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El poder del Juez Indigena frente al Debido Proceso.

Rafael Angel Ramirez Restrepo

El presente articulo de reflexién tiene como objetivo principal desarrollar el concepto sobre los
poderes que ostenta el juez indigena dentro de su jurisdiccién especial; esto, a la luz del debido
proceso como uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica de
Colombia en el articulo 29, el cual, independiente de que se trate de jurisdicciones especiales, aplica
para todas las categorias de personas.

El debido proceso, sin duda, atafie a todo lo referente a las actuaciones judiciales y también
administrativas; esta garantfa constitucional no puede vulnerarse en ninguna de las etapas
procesales, incluso si estas se surten en sede especial como lo es la jurisdiccién especial indigena.
En razén de lo anterior y con base en los poderes judiciales que han sido otorgados a los jueces
indigenas seglin el Convenio 169 dela OIT y el articulo 246 de la Constitucién de 1991, las decisiones
de estos jueces son auténomas en relacién con las demas jurisdicciones, pero deben tener en cuenta
las garantfas y derechos fundamentales que son inherentes tanto al ser humano como al
procedimiento que se surte.

En este orden de ideas, el articulo, ademds de desarrollar el concepto del poder judicial de los jueces
indigenas, pretende exponer, en el contexto procesal, la evolucién que han tenido los poderes del juez

en la jurisdiccién indigena.

Resumen: El propdsito es presentar un texto concreto y de cardcter juridico que permita conocer,
amparados en el articulo 246 de la Carta Politica de Colombia, los poderes del juez indigena en sus
decisiones auténomas y, desde luego, con el respeto de los derechos y garantias de sus asociados, en
especial el derecho de defensa y la doble instancia, en el marco de su competencia.

Se dardn unos conceptos bdsicos, se tomarin normas legales y constitucionales, y soportes
jurisprudenciales, que permitan generar, en el juez indigena, competencias, destrezas y habilidades
que lo habiliten para ejercer de manera dindmica su rol como juzgador al momento de investigar y
sancionar a miembros de su comunidad.

Serfa, entonces, un aporte académico y juridico a la noble tarea de administrar justicia,
especificamente en comunidades indigenas, en el marco del respeto a los principios generales que
orienta el debido proceso y las garantias que protege la Constitucién Politica, ademds de tener en

cuenta la cosmovision propia de la comunidad que se trate, asi como la diversidad étnica y cultural.

Palabras clave: poderes, juez, autonomia, diversidad, étnico, cultural.
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The power of the Indigenous Judge against Due Process

Rafael Angel Ramirez Restrepo

Abstract: The purpose is to present a concrete and legal text that allows to know the powers of the
indigenous judge protected in article 246 of Colombia's political charter, in their autonomous
decisions and of course with respect for the rights and guarantees of their associates in particular the
right of defense and double instance, within the framework of its competence.

Some basic concepts will be given, legal, constitutional regulations and supports will be taken
jurisprudential, which allow the indigenous judge to generate competences, skills and skills that
allow it to dynamically exercise its role as a judge in its community at the time of investigating and
sanctioning members of indigenous communities the ones he belongs to.

It would, then, be an academic and legal contribution to indigenous communities in the noble task of
administering justice within their communities where they must respect the general principles that
guide due process and make the guarantees protected by the political constitution prevail, from the

beginning. point of view of the worldview of the universe and of ethnic and cultural diversity.

Key Words: powers, judge, autonomy, diversity, ethnic, cultural.
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Introduccion

El tema, respecto al poder del juez indigena frente al debido proceso,
tiene relacién con el articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia que
autoriza a estos jueces para crear sus propios procedimientos de investigacion,
juzgamiento e imposicién de penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y
costumbres, siempre y cuando se respeten los principios del debido proceso, el
derecho de defensa, de legalidad de los delitos y las penas a imponer; ademas,
prohibe la imposicién de sanciones que afecten la dignidad humana y los
derechos humanos, tal como se expresa en el articulo constitucional referido,
asi:

Articulo 246: Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y las leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional
(Constitucién Politica, 1991).

Sin embargo, es importante destacar que el poder judicial del juez
indigena no solo se encuentra regulado en la Constitucién de 1991, que en
efecto abrid las garantias a los pueblos nativos o indigenas, sino también al
Convenio 169 de la OIT que desde tiempo atras se venia pronunciando sobre
los limites que tienen las autoridades de los pueblos indigenas para ejercer su
jurisdiccion.

La determinacién de la competencia en el juzgamiento de miembros de
comunidades indigenas, es de donde se extrae la legalidad y constitucionalidad
de la actuacién (Ramirez, 2013), asi como también de los convenios
internacionales y de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de la Corte Constitucional de Colombia y de la Corte
Suprema de Justicia.

El indigena infractor de una disposicién al interior de su comunidad,
debe ser juzgado por el Gobernador, pues este es el competente para iniciar
investigacion y posterior juzgamiento segun el articulo 246 Carta Politica, se
les debe juzgar por la justicia indigena, en razon a la diversidad étnico-cultural
(Ramirez, 2013).

A la luz de la autonomia de los pueblos indigenas, reconocida en la
Constitucién de 1991 (Ramirez, 2013), los jueces indigenas ejercen facultades
jurisdiccionales dentro de sus territorios, y pueden investigar y juzgar a sus
miembros de acuerdo con sus propias normas sustanciales, y segtin sus usos y
costumbres; no obstante, aunque tienen la facultad de reglamentar sus
procedimientos de juzgamiento, deben respetar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion y en las leyes, en especial, el debido proceso,
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el derecho de defensa y el derecho a la vida; por lo tanto, la tortura y la
esclavitud no estdn permitidas y no pueden hacer parte del procedimiento
judicial indigena.

La estructura de este documento estd determinada en varios ejes
temadticos, asi: I. - El cardcter multiétnico y pluricultural de Colombia; II. - El
respeto de garantias y la diversidad étnico-cultural de nuestros pueblos
indigenas; III. - El fuero indigena; IV. - El convenio 169 de la OIT; V. - El
caracter publico de las decisiones de las autoridades indigenas soportado en
jurisprudencia nacional e internacional sobre el tema de la autonomia
indigena. VI. - El respeto de derechos y garantias de todos los asociados a la
Republica de Colombia, segtn el articulo 29 de la Carta Politica. Se termina
con unas conclusiones y la bibliograffa aplicable al tema tratado.

1. El caracter multiétnico y pluricultural de la repiiblica de Colombia

A partir de la vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
se dieron a conocer normas tendentes a comprender las principales
transformaciones en relacién con el cardcter multiétnico y pluricultural de la
Nacién.

En el contexto de este articulo, la interculturalidad consiste en
garantizar al ciudadano un proceso judicial ajustado a las tradiciones y
costumbres de una comunidad particular, acatando lo que la Constitucién
manda en relacién con el respeto de los derechos humanos (Padilla, 2012).

La naturaleza multiétnica colombiana (articulo 7 C. P) da lugar a la
adopcién del principio del respeto por la diversidad étnica. En ese escenario,
el Estado colombiano ha reconocido y admitido la existencia de comunidades
culturales diversas, lo que permite a las personas y grupos humanos, como lo
dice la Corte Constitucional colombiana, "definir su identidad, no como
ciudadano, en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial y
a un Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y
culturales concretos" (Corte Constitucional, Sentencia T - 496 de 1996).

El articulo 11 de la Carta Politica, siguiendo las tendencias
internacionales, establece que:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica Unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democritica participativa y
pluralista, fundada en el respeto a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las personas

que la integran y en la prevalencia del interés general.
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Es por ello que se puede apreciar que el Estado en Colombia:

Se vio enfrentado a un nuevo escenario en donde la bandera de los derechos humanos ha tomado
el lugar que tenfa la revolucion social hace unas décadas, transformacién fundamental, porque
implicé el paso de un modelo cldsico de Estado liberal, en donde la funcion fundamental del
Estado era la proteccion a la propiedad individual, a un Estado organizado para defender y
garantizar la plena realizacién de los derechos humanos internacionalmente reconocidos
(Ramirez, 2013).

2. Derechos fundamentales y la diversidad étnica y cultural

La diversidad étnica y cultural y la autonomia de la que gozan las
comunidades indigenas estan consagrados en la Constitucién, en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, firmados y ratificados por
Colombia, como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y en parte de la legislacion
nacional, pues estos son sin duda los marcos normativos de referencia para las
poblaciones indigenas (Ramirez, 2013).

Estos reconocimientos implican derechos territoriales, jurisdiccién
propia, reconocimiento y proteccién de sus usos, costumbres, tradiciones, su
gastronomia, su espiritualidad, su modo de vestir, su hdbitat, su lengua y su
cultura, y el otorgamiento de un espacio legal particular con capacidad para
autogobernarse, manejar recursos propios, emitir normas y sancionar.

Sin embargo, la normativa sobre el reconocimiento de la diversidad
étnico-cultural no presupone una escisién definitiva entre las comunidades
indigenas, reconocidas en su especificidad, y el contexto nacional, ya que, si
bien los pueblos indigenas son auténomos y tienen derecho a autogobernarse,
también deben coordinarse, armonizarse y conciliarse con el principio de
unidad nacional, es decir, con las normas generales y las obligaciones de la
Nacién.

En Colombia, a pesar de que constitucionalmente existe un catdlogo
muy extenso de derechos humanos fundamentales, en concordancia con las
declaraciones de derechos y con el derecho internacional de los derechos
humanos, en ocasiones su aplicacién se vuelve problemadtica en la medida en
que un derecho fundamental se enfrente a otro, y de ocurrir dicha situacién se
debe de ponderar atendiendo al nicleo esencial de cada derecho.

En materia indigena, al decir de la Corte Constitucional
[...] existe una tensién entre el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y la consagracién

de los derechos fundamentales. Mientras que estos filoséficamente se fundamentan en normas

transculturales, pretendidamente universales, que permitirfan afianzar una base firme para la
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convivencia y la paz entre las naciones, el respeto de la diversidad supone la aceptacién de
cosmovisiones y estindares valorativos diversos y hasta contrarios a los valores de una ética

universal... (Corte Constitucional. Sentencia T - 254 de 1994).

La Constitucion colombiana de 1991, en la bisqueda de una solucion a
esta tension, no adopta ni una posicién universalista extrema ni un relativismo
cultural incondicional; propugna, por el contrario, por el respeto a los
parametros valorativos de los distintos pueblos indigenas. De lo contrario, se
restarfa toda eficacia al pluralismo que inspira el texto de la Carta.

En otras palabras, el derecho a la diversidad étnica y cultural, en el
escenario de la jerarquia dogmética mencionada, solo puede verse limitado
por la defensa prevalente de los derechos a la vida y a la integridad personal;
sobre el particular la Corte ha dicho:

Lainterpretacién de laley como limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar
hasta el extremo de hacer nugatorio el contenido de estas por la simple existencia de la norma legal.
El cardcter normativo de la Constitucion impone la necesidad de sopesar la importancia relativa
delos valores protegidos por la norma constitucional -diversidad, pluralismo- y aquellos tutelados
por las normas legales imperativas. Hay un dmbito intangible del pluralismo y de la diversidad
étnicay cultural de los pueblos indigenas que no pueden ser objeto de disposicién por parte de la
ley, pues pondria en peligro su preservacion y se socavarfa su riqueza, la que justamente reside en
el mantenimiento de la diferencia cultural (Corte Constitucional. Sentencia T - 254 de 1994).

3. El fuero indigena

Terminado el proceso de la independencia, el Congreso de la Republica
y el Gobierno expidieron una serie de normas dirigidas a regular los
resguardos indigenas y algunas formas de organizacion social asociadas a los
territorios. Con esa finalidad se aprobaron: la Ley de Auxilio de los Indigenas
el agosto 3 de 1824, Ley 85 de junio 10 de 1871, Ley 11 de 27 de abril de 1874
y laley 89 de noviembre 25 de 1890; estas disposiciones consolidaron el fuero
indigena.

En el plano legal, en desarrollo del pluralismo juridico que promueve la
Constitucion, el marco nacional estd constituido por el denominado "fuero
indigena" que es una compilacién de normas y procedimientos especiales que
regulan todo el escenario de las relaciones entre la sociedad nacional y los
diferentes pueblos indigenas (Ramirez, 2013).

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 89 de 1890, se profirié una
serie de normas especiales que constituyen el ordenamiento legal indigenista
denominado "fuero indigena'. La normativa del "fuero" ha sufrido una
interesante evolucion: de una posicién abiertamente paternalista que
consideraba a los indigenas como menores de edad, sujetos de tutela del
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Estado, lentamente se fue desarrollando una legislacién que propendia
por la autonomia y la igualdad de derechos y oportunidades con los demas
ciudadanos colombianos (Ramirez, 2013).

En segundo lugar, encontramos la Ley 21 de 1991, aprobatoria del
Convenio 169 de 1989 de la OIT. La adopcién de esta normativa tuvo que ver
con la evidencia de que:

[...] en muchas partes del mundo [...] los pueblos indigenas [...] no gozan de los derechos humanos
fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados nacionales en que
viven, y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosién
(Convenio 169 de 1989 de la OIT).

A este respecto los literales a) y b) del numeral 2 del articulo 2 del
convenio 169 de la OIT establecen que los gobiernos deberdn implementar
medidas que "aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar en pie de
igualdad de los derechos y oportunidades que la legislacidn otorga a los demds
miembros de la poblacién". Y que estos promuevan la efectividad de los
derechos econémicos y culturales de estos pueblos sobre la base fundamental
del respeto a su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e
instituciones.

El exmagistrado (Q. E. P. D.) Carlos Gaviria Diaz, en la Sentencia de la
Corte Constitucional T-496 de 1996, expresd, respecto del fuero indigena, lo
siguiente:

Ahora bien, el reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva del derecho
de los miembros de las comunidades indigenas a un fuero. En efecto se concede el derecho a ser
juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de un
dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del individuo
(Sentencia de la Corte Constitucional T-496 de 1996).

Sin embargo, esto no significa que siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta
reprochable, la jurisdiccién indigena es competente para conocer de dicho hecho. El fuero
indigena tiene limites, que se concretardn dependiendo de las circunstancias de cada caso. Por
ahora podemos senalar que en la nocién de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de
cardcter personal, con el que se pretende senalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con
las normas y las autoridades de su propia comunidad; y uno de cardcter geografico, que permite
que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de
acuerdo con sus propias normas. La distincion es importante porque, algunas veces, se atiende al
fuero personal, o al territorial, indistintamente para determinar la competencia. Debe reiterarse,
entonces, que la coordinacion entre este tipo de fueros corresponde a las circunstancias

particulares de cada caso (Corte Constitucional T-496 de 1996).
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Criterios para la determinacion del fuero indigena

Las comunidades indigenas tienen el derecho a que la jurisdiccion
indigena sea respetada, de manera que, una vez asumido un caso para su
conocimiento, la decision adoptada tiene la misma jerarquia de una sentencia
ordinaria. Se cifien entonces al respeto a la vida, a la prohibicién de la tortura,
los tratos crueles, degradantes e inhumanos, y al debido proceso, al igual que
al respeto de la diversidad étnico-cultural, ya que a mayor

conservacién de sus usos y costumbres, mayor autonomia (Ramirez,
2013); es por ello que la Corte determind varios criterios para ubicar el fuero
indigena y la jurisdiccién especial indigena, asi:

El criterio <)bjetivo, que se refiere a que en principio cualquier controversia que se presente en un
territorio indigena debe ser resuelta en su comunidad; en segundo lugar, el criterio territorial, que
se refiera a que la comunidad puede juzgar cualquier conducta cometida en su dmbito geografico
o espacial; en tercer término, el factor personal, que se refiere a que si se trata de un miembro de la
comunidad indigena debe ser juzgado por esta, teniendo en consideracion el grado de
pertenencia y de integracién del sujeto a su comunidad, es decir, que comparta su propia
cosmovision, criterio que también recibe el nombre de criterio subjetivo. Por dltimo, se debe tener
en cuenta también el factor institucional, es decir, que exista una serie de normas, procedimientos
y costumbres que tengan cierto grado de predictibilidad de cardcter genérico (Corte
Constitucional T-496 de 1996).

Para determinar los componentes del fuero indigena, es importante
entender:

:Qué es ser indigena?

Es pertenecer a un pueblo y a una cultura indigena, es compartir una
comunidad con reglas y valores, que es verndcula (anterior a la llegada de los
espafioles a América). Ademds, el ser indigena implica el ser heredero y
practicante de una cultura tnica, con caracteristicas sociales, econdmicas y
politicas que son distintas a las de las sociedades dominantes (un.org, s. ).

:Quién es indigena?

El derecho a ser indigena comienza con el autorreconocimiento de ser
indigena, manifestado en el respeto a la identidad colectiva, a la cosmovision,
a la conciencia, a la personalidad, en suma, a la libertad individual.

;Cuando se deja de ser indigena?

Se deja entonces de ser indigena, cuando no se preservan, no se
desarrollan y no se trasmiten a generaciones ancestrales sus identidades como
base de la existencia continua como pueblos y se rompe con esos patrones
culturales--trajes, medios de vida, estilos de vida, preservacién de la
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naturaleza, idioma--, se desconocen sus instituciones culturales
--danzas, jefes, chamanes, médicos curanderos-- y no se acatan sus sistemas
legales --resistencia a la autoridad del gobernador o del cacique--, segin el
caso.

:Quiénes definen el fuero indigena?

Cuando el indigena estd desarraigado de su comunidad y se encuentra
fuera de su resguardo, es cuando empieza a tener importancia y a ser objeto de
andlisis el fuero indigena, ya que se desprende del componente territorial y
sigue conservando su fuero personal, pero es el mismo indigena el que
resuelve seguir conservando sus patrones culturales o no. Pero es curioso
quien define la calidad de indigena o no es propiamente el operador ordinario
colombiano, mds exacto, el Consejo Superior de la Judicatura, por medio de
conflictos de competencia; también la Corte Constitucional, por via de tutela
o amparo, define esa calidad, dejando de lado la posibilidad de que sean los
mismos congéneres en sus comunidades los que definan dicha situacién legal
(Ramirez, 2013). Sin embargo, las relaciones indigenas se han venido
entendiendo no solo como un arraigo al fuero por el territorio sino también
como la identificacién cultural y el sentir del individuo que ha pertenecido ala
comunidad indigena, pues ese vinculo personal, si asi lo desea, serd util en el
momento de un proceso, pues es su identidad.

:Se puede renunciar al fuero indigena?
La Corte Constitucional también determin la posibilidad de renuncia
a la jurisdiccién indigena o al fuero especial, mediante tres supuestos, a saber:

[...] (i) la renuncia de la comunidad al ejercicio de la jurisdiccién

indigena; (ii) la renuncia del miembro de la comunidad al fuero, por considerar que no se
considera indigena o que desiste o reniega de dicha calidad; y (iii) la sancion por parte de las
autoridades indigenas que ante determinadas conductas del miembro de la

comunidad establecen como pena la renuncia a ser miembro de la comunidad a que pertenecen
(Corte Constitucional T-001 de 2012)

Podrfamos decir, entonces, que se puede renunciar a la calidad de ser
indigena y que, ademds, al no dar cumplimiento a los patrones culturales y
desconocer las instituciones culturales y sus sistemas legales, el individuo debe
ser relegado del contexto cultural de la calidad de ser indigena. En
consecuencia, la renuncia a la calidad de indigena conlleva automdticamente
la renuncia a la Jurisdiccién Especial Indigena y al fuero indigena, ya que
ambos son un solo cuerpo y no podria renunciar a la primera sin conllevar lo
altimo (Ramirez, 2013).
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Podremos apreciar diversos pronunciamientos sobre el particular,
donde no existe acuerdo ni en el interior del Consejo Superior de la Judicatura
--dos criterios diferentes en menos de cuatro (4) meses--, ni tampoco por parte
de la Honorable Corte Constitucional sobre el tema, ya que esa posibilidad de
renuncia al fuero indigena se da precisamente por fuera de sus resguardos
indigenas.

Desde los tres dambitos estudiados no ha sido resuelto de manera
puntual por parte de la Corte Constitucional el tema de la renuncia al fuero
indigena, aunque hay que tener en cuenta que inicialmente la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura habia establecido la
imposibilidad de renuncia al fuero por considerar que con ello se vulneraban
los principios del juez natural, el ejercicio del derecho del indigena
comprometido en el conflicto, asi como el derecho a la igualdad, al debido
proceso y al acceso a la justicia, pero en reciente decision varfa criterio de su
homoélogo y no aplica lo consignado por la Corte Constitucional sobre la
irrenunciabilidad del fuero indigena (Ramirez, 2013).

Decisi6én de la Corte Constitucional sobre la no renuncia al fuero indigena
de los miembros de una comunidad indigena.

La Corte Constitucional, en la Sentencia de tutela T-001 del 11 de
enero de 2012, en el expediente nimero T-2.801.872, con ponencia del
magistrado Juan Carlos Henao Pérez, admite de manera tangencial la
posibilidad de esa renuncia, ya que afirma que el fuero indigena y la
jurisdiccién especial indigena son irrenunciables, pero cuando se trata de un
miembro de una comunidad indigena que decide renunciar a la condicién de
indigena en un caso concreto, el juez constitucional deberd tener en cuenta los
siguientes pardmetros, asi:

1. Que la renuncia sea definitiva.

2. Que sea en desarrollo de principio de autonomia.

3. Que no sea utilizada como una estrategia para recibir un mejor trato
de parte de la jurisdiccién ordinaria.

4. Que se manifieste mediante una conviccién intima de no querer
seguir siendo miembro o parte de la comunidad a la que pertenece. Sin los
anteriores pardmetros, se limitarfan los principios de identidad étnica y
cultural de las comunidades indigenas; serfa, entonces, una renuncia implicita
no ala condicién de indigena, sino a la jurisdiccion especial indigena y al fuero
indigena.

Se apoya la Corte Constitucional en el principio de maximizacién de la
autonomia de los pueblos indigenas y la minimizacién de restricciones; asi,
determiné que la renuncia a la JEI y al fuero indigena no implica que no pueda
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aplicdrsele dicha jurisdiccién especial.

Ademas, determind que los indigenas si pueden renunciar a su justicia,
si asf lo desean, pero también deben hacerlo de su condicién como indigenas.
Contrario a ello , el Consejo Superior de la Judicatura, en Sentencia del
radicado nimero 19001110200020120042701, de su Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, del 18 de octubre de 2012, con ponencia del magistrado Pedro
Alonso Sanabria, precisé que el fuero indigena como derecho es
irrenunciable, ya que hace parte de la autonomia e institucionalidad
referida a la existencia de autoridades, usos, costumbres y procedimientos de
esas comunidades, y que los indigenas no pueden elegir, por conveniencia,
entre la jurisdiccién ordinaria y la Jurisdiccién Especial Indigena (Ramirez,
2013), para que los juzguen cuando cometan conductas constitutivas de
delitos. Dijo el Consejo Superior de la Judicatura:

Dentro de su sistema de enjuiciamiento se garantizo el derecho a la defensa, sin que pueda
considerarse que haya sido desconocido por el hecho de no haber participado un defensor en el
proceso, pues, de acuerdo con los usos y costumbres de la comunidad

indigena Yaquiva, es el propio inculpado quien puede ejercer el derecho a la defensa.

En la misma decision, expreso:

No es posible que individualmente se pretenda elegir a su juez, soslayando el principio del juez
natural, mds por factores de conveniencia que de verdadera justicia. La aplicacion del derecho
indigena y su eficacia se originan en la aceptacién de sus autoridades; por ello, resulta algo

incomprensible que uno de sus miembros quiera desconocer sus raices, sus usos y costumbres.
El fuero indigena es un derecho renunciable

El Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, mediante
sentencia del 13 de enero de 2013, en el radicado 11001010200020120199800,
y con ponencia del magistrado Henry Villarraga, asumi6 una nueva posicién
jurisprudencial sobre los conflictos surgidos entre las jurisdicciones ordinaria
e indigena, al concluir que los aborigenes si pueden renunciar al fuero especial
que los cobija.

La Sala Disciplinaria se aparté de la posiciéon asumida por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-001 del 11 de enero de 2012, sobre la
posibilidad de que sea el resguardo el que renuncie al derecho de juzgar a sus
integrantes, y consideré admisible que el aforado se abstenga de ser procesado
por las autoridades de la comunidad a la que pertenece, siempre que esto no
tienda a la impunidad, vulnere los derechos de las victimas o implique
apartarse de su identidad cultural; en consecuencia expresa:
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Asilas cosas, el aforado puede manifestar su intencion de que la justicia ordinaria intervenga en su
litigio, sin que esto implique la pérdida de su condicion de indigena o esta sea una condicion de
validez de dicha manifestacion de voluntad. Vale la pena mencionar que manifesté que ‘es
irrenunciable, en el marco de la autonomia e institucionalidad referida a la existencia de

autoridades, usos costumbres”

Recientemente, en decision de Tutela ndmero STP4954-2019,
radicacion 107235, de 29 de octubre de 2019, la Corte Suprema de Justicia
considerd que es procedente la accién de tutela contra las decisiones adoptadas
por las autoridades de los pueblos indigenas en ejercicio de sus atribuciones
jurisdiccionales auténomas, y admitié que contra esas decisiones los afectados
carecen de mecanismos efectivos de proteccion a instancias superiores, es
decir, no tienen doble instancia, considerando que se encuentran en situacién
de indefension frente a esa decision, y lo sustenta en sentencias de la Corte
Constitucional en via de tutela como T-254/94, T-811/04 y SU-510/98,
reiterada en T-523/12.

Considerd la Corte:

[...] En otras palabras, la facultad de los pueblos indigenas de impartir su propia justicia estd, en
todo caso, sometida al respecto de los derechos a la vida, a la prohibicion de la tortura, los tratos
crueles, degradantes e inhumanos, y al debido proceso.

Y agrega:

En ese entendido, un juicio que se adelante por las autoridades indigenas con violacién al debido
proceso esta incumpliendo con lo ordenado en la Constitucion y demds instrumentos juridicos

que integran el bloque de constitucionalidad y, por ende, debe ser anulado.
Con respecto a la renuncia al fuero indigena, expuso:

Ambito de validez material: hace relacién a las materias que pueden conocer las autoridades
indigenas. Sobre este particular es necesario resaltar que las autoridades indigenas, a diferencia de
los demds jueces colombianos, tienen una competencia material general, es decir, que pueden
conocer todos los asuntos que puedan llegar a vulnerar la integridad étnica de los pueblos
indigenas, esto es, que la jurisdiccion especial no se limita al campo del derecho penal.

Ambito de validez personal: este se interesa en analizar la competencia atribuida al legislador, para
senalar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional, pues
si bien atn no se ha dado desarrollo legal sobre esta materia, la dltima parte del articulo 246

establece la necesaria coordinacion entre los distintos sistemas, lo que puede llegar a generar

conflictos de competencia.
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Para resolver estos conflictos de competencia, la Corte Constitucional
por medio de la Sentencia T-496 de 1996, ha establecido una serie de reglas
bésicas:

« Cuando el conflicto juridico se presenta entre miembros de una misma comunidad y en el

territorio de esta (conflicto intraétnico), en aplicacién de los llamados fueros territoriales y

personales, las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer las funciones judiciales, sin

importar la materia sobre la cual verse el conflicto.

« Cuando el conflicto juridico se desarrolla entre dos sujetos de distintas comunidades étnicas o

culturales, caso en el cual se pueden dar dos situaciones:

«Cuando la situacién juridica solo es regulada por el ordenamiento nacional, en principio los

jueces de la Repiblica son los competentes para conocer del caso; pero, como se encuentran con

una persona de otra comunidad cultural, tienen la obligacién de determinar si el sujeto entendia
lailegalidad de su conducta, para efectos de reconocerle 0 no el derecho al fuero. En este evento

se pueden dar dos situaciones: si el sujeto entendia la irreprochabilidad juridica de su conducta.

Definido, entonces, que al miembro de la comunidad es investigado y
juzgado al interior de la misma, cobra especial relevancia lo referente a que se
le respeten los derechos y garantias del debido proceso.

Entonces, la situacién de la renuncia o no del indigena a la calidad de
ser indigena y que ello no implica la renuncia a la JEI y al fuero indigena queda
supeditada a una amplia y discreta interpretacion del juez constitucional que
resuelva la situacién en el caso concreto, y no corresponde a los pueblos
indigenas definir esa situaciéon (Ramirez, 2013)

4. El Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT fue integrado al derecho interno por medio
de la Ley 21 de 1991, como un instrumento internacional de derechos
humanos y especiales, aprobado por la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo en su septuagésima reunién del 7 de
junio de 1989.

El tratado obliga al Estado colombiano para asumir acciones concretas
en relacién con las medidas dirigidas a promover, proteger y garantizar

los derechos de los pueblos indigenas, entre ellos, el derecho a la
autonomia, fundamentado en la consulta previa, y el derecho a definir sus
prioridades de desarrollo y a tener su propias instituciones y autoridades
(Ramirez, 2013)

El articulo 6 de la Ley 21 de 1991 consagra que los gobiernos deberan
consultar a los pueblos indigenas, mediante los procedimientos adecuados, a
través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas,
legislativas o administrativas, susceptibles de afectarlos directamente
(Ramirez, 2013).
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Componentes esenciales del Convenio 169 de la OIT

Se enuncian como tales las siguientes:

1. Proteger de los derechos humanos y derechos especiales de los
pueblos indigenas y tribales de paises independientes.

2. Fortalecer el goce de derechos fundamentales por parte de personas
que integran los grupos étnicos.

3. Promover el respeto de sus formas particulares de vida, relacionadas
con su cultura, cosmovision, valores, costumbres, creencias, lengua, formas de
organizacién social, de economia, de relacién con el entorno, de educacion.

4. Reconocer los vinculos de los pueblos indigenas con sus territorios
ancestrales, incluida su relacion cosmografica con la Tierra, al reconocer los
derechos a los territorios ocupados tradicionalmente.

5. Derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes
en los territorios, a la proteccién de su relacion ecosistémica con estos. Tales
derechos comprenden el de participar en la utilizacién, administracién y
conservacion de los recursos que existan en los territorios.

5. El caracter publico de las decisiones de las autoridades indigenas
soportado en jurisprudencia nacional e internacional sobre el tema de la
autonomia indigena

Las parcialidades o comunidades indigenas son "entidades publicas de
cardcter especial, encargadas de proteger a los indigenas", cuya administracién
corresponde a los cabildos y a las autoridades tradicionales (Consejo de
Estado. Concepto de Sala de Consulta del 16 de noviembre de 1983). Esto
significa que las autoridades tradicionales indigenas cumplen funciones
publicas y, en tanto ello, tienen la condicion de autoridades publicas.

Es mads, respecto de las autoridades tradicionales y los cabildos
indigenas la locucién "autoridad publica’ no es sinénimo de "autoridad
administrativa’, porque si bien es cierto que cumplen este tipo de funciones,
como se desprende de la lectura del articulo 330 de la Constitucion, también lo
es que en virtud a lo dispuesto en el articulo 246 constitucional tienen también
funciones jurisdiccionales, administrativas y legislativas.

Se anuncia en las comunidades indigenas que la principal competencia
de sus autoridades es la sabiduria que se expresa en la palabra, y la palabra es
justicia; por ello debe ser mirada y estudiada a la luz de tres ambitos: el
material (conductas), el personal (sujetos), y el espacial (lugar), de acuerdo
con el sistema juridico nacional; en caso contrario, el juez deberd considerar
devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su
cosmovision y su especial conciencia étnica.
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En caso de que la conducta sea regulada en ambos ordenamientos, es
claro que por la diferencia de racionalidades, el intérprete debera tomar en
cuenta la conciencia étnica de la persona y el grado de aislamiento de la cultura
a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el indigena sea
devuelto, juzgado y sancionado conforme al sistema juridico de su comunidad
a través de sus autoridades o por las autoridades nacionales.

Frente al dmbito personal, observamos que, a pesar de que no se ha
realizado un desarrollo legal sobre la forma de coordinacién de la jurisdiccion
indigena con el sistema judicial Nacional, y el articulo 246 de la Carta Politica
se establece la necesaria coordinacién entre los distintos sistemas, a modo de
evitar un conflicto de competencias.

Ambito de validez territorial: la norma constitucional (art. 246 C. P.),
como las normas legales que regulan la materia, (arts. 11y 12 Ley 270 de 1996)
determinan claramente que las competencias judiciales de las autoridades de
los pueblos indigenas estin limitadas en principio a la resolucién de los
conflictos que se presenten en sus territorios ancestrales.

Para ello se creé una estructura que asuma la discusién, anilisis y
definicién de los problemas, el Consejo de Justicia Indigena, que funciona por
zonas y estd integrado por un nimero de 5 a 10 personas; en este consejo
participan los miembros de las comunidades reconocidas, para dar buenos
consejos y ser autoridades tradicionales; los miembros deben ser de diferentes
familias, una parte debe ser adulta y otra parte joven, y ser elegidos en un
encuentro de las zonas, encuentro en el cual se determinen los intereses y
niveles de autoridad para que los problemas se puedan abordar entre todos y
no se contradigan permanentemente sus decisiones con el argumento de que
se estd defendiendo a una familia en particular. Por ello dividen sus conductas
en tres grandes bloques, asi:

Delitos sociales: se pueden incluir los delitos de desobediencia,
rebelién, homicidio, lesiones personales, entre otros.

Delitos culturales: se ha orientado a los promotores de salud de las
comunidades para que, ante denuncias de maleficios o tomas, se examine al
afectado para verificar la enfermedad, pues se han presentado casos de
enfermedades de origen somatico que son vinculadas a la accién de algin
miembro de la comunidad.

Delitos de tierras y recursos naturales: la deforestacién sin justa causa,

la destruccién de cultivos de una parcela, contaminacién de rios o quebradas,
la invasidn de territorios de una comunidad.
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5. El respeto de derechos y garantias de todos los asociados a la reptblica de
Colombia en el articulo 29 de la Carta Politica.

Tal como se ha referido, en materia penal las comunidades indigenas
podran fijar sus propios procedimientos de investigacién, juzgamiento e
imposicién de penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres,
siempre y cuando se respeten los principios del debido proceso, el derecho de
defensa, y la legalidad de los delitos y de las penas a imponer y, desde luego, la
prohibicién de imponer sanciones que afecten la dignidad humana y, en
general, de los derechos humanos.

Si bien las autoridades indigenas, en razén a la autonomia que regula el
articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia, pueden ejercer esas
facultades jurisdiccionales en su territorio, deben respetar el articulo 29 de la
carta politica de Colombia, que expone :

Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio
indigena, donde se observe la conservacién de la diversidad como presupuesto necesario para la

unidad nacional.

Con relacién a las formas de gobierno, para el caso de los territorios
indigenas, en razén al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la
nacién colombiana, los pueblos indigenas llegan a tener un alto grado de
soberanfa administrativa, presupuestal y financiera, asi como la autonomia
cultural, politica y juridica, para decidir, inclusive sobre sus prioridades, en lo
que hace relacién al proceso de desarrollo.

La aceptacién constitucional de la autonomia judicial indigena tiene
como finalidad dotar a estos pueblos de herramientas necesarias para la
proteccion efectiva de sus derechos fundamentales como sujetos colectivos, y
proteger especialmente su identidad y territorio.

La jurisdiccién especial indigena es la facultad que la Carta Politica, en
su articulo 246, reconoce a las autoridades indigenas, para que resuelvan los
conflictos que se presenten en sus territorios, de acuerdo con sus
cosmovisiones, de conformidad con sus propias normas, siempre y cuando no
violen las disposiciones constitucionales.

El derecho a la diversidad étnica y cultural solo podrd verse limitado
cuando se afecte un principio constitucional del debido proceso o un derecho
fundamental de alguno de los miembros de la comunidad, principio o derecho
que debe ser de mayor jerarquia que el derecho a la diversidad, como el
derecho a la vida y a la integridad personal.
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La competencia de las autoridades indigenas es del ambito de validez
material, es decir, conocen de todos los asuntos que lleguen a vulnerar la
integridad étnica y cultural; para ello dividen las conductas atentatorias en
sociales, culturales y del ambiente sano o recursos naturales, a diferencia de los
demds jueces colombianos que se especializan en determinada area del
derecho.

Cuando el conflicto juridico se presenta entre miembros de una misma
comunidad y en el territorio de esta (conflicto interétnico), en aplicacién a los
llamados fueros personales y en materia penal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

Tal como se expuso en este texto concreto y contenido juridico, los
jueces indigenas colombianos, al emitir decisiones que vulneren el principio
constitucional del debido proceso --cuya importancia es la bisqueda de un
orden justo--, tales decisiones podran ser objeto de nulidades por parte de los
jueces ordinarios por via de tutela, interpuesta por de los miembros de las
comunidades que se consideren vulnerados, ya que no cuentan con
mecanismos efectivos de proteccion o instancias superiores a las que pudieran
recurrir, asi como de los medios de defensa judicial para poder controvertirlas,
ya que las decisiones de las autoridades indigenas debidamente reconocidas no
cuentan con la segunda instancia.

Conclusiones

Con posterioridad a la expedicién de la Ley 89 de 1890 --considerada
como la Constitucién de los pueblos indigenas de Colombia--, se profirieron
normas especiales que constituyen el ordenamiento legal indigenista
denominado fuero indigena. La normativa del fuero ha sufrido una interesante
evolucidn, ya que pasé de una posicién paternalista que consideraba a los
indigenas como menores de edad, sujetos de proteccion del Estado, a una
legislacion que busca la autonomia e igualdad de los derechos y oportunidades
como los demds ciudadanos colombianos.
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Se debe reconocer que estamos ante un sistema que implica un
pluralismo juridico, constituido en la Carta Politica con sistemas normativos
propios de cada pueblo y fuero territorial, y que las autoridades indigenas son
las llamadas a ejercer las funciones judiciales sobre cualquier materia.

En la aplicacion de la jurisdiccion especial indigena en el dmbito
internacional, se observa que durante muchos afios se consider¢ a los Estados
como los tnicos sujetos de derecho internacional. Sin embargo, el derecho en
la actualidad reconoce como sujetos de derecho internacional a las distintas
personas juridicas y a las personas individualmente consideradas; es por ello
que el Convenio 169 de la OIT, incorporado en nuestra legislacién en virtud de
la Ley 21 de 1991, reconoce a los pueblos indigenas y a sus miembros como
sujetos de derecho internacional, toda vez que son titulares de una serie de
derechos y estdn vinculados por ciertas obligaciones que estin contenidas
en tratados y acuerdos internacionales; igualmente tienen autonomifa para
reclamar internacionalmente cuando son vulnerados sus derechos, reclamos
que son atendidos y protegidos por la oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

La Jurisdiccién Especial Indigena, reconocida en la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, si bien es un principio de competencia judicial
con cardcter vinculante en el orden interno colombiano, en la medida en que
los pueblos indigenas colombianos tienen sistemas propios y que estos son
sujetos del derecho internacional, también es un claro desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, los cuales priman en algunos casos
sobre los usos y costumbres de naturaleza juridica de los pueblos indigenas.

Finalmente, en materia penal, las comunidades indigenas podran fijar
sus propios procedimientos de investigacidn, juzgamiento e imposicién de
penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres, siempre y cuando se
respeten los principios del debido proceso, el derecho de defensa, de la doble
instancia, de legalidad de los delitos y las penas a imponer, y desde luego la
prohibicién de imponer sanciones que afecten la dignidad humana vy, en
general, los derechos humanos.
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