todo
proceso debe ser tramitado por un juez natural, de forma que se respeten principios de acceso a la
justicia. El evento en que un juez ordinario se involucre en un asunto, que retne los elementos para
ser tramitado por la jurisdiccion especial indigena, como tratarse de un conflicto dentro de su &mbito
territorial, conllevaria a una consecuencia de nulidad procesal e incurre en una via de hecho por
desconocimiento de la autonomia étnica.

En conclusion, la jurisdiccion especial indigena se fundamenta en unos elementos esenciales
que han sido descritos en la doctrina jurisprudencial. Son elementos cruciales para su correcto
funcionamiento, en un sentido estructural, funcional y conceptual de la jurisdiccidn especial indigena.

La presencia de autoridades propias destaca la importancia de la autonomia dentro de las
comunidades, permitiendo que sus autoridades y representantes tomen decisiones en el &mbito
juridico de acuerdo con sus tradiciones y valores culturales. De lo anterior se desprende, la posibilidad
de fijar reglas y procedimientos propios, de acuerdo a sus costumbres tradicionales, preservando asi
su identidad y formas de abordar los conflictos.

Finalmente, se encuentra limitada, como ejercicio de poder, cuenta con sujecion de la
jurisdiccion especial indigena a la Constituciéon. Se trata de la importancia en la coherencia y el
respeto por los principios fundamentales. Aungue existe autonomia, esta no implica estar exenta de
los principios y valores constitucionales, asegurando una coexistencia armoniosa entre las tradiciones
indigenas y el sistema judicial nacional.

En realidad, la tensién entre las comunidades indigenas y el Estado es meramente aparente,
siendo ambos poderes limitados. El derecho, como fuente formal del derecho, puede promover la
imposicion de valores y principios culturales dominantes a través de procedimientos legislativos.

Sin embargo, el control de los tribunales constitucionales es necesario para limitar este poder

contra los grupos minoritarios. La diversidad cultural se compone de diversos elementos, como
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costumbres, creencias, artes y conocimientos. EI multiculturalismo reconoce y valora las diferencias
étnicas y nacionales en una sociedad donde el individualismo avanza, llevando al desplazamiento de
los valores comunitarios. En una sociedad fragmentada, los valores culturales pueden convertirse en

un punto de aclimatacion y revision de valores comunitarios que han desaparecido.



DERECHO
U NAU LA MONOGRAFIA DE INVESTIGACION

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA JURIDICA Pagina 38/
55

4. Capitulo I11: El enfoque del multiculturalismo para la coordinacién de la jurisdiccion

ordinaria con la jurisdiccion especial indigena.

En este capitulo se analiza el enfoque multicultural del derecho como un fundamento para
comprender la necesidad de una coordinacién entre ambas jurisdicciones y se realizard una
diferenciacion concisa entre ellas. Se busca demostrar que este enfoque no solo se orienta a la
inclusién y el respeto de la diversidad cultural, también es una herramienta necesaria para dar armonia
a los diversos sistemas juridicos que coexisten en el Estado colombiano.

En su &mbito territorial, la justicia ordinaria abarca todo el territorio nacional, mientras que la
jurisdiccion especial indigena abarca los territorios indigenas, funcionando Unicamente dentro de
dichos limites. Esta diferenciacion no implica que se consideren que los territorios ancestrales no
sean parte del territorio nacional, sino un reconocimiento a sus valores y costumbres.

En su estructura y procedimientos, la justicia indigena se torna compleja, ya que cada
comunidad define las autoridades con poder de juzgar, asi como los ritos para resolver un conflicto,
sin que realicen una diferenciacion entre asuntos, es decir, juzgan civil, laboral, penal, administrativo,
por una misma autoridad. Mientras que en la jurisdiccién ordinaria, se encuentran las altas cortes,
tribunales y juzgados, los cuales se ajustan a un debido proceso regulado de forma previa en la ley,
siendo especializados en cada asunto, con una competencia delimitada. Asimismo, en cuanto a sus
fuentes, es posible reconocer una diferencia en torno al papel de la costumbre, la cual en la
jurisdiccion indigena es de gran importancia, mientras en la justicia ordinaria es solo un criterio
auxiliar de interpretacion de la ley (Cruz, 2016).

En el mismo orden de ideas, se diferencian ambas jurisdicciones por la naturaleza de las
sanciones que emplean. Para las comunidades nativas la privacion de la libertad no se encuentra
incluida como sancion, ya que la consideran como una medida poco efectiva. Las sanciones que
suelen emplearse en la jurisdiccion indigena son “latigazos sobre el cuerpo del culpable de forma
publica o privada. Expulsion del territorio, comunidad y/o pueblo. Prohibicion para salir del territorio.
Reparacion economica a la victima del hecho. Trabajo social / comunitario por meses / afios” (Cruz,
2016, p. 11).
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Dichas sanciones son uno de los argumentos para que las autoridades nacionales (Fiscalia
General) consideren que se trata de una especie de impunidad, pues no existe la carcel en la
cosmovision de los indigenas, no es una sancion aceptada por las costumbres de los aborigenes. Este

conflicto jurisdiccional, puede ser analizado desde la jurisprudencia, principalmente.

En el paradigma constitucional de un Estado multicultural, en donde se presenta gran
diversidad, los conflictos de jurisdiccion son un fenémeno que ya cuenta con doctrina jurisprudencial
para evitar incurrir en un desconocimiento del debido proceso y de los derechos de diversidad étnica
y cultural en el caso en que no se encuentre claro quién es el juzgador competente. Entre los criterios
se encuentran criterio territorial, criterio organico, criterio personal y criterio objetivo. (Lopez, 2023).

Con el criterio geografico se debe observar en donde se realiz6 la conducta, sin importar si la
persona es indigena o nacional, las autoridades indigenas son competentes para juzgarlo en el interior
de su territorio, esto conlleva que la comunidad tenga el derecho de realizar un juicio en los hechos
gue acontecen en su territorio, de acuerdo a su normatividad, comprendiendo el concepto de
“territorio” desde una optica amplia. (Flores, 2023).

Con el factor personal, se determina la competencia de las autoridades del indigena, ya que
tiene derecho de ser juzgado segln sus usos y costumbres. Para ello, el juez debe indagar si entendia
o no la ilicitud de la conducta, su conciencia étnica y el grado de aislamiento de la cultura a la que
pertenece. Se observa una importancia de la identidad cultural y de la conciencia étnica para ser
activado por el fuero. En este caso se evallUa a que comunidad pertenece. Sin embargo, en el evento
de que incurra en una conducta que sea delito en el sistema judicial nacional, pero no en su
comunidad, el sujeto debe ser juzgado por un juez ordinario (Flores, 2023).

Es en los eventos donde la conducta se encuentra prohibida por ambas jurisdicciones que se
evidencia un conflicto de competencia. Es principalmente en este evento en el que se debe atender
tanto al grado de conciencia étnica, como al grado de aislamiento cultural de sus usos y costumbres
del procesado. Es comdn que personas decidan abandonar sus comunidades indigenas, saliendo de
los limites territoriales, en donde se da un proceso de aculturacion, es decir estudian, trabajan y se
adaptan a la cultura de la sociedad mayoritaria. En un primer momento, por el solo hecho de no residir

en el territorio del resguardo, se presumia la aculturacién, por lo que era juzgado conforme a la
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jurisdiccion ordinaria (CSJ, SP, Sentencia 12043 del 15 de junio de 1999). En la actualidad, no existe
dicha presuncion, sino que se debe demostrar que el grado de aculturacion del indigena es total, es
decir es un abandono por completo de sus costumbres, su grado de conciencia étnica, independiente
a su ubicacion. (CSJ, SP, Sentencia 15508 de 2015). Esto es comprensible, si se tiene en cuenta que
la cultura consiste mas en una creacién aprendida constantemente por el sujeto entorno de los valores
y reglas de convivencia, que van a ser consideradas como prioritarias y que van a comprometer a los
habitantes de una comunidad.

Es posible, de igual forma, el caso contrario, en el que la jurisdiccion especial indigena, con
sus autoridades ancestrales, juzgue a una persona que no es indigena. En este ejemplo, es posible
citar el caso en que un ciudadano, soldado de profesion, pero que al momento de ocurridos los hechos
se encontraba de civil, quien no era indigena, fue sancionado con latigazos por entrar en territorio de
la minga indigena, del pueblo Nasa, sin dar explicaciones ni ofrecer disculpas a las autoridades del
resguardo. La Corte Suprema de Justicia reconocid la potestad jurisdiccional para juzgar un particular
que no es de dicha comunidad, aunque no se basé en un criterio personal, sino territorial, en dénde
cuentan con autonomia jurisdiccional (CSJ, SP, 9243 de 2017).

De ambos casos, se puede concluir que las caracteristicas fisicas son irrelevantes para activar
el poder jurisdiccional y el &ambito de competencia, pues un indigena puede ser juzgado por la justicia
ordinaria y un particular puede serlo por la jurisdiccion indigena. No debe confundirse con el factor
geogréfico, pues es posible que un indigena fuera del resguardo pueda ser juzgado por sus autoridades
ancestrales si se logra evidenciar que cuenta con un elevado grado de conciencia étnica y un fuerte
arraigo en sus costumbres.

En el caso de la persona, miembro de la cultura mayoritaria, que es juzgada por autoridades
indigenas surgen diversos cuestionamientos. Pues se supone que se debe tener en cuenta, aungue en
una interpretacion opuesta, que el ciudadano no cuenta con conocimiento de las costumbres de los
indigenas, por lo que menos puede comprender que su conducta es prohibida por los mandatos
internos. Esto puede llevar a argumentar que se trata de una extralimitacion de las autoridades
indigenas, e incluso que el ciudadano puede cometer una conducta sin dolo, incurriendo en un error
invencible de prohibicion, pues no cuenta con una cosmovision indigena. En el citado caso, la Corte

Suprema de Justicia no lo juzgd asi, pues al procesado se le concedid la oportunidad de ofrecer
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disculpas por vulnerar el territorio y no lo hizo, que fue cuando le aplicaron la sancion de los latigazos,
por lo que la CSJ consider6 que era un claro ejercicio jurisdiccional de las autoridades ancestrales.

En otra situacion factica, individuos que no son de una comunidad indigena, que cometen un
acto delictivo en el interior de un resguardo, contra autoridades ancestrales, son juzgados por la
jurisdiccion ordinaria. En este caso, se trato de un hurto y de una perturbacion a los territorios de una
comunidad indigena, en la que la Corte Constitucional determiné que no se debia proteger la
diversidad cultural de los procesados, por lo que no cuentan con un fuero personal, siendo el juez
natural el juez penal ordinario y no las autoridades del resguardo. En este caso puede objetarse que,
se deben sancionar por ambas jurisdicciones, pues efectivamente se perturbé el territorio indigena.
La Corte solo considerd el factor personal, excluyendo el factor territorial, desconociendo la potestad
de juzgar para las autoridades ancestrales. Sin embargo, la Corte no lo juzgdé asi ya que los acusados
afirmaron que no conocian que se trataba de un territorio indigena, sino que fueron victimas al azar.
(Corte Constitucional, Sentencia T-208 de 2019).

Por otro lado, la CSJ, SP, Sentencia SP925 de 2020, radicado 48049, reconoci6 la posibilidad
de una persona que no es indigena de nacimiento, sea juzgado por autoridades ancestrales, si es
indigena por adopcidn, es decir, si ha adoptado la cosmovision de un pueblo indigena y su forma de
vida se ajusta a las costumbres del resguardo. Se trata de una proteccion a la diversidad, mas que un
factor racial-étnico estrictamente bioldgico, por lo que la autopercepcion y adaptacion del ser
humano, en el caso de auto-percibirse como indigena, adoptando sus costumbres y cosmovision,
puede implicar activar el fuero personal de competencia de la jurisdiccion indigena.

Ahora bien, sobre el factor geografico para delimitar la competencia, que implica que la
comunidad pueda juzgar los hechos que suceden en su territorio de acuerdo con sus costumbres,
mandatos internos, reglas rituales, entendiendo el concepto de “territorio” desde una concepcion
mucho méas amplia, en la que se incluye una connotacion religiosa importante, pues para dichas
comunidades el territorio representa deidades como la “Pachamama”. En este &mbito geoespacial,
son competentes para juzgar las conductas que se cometen en sus territorios. La Corte Suprema de
Justicia, SP, en sentencia 17726 de 2016, reconocio una expansion territorial del resguardo indigena
a las comunidades nativas Embera Katio, debido a la causa del desplazamiento forzado que padecen

a causa de la violencia. Se trata de un caso en el que se reconocid una expansion territorial a un
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asentamiento de dicha comunidad que se encontraban en Bogota, fuera de los limites territoriales del
resguardo. Se encontraban refugiados y asentados en un espacio que la administracién les concedid
como respuesta a los desplazamientos de dichas comunidades, en donde considero la CSJ que se

expande el ambito de competencia territorial.

En la siguiente situacion, se trata de sujetos procesados que son de territorios, resguardos,
diferentes, pero que ambos son indigenas. Se mencion6 que la justicia indigena, desde un punto de
vista estructural, es muy diferente. En el caso hipotético de qué A, indigena de la comunidad X,
comete una conducta prohibida que lesiona a B, indigena del resguardo de la comunidad Y, pero la
conducta que comete A es en el resguardo de la comunidad Y de B. En este caso, ¢qué sucede? Lo
que corresponde es que se trata de un conflicto jurisdiccional dentro de la misma justicia especial
indigena, segun la CSJ, SP, (en sentencia 925 de 2020 con radicado 48049), A debe ser juzgado por
parte de las autoridades del resguardo de su comunidad X, pero involucrando las autoridades del
resguardo de la victima B, en una coordinacion de las diversas comunidades. Deben ser juzgados por
parte de las autoridades de su comunidad, pero con una intervencion de las autoridades del resguardo
de la victima.

Ahora bien, el factor objetivo, es otra de las formas para determinar la competencia de cada
una de las jurisdicciones, que tal como lo explica Borrero (2023) “alude a la naturaleza del bien
juridico tutelado, especificamente si es de la comunidad indigena o de la sociedad mayoritaria. En
este caso, la rigidez se atenda en atencion al principio de maximizacion de la autonomia
jurisdiccional” (p 89). En concordancia con ello, la Corte Constitucional (2010), en la Sentencia T-
617 precisa que, cuando se trata de un bien juridico tutelado por ambos sistemas, es consecuente que
se presente un conflicto de competencia. Este se resuelve atendiendo el umbral de nocividad, donde
se determina que aquellos casos donde el bien juridico afectado es mayor que la diversidad étnica y
la jurisdiccion indigena no ofrece un castigo proporcional, correspondiente con una tutela
jurisdiccional efectiva, se debe juzgar por la justicia ordinaria.

En los casos donde se observa un desconocimiento de derechos fundamentales, en que las
victimas son menores de edad, el bien juridico recibe un dafio muy grave, superando el umbral de

nocividad, por lo que se deben entender los derechos de los menores como prevalentes sobre los
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demas. En el caso del delito de acceso carnal violento-abusivo, en el que la victima es una indigena
menor de edad, la sancidén no pueden ser latigazos, asi el victimario sea también indigena, ya que se
supera el umbral del dafo, por lo que el procesado puede ser sentenciado a pena privativa de la

libertad y ser juzgado por la justicia ordinaria. (Acosta, 2022).

En este orden de ideas, la anterior postura es la respaldada por la CSJ, SP, (en sentencia SP
6759 de 2014), en la que el bien juridico que se vio afectado no es tanto la diversidad étnica y cultural,
sino la libertad e integridad sexual de una menor de edad, siendo estos Gltimos un valor de caracter
superior que la diversidad étnica. Se trata de una ponderacion de principios, en la que se ha
determinado que los derechos de los menores cuentan con una proteccion especial, por lo que prima
la proteccion a la integridad y libertad sexual de una nifia menor de edad, que la autonomia
jurisdiccional de las autoridades nativas.

Ahora bien, la CSJ, SP, (en sentencia SP, 15508, radicado 46556 de 2014) juzga una situacion
de abuso sexual, la victima y victimario son indigenas. En esta sentencia la CSJ precisé que para que
este tipo de conductas, delitos que involucran menores de edad y la afectacion de la libertad sexual
como bien juridico, para que sean juzgados por las autoridades indigenas se deben satisfacer unos
criterios minimos de verdad, justicia y reparacion para la victima. Consider6 la CSJ que no
necesariamente la aplicacion de una pena privativa de la libertad satisface estas exigencias, pues si
se aplica un enfoque diferencial de justicia, y la jurisdiccion indigena cuenta, con posibilidades de
cumplir con criterios minimos de verdad, justicia y reparacion, es posible que sean competentes de
juzgar estas conductas.

Basandose en el factor institucional, es posible determinar una conducta de competencia de
la jurisdiccion especial indigena, con un minimo de predictibilidad y previsibilidad, que brinde
seguridad juridica. Si se trata de un delito que involucra una afectacion a la libertad e integridad
sexual de menores de edad, dicho criterio no es suficiente para activar el fuero especial, competencia
de la jurisdiccion especial nativa, sino que esta debe acreditar que cuenta con herramientas que
posibiliten justicia para la victima. En caso contrario, la competencia es propia del sistema penal

acusatorio. Con ello se busca evitar la venganza, asi como brindar un minimo de justicia y reparacion
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a la victima. En este evento, prima el derecho de la victima a la justicia que el del victimario a ser
juzgado de acuerdo a su cosmovision. (Punina, 2023).

Los conflictos jurisdiccionales que se presenten entre ambas jurisdicciones debe ser resueltos
por parte de la Corte Constitucional, de conformidad con el articulo 241, numeral 11, modificado por
el articulo 14 del Acto Legislativo 02 de 2015, como la autoridad investida de competencia para
establecer el juez natural. Si bien esta competencia era de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, dichas funciones han cesado de forma definitiva desde el 13 de enero de 2021, con
la entrada en funcionamiento de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, por lo tanto, la Corte
Constitucional es ahora la competente para resolver los conflictos entre jurisdicciones, como es la
ordinaria y la especial indigena (Corte Constitucional, Auto 166 de 2021).

Ahora bien, los conflictos jurisdiccionales de competencia pueden ser negativos, en el evento
en que ninguna de las jurisdicciones inicie con la administracion de justicia, por considerar que
ninguna es competente. Es cuando la jurisdiccion ordinaria y la especial indigena no administran
justicia del caso porque creen que no es de su competencia. Por el contrario, si ambas se atribuyen la
competencia de un mismo caso, disputandose la administracion de justicia, se trata de un conflicto
positivo. Asimismo, se definen unos componentes para evidenciar que se trata de un conflicto de
competencias, como es el subjetivo, en el que dos autoridades con potestad de administrar justicia se
atribuyen o no la competencia del caso. El elemento objetivo, implica que se trate de un caso de
naturaleza judicial, sea penal, laboral, civil. Un elemento normativo, se acreditan los argumentos y
normas invocadas para conocer el caso. Debe ser expreso el reclamo de competencia de ambas
autoridades judiciales para tramitar el caso. En ausencia de unos elementos, no se configura el
conflicto de competencias (Corte Constitucional, Auto 041 de 2021).

El resolver un conflicto de competencia jurisdiccional indigena con la justicia ordinaria es
mucho mas complicado que las tensiones entre otras jurisdicciones, pues en la mayoria de las veces
requiere ponderar principios de elevada jerarquia constitucional, por lo que cada caso debe resolverse
de forma univoca, con un analisis muy exhaustivo de la conducta, el sistema judicial nacional y el
especial. Sin embargo, atendiendo a los criterios mencionados: personal, territorial, objetivo e
institucional, con sus excepciones, es posible elaborar un bosquejo sobre la competencia y el juez
natural. (Acosta, 2022).
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De lo anterior que, los jueces, en especial el juez constitucional, deben aplicar un enfoque
multicultural al juzgar las tensiones de competencia entre ambas jurisdicciones. Dicho enfoque puede
ser aplicado, una vez identificados los distintos elementos de competencia que se les atribuyen a las
autoridades ancestrales.

El multiculturalismo como una estructura de diversidad, orientada a las comunidades
indigenas y sus sistemas juridicos, se refleja, en la constitucion de 1991; tal como define Beuchot
(2005) el multiculturalismo es “el fenomeno de la multiplicidad de culturas que se da en el mundo, y
en la mayoria de los paises” (p. 13).

Es asi como un enfoque multicultural que permita una igualdad real en el avance hacia el
pluralismo social tiene como implicacion el desarrollo de todas las aristas de la cultura, entorno
social, colectividad e individualidad que definen a las comunidades étnicas, esto sin que cualquier
caracteristica ya sea bioldgica o social definan las condiciones en su vida.

Por lo tanto, como menciona Charles Taylor (1993), lo cultural conlleva a crear negociaciones
alrededor de valores y reglas de convivencia, que son consideradas primordiales y que comprometen
a los miembros de una comunidad plural, lo que crea solidaridad, ain sin dejar a un lado cualquier
interés individual o particular, los sobrepasa, en miras de lograr una armonizacién colectiva entre
ambas jurisdicciones. Es un hecho que, cada cultura cuenta con una identidad particular que la
diferencia a otras y dentro de ellas cada sujeto se construye, esto da apertura a problematicas ligadas
a las creencias, costumbres, cosmovision, entre otros. Por ello, es necesario que las instituciones que
administran justicia, de ambas jurisdicciones, apliquen un enfoque multicultural al momento de
resolver conflictos que implican juzgar sujetos de comunidades indigenas, armonizando la autonomia

jurisdiccional con normas constitucionales.
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5. Conclusiones.

La evolucion historica del reconocimiento juridico de los pueblos indigenas en Colombia
demuestra un transito desde la negacion de su capacidad y autonomia hacia la consolidacion de un
marco constitucional multicultural que protege su identidad, sus costumbres y su jurisdiccion
especial.

La situacion juridica de los pueblos indigenas evoluciond después de la promulgacion del
Estado Social de Derecho. Pasaron de ser vistos como inimputables y carentes de capacidad
psicoldgica con derechos sumamente limitados, a ser reconocidos como miembros del pais con una
autoridad y autonomia territorial, formando una parte muy importante del desarrollo normativo y
jurisprudencial del territorio. Asi es como el estatus legal de los pueblos indigenas ha avanzado con
el tiempo, gracias a varios movimientos que han ayudado a que se organicen para defender sus
derechos y mantener su identidad cultural. Sin embargo, este reconocimiento ain enfrenta tensiones
cuando se presentan conflictos de competencia con la jurisdiccién ordinaria.

Se evidencia que los conflictos de competencia generan consecuencias juridicas importantes:
por un lado, la proteccidn de la diversidad étnica y cultural; y por otro, la prevalencia de principios
constitucionales superiores como la dignidad humana, el debido proceso o los derechos de los
menores. De esta manera, las altas cortes han recurrido a la ponderacion de valores y derechos para
resolver las tensiones, lo cual ha dado lugar a soluciones diferenciadas segin la gravedad de la
afectacion y la capacidad de las autoridades indigenas para garantizar justicia efectiva.

La jurisprudencia colombiana ha sido clave para delimitar criterios como el territorial,
personal, objetivo e institucional, con el fin de establecer el juez natural en casos concretos. A través
de estos criterios, se busca equilibrar el respeto por la autonomia indigena con la proteccion de bienes
juridicos de especial relevancia para el Estado social de derecho. Esto ha permitido avanzar en la
construccién de un enfoque multicultural que evita decisiones arbitrarias, fortalece la seguridad
juridica y busca la coexistencia armonica entre diferentes sistemas normativos y culturales, lo que da
lugar al pluralismo juridico.

En conclusién, el neo-constitucionalismo que trajo consigo la Constitucion de 1991 y

establecid a Colombia como un Estado social de derecho, reconocid la identidad étnica y cultural de
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los pueblos indigenas, legitimo el derecho indigena y contribuy6 a transformaciones significativas
respecto al reconocimiento y garantia que requerian. Es importante resaltar que, aunque dio grandes
pasos en este reto, aln no se ha resuelto una gran cantidad de conflictos desafiantes que nacen tanto
del circulo juridico, como de lo econdmico, politico y social.

El anélisis demuestra que el verdadero reto no es unicamente delimitar competencias, sino
lograr una coordinacion armoénica entre la jurisdiccion ordinaria y la indigena. Esto implica fortalecer
el dialogo intercultural, garantizar la reparacion de las victimas y reconocer que la justicia indigena
no puede entenderse como impunidad, sino como una forma valida de control social dentro de un
Estado pluralista.

En sintesis, la jurisdiccion especial indigena constituye un pilar del multiculturalismo
colombiano, pero su eficacia depende de la forma en que se logre armonizar con la justicia ordinaria.
El camino jurisprudencial recorrido muestra avances significativos, aunque persisten desafios para
consolidar un equilibrio justo entre autonomia cultural y la proteccion integral de los derechos

fundamentales.
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