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El Banco Mundial sefiala que los pueblos indigenas son “grupos sociales y
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culturales distintos que comparten vinculos ancestrales colectivos con la tierra
y los recursos naturales donde viven, ocupan o desde los cuales han sido
desplazados™'. Por su parte, Amnistia Internacional indica que los pueblos
indigenas se reconocen por ser las primeras naciones que habitaban un territorio
especifico, con el que tienen fuertes lazos, pero ademas poseen sistemas
econdmicos, politicos y juridicos propios, y una lengua y usos y costumbres
propias, antes de que vinieran otras culturas a imponerse?.

Asi mismo, en su Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, La OIT
determina que un pueblo se considera indigena por el “el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece
el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales™.

A pesar de que son multiples las definiciones que se tienen sobre estos grupos
poblacionales, se debe resaltar que todos tienen en comun que son comunidades
que se encontraban asentadas en un territorio especifico, con el que comparten
un vinculo espiritual y que ademas poseen costumbres, instituciones politicas,
sociales, juridicas y culturales propias. Caracteristicas estas que se vieron
mermadas o limitadas por la aparicion de un sujeto externo que se impuso a
través de figuras como la conquista o la colonizacion.

Han pasado siglos desde que los pueblos originarios de América fueron
conquistados o colonizados por la civilizacion europea, la cual encontré una
“mina de oro” al tener a su disposicion recursos naturales en cantidades que jamas

! Banco Mundial. Pueblos indigenas. Abril 14 del 2022. Recuperado de: https://www.bancomundial.org/es/
topic/indigenouspeoples#1

2 Amnistia Internacional. Pueblos indigenas. 2022. Recuperado de: https://www.amnesty.org/es/what-we-do/
indigenous-peoples.

3 Organizacion Internacional del Trabajo Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Convenio Nam.
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. OIT/Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2014. 130 p.
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imaginaron y teniendo como unico obstaculo culturas milenarias que conocian y
respetaban la importancia de la naturaleza y el trabajo en comunidad.

Se podrian escribir un sinfin de paginas que permitirian relatar multiples
situaciones que, desde un analisis basado en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, sin duda alguna vulneraron los Derechos Humanos de dichos
pueblos indigenas. Esto, con el propoésito de llenar las arcas de sus monarquias
europeas y “civilizar” a aquellos “salvajes” que encontraron en las tierras
conquistadas. Sin embargo, no es el objeto de este escrito continuar hablando del
pasado; es oportuno no olvidarlo toda vez que es evidente que ha existido una
deuda historica a la hora de mantener viva la memoria en tanto mecanismo de
reparacion, al mismo tiempo que es fundamental entender que tanto su presente
como su inmediato futuro son los peores enemigos para su preservacion.

A pesar de que el 10 de diciembre de 1948 representantes de todas las regiones
del mundo se reunieron en Paris para proclamar la Declaracion de los Derechos
Humanos, los Pueblos Indigenas siguen siendo una poblacién olvidada a quien
pareciera que dichas prerrogativas no le son aplicadas. Aunque esto podria
considerarse como el gran triunfo de la humanidad, al reconocer por primera vez
los derechos fundamentales que todos los seres humanos tenemos sin importar
nuestra raza, idioma, nacionalidad o cualquier otra condicidn, pareciera que en
la practica se les excluye frente a los derechos que se dicen universales. Un
ejemplo de lo anterior es que, de acuerdo a Amnistia Internacional?, el 15% de
la poblacion mundial que vive en extrema pobreza, pertenece a algun pueblo
indigena, convirtiéndose ademas en la poblacion con los indices mas altos en
desnutricion, ausencia de tierras y desplazamiento de sus territorios ancestrales.

Ademas de estas vulneraciones, encontramos que la discriminaciéon que sufren

4 Amnistia Internacional. Pueblos indigenas. 2022. Recuperado de: https://www.amnesty.org/es/what-we-do/
indigenous-peoples
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a diario sigue siendo su peor enemigo, a lo que se le suma la falta de presencia
del Estado en sus territorios y la ausencia de politicas publicas que les garanticen
el goce efectivo de sus derechos, respetandoles el enfoque diferencial que se
convierte en un elemento indispensable para la preservacion de sus costumbres.

La poblacion indigena se convierte entonces en una poblacion vulnerable que
necesita de una especial proteccion por parte de los Estados para poder sobrevivir
en el mundo actual donde el individualismo y el materialismo priman sobre el
bienestar de la comunidad y el cuidado de la naturaleza.

Esta situacion ha sido reconocida por todos los Estados, especialmente por aquellos
que poseen pueblos indigenas en sus territorios, lo que ha llevado a la estructuracion
de Convenciones ¢ instrumentos juridicos internacionales de Derechos Humanos.
Dos grandes ejemplos son el Convenio 169 de la OIT “Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales” y la Declaracion sobre los Pueblos Indigenas de la ONU. En estos
instrumentos, los diferentes Estados parte se han comprometido a salvaguardar, no
solo la existencia de los pueblos originarios, sino ademas enfatizar la importancia
de preservar y fortalecer sus propias instituciones, culturas y tradiciones.

Es la necesidad del fortalecimiento de las instituciones juridicas propias de los
pueblos indigena la premisa con la cual iniciara este articulo. Posteriormente,
buscara dar a entender la importancia de garantizar una jurisdiccion indigena real
y efectiva para la supervivencia de los pueblos indigenas en México y culminar
con una comparaciéon normativa con lo dispuesto por el Estado colombiano,
especialmente por las sentencias de la Corte Constitucional de este pais.

JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA
Para comenzar, es esencial exponer el derecho de los pueblos indigenas a tener

una jurisdiccion propia, entendida como la facultad, legalmente contemplada,
de que las autoridades de los pueblos indigenas puedan resolver conflictos al
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interior de sus colectividades de acuerdo con sus propios procedimientos, usos y
costumbres.

El Convenio 169° de la OIT sefala que los pueblos indigenas no solo gozan de
todos los derechos que le han sido reconocidos a la poblacion en general, sino
que ademas tienen derecho a conservar las tradiciones e instituciones propias,
siempre y cuando estas sean compatibles con los Derechos Humanos y el sistema
normativo del Estado y se sefiala que es responsabilidad del Estado asegurar que
esto suceda.

De acuerdo a lo anterior, los Estados deben respetar la Jurisdiccion Indigena y
los métodos que dichos pueblos utilizan para reprender a aquellos miembros de
la comunidad que dentro de su marco normativo cometieren un delito. Ademas,
el mismo Convenio indica que en caso de que a un miembro del pueblo indigena
le sea impuesta una sancién penal por parte de la jurisdiccion ordinaria del
Estado, debe el tribunal competente tener en cuenta las costumbres propias del
individuo de acuerdo al pueblo indigena al que pertenezca, asi como su situacion
econdmica y social. Debera ademas buscar sanciones que eviten una afectacion
grave a su cultura y proporcionarle las medidas adecuadas para que sus derechos
sean realmente garantizados (ejemplo: intérprete)®.

De acuerdo a los anterior, se ha entendido y aceptado que su jurisdiccion existia
mucho antes de que fueran colonizados y les fuera impuesto el sistema juridico
del imperio que se establecia en sus territorios. Dicha jurisdiccion se basa
entonces en leyes consuetudinarias que respondian a la cosmovision propia de

5 Convenio 169 de la OIT, Articulo 9 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2.
Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la materia.

¢ Derecho propio. Universidad del Rosario, Recuperado de: http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-
viva-intercultural/Documentos/Derecho-propio.pdf

Afio 2022, Vol. VIII. Numero 22, Noviembre 2022- Febrero 2023, ISSN 2448-5128 ¢ ISSN 2448-5 136




Juan Sebastidan Cérdenas Londofo

cada uno de éstos, y de esta manera cada pueblo o etnia exteriorizaba su derecho
a la autodeterminacion’. Por ello, hacer caso omiso de esta realidad e ignorar la
existencia de una pluralidad juridica en Estados en donde existen poblaciones
originarias, podria considerarse como una vulneraciéon clara a sus derechos
fundamentales.

Estanecesidad fueentendidapormuchospaisesdeLatinoamérica, loscualesademas
de hacer parte de Convenios como el de la OIT, para proteger a las comunidades
indigenas que habitan en sus territorios, reformaron sus constituciones politicas
para integrar dentro de ellas preceptos que les garantizarian el goce efectivo de
sus derechos bajo la premisa del reconocimiento de sus usos y costumbres y de
esta manera proteger de manera efectiva su supervivencia.

Uno de los Estados que se dio cuenta de la importancia de proteger a esa poblacion
tan vulnerable fueron los Estados Unidos de México. De acuerdo a la organizacion
IWGIA “En México habitan 68 pueblos indigenas, cada uno hablante de una
lengua originaria propia, que juntas reunen 364 variantes. Segun el Censo 2020,
el 6.1 % de la poblacion de tres afios en adelante se registro como hablante
de alguna lengua indigena, lo que representa alrededor de 7.36 millones de
personas’, cifra que lo convierte en el pais con mayor poblacion indigena en el
continente americano.

Meéxico seria entonces uno de los paises que haria parte de este importante
acuerdo de Derechos Humanos que tiene como objetivo mantener y fortalecer
los pueblos indigenas a partir de la proteccion de sus culturas, formas de vida y
consolidacion de las instituciones propias.

"T.COLACO, El Reconocimiento Constitucional del Derecho y la Jurisdiccion Indigena como Afirmacion de
la Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas, Alegatos Vol. 87 (2014), p.242.

8 IWGIA. El Mundo Indigena 2020: México. 25 mayo del 2020. Recuperado de: https://www.iwgia.org/es/
mexico/3745-mi-2020-mexico.html
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Ahora bien, ademas de la ratificacion del nombrado Convenio de Derechos
Humanos, el gobierno mexicano el 14 de agosto del 2021 decide aprobar el
Decreto por medio del cual se reforma la constitucion nacional, al adicionar
un segundo y tercer parrafo a su primer articulo, modificar el segundo articulo,
derogar el primer parrafo del articulo cuarto, adicionar un parrafo al acapite tres
del articulo 18 y finalmente incluye un parrafo al articulo 115.

Con esta reforma, se buscaba reconocer el caracter pluricultural y multicultural
del Estado, intentando reivindicar aquellos derechos de los pueblos indigenas que
aun después de la época colonial continuaban siendo vulnerados por los mismos
Estados. Esto, toda vez que no solo eran victimas de discriminacion evidente
por parte de la poblaciéon mayoritaria dentro de la sociedad, sino también por los
mismos gobiernos de turno que los consideraban como aquella poblacion que
necesitaba de su tutela para subsistir, por lo que las politicas frente a los pueblos
indigenas no iban mas alla de su cuidado, sin permitirles participar dentro de la
formulacién de las mismas, ni respetar sus usos y costumbres.

Se pretendid entonces salir de ese colonialismo juridico impuesto hace siglos, para
aceptar que en Latinoamérica existen culturas juridicas distintas a las establecidas
en los Estados, con las que se debe coexistir, respetar y buscar su coordinacion
para que realmente se pueda hablar de un goce efectivo de los derechos de los
pueblos originarios. Sin embargo, y a pesar de los grandes esfuerzos del gobierno
mexicano, continua en el ambiente una preocupacion de brindarle a la jurisdiccion
indigena la autonomia real y eficaz, continuando con la premisa de que a pesar de
que se reconozca una justicia indigena, esta sigue supeditada a lo dispuesto por
la justicia estatal.

Cabe aclarar que el fin de este escrito no es criticar el desarrollo que se le ha dado
a lo dispuesto por la Constitucion Mexicana respecto a la jurisdiccion indigena;
lo que se pretende es recoger un poco de lo dispuesto en la legislacion colombiana
respecto al tema, pero mas que esto, la interpretacion que la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia y la propia Fiscalia General de la Nacion, le han
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dado y han aplicado para salvaguardar el derecho de la poblacion indigena de este
pais a tener una jurisdiccion propia y autonoma.

Ester Sanchez Botero® resume claramente cual fue el impacto que tuvo la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 en la estructura jurisdiccional del
pais, al cambiar una estructura institucional altamente excluyente por un poder
jurisdiccional que aplicaba los principios de multiculturalidad y plurietnicidad,
cumpliendo con ello con uno de los deseos de los constituyentes quienes buscaban
brindarle a esa minoria, hasta la fecha ignorada y maltratada, la posibilidad de
preservar su derecho propio, reconociendo un pluralismo juridico en donde su
jurisdiccion participaria como igual sin mas limitacion que los derechos humanos
y las normas constitucionales.

Desarrollar el multiculturalismo y el pluralismo juridico, no es por si mismo lo
importante de lo establecido en 1991 por la Asamblea Nacional Constituyente
colombiana, porque estos términos ya se habian desarrollado antes de su
expedicion. Lo importante es que, al considerarse como principios propios de la
Carta Magna, estos deben ser aplicados en todos los ambitos del Estado y, respecto
al tema que nos concierne, por los diferentes operadores juridicos en Colombia.
Por otra parte, en lo que se refiere a su aplicacion, se reconoce la existencia
de otros sujetos de derecho, por lo que el ordenamiento juridico colombiano no
limitara su desarrollo en los derechos y obligaciones de las personas naturales
y juridicas, sino que tendrd en cuenta la existencia de otros sujetos de derecho
como lo son las comunidades étnicas, algunos habitats (como es el caso del Rio
Atrato, el cual la Corte Constitucional Colombiana en sentencia T-622 de 2016 lo
reconocio como sujeto de derechos), generaciones futuras, entre otras.

No ha sido un proceso facil porque, a pesar de que como se menciond

? Esther Sanchez Botero. Derechos Propios, Ejercicio Legal de la Jurisdiccion Especial Indigena en Colombia.
Revista IDDH. Editado por el Instituto de Estudios del Ministerio Publico. 2005.

I DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Una jurisdiccién indigena auténoma y eficaz como mecanismo de proteccion real a los Pueblos Indigena

previamente, ya existian avances normativos frente al reconocimiento de una
jurisdiccion propia de los pueblos indigenas. Hasta 1991, el Estado colombiano
manejaba un monismo juridico en el que las imposiciones de las leyes estatales
generaron grandes cicatrices en las diferentes culturas indigenas. El efecto fue
tal que, si estos pueblos no hubieran ejercido sus normatividades a escondidas,
podian haber desaparecido. Fue su resistencia expresada en lo juridico lo que les
permitio resolver conflictos internos que no lograba solucionar la ley del Estado
colombiano.

La aplicacion de un derecho estatal que no tenia en cuenta la diversidad de estas
comunidades, pudo ser la estocada final de muchas culturas precolombinas, pero
el sentir de supervivencia primo por sobre la hegemonia que el Estado buscaba
imponer para salvaguardar esa unidad que predicaba en su constitucion. Como
se dijo previamente, la Asamblea Constituyente, de la que hicieron parte 3
representantes de las comunidades indigenas, busco generar un Estado garantista
e incluyente, reconociendo las diferencias basadas en la historia que configurd
y construyé a la nacion colombiana, exaltando las prerrogativas de aquellas
poblaciones que durante tanto tiempo fueron excluidos por su raza, antepasados,
entre otro factores, y buscando la manera de reparar el dafio historico que les
fue causado, no solo bajo la premisa del reconocimiento constitucional de la
multiculturalidad, sino bajo el establecimiento de herramientas reales y efectivas
que les permitan defender y mantener sus usos y costumbres, pero ademas
creando instituciones que salvaguarden los derechos de las comunidades negras
e indigenas que se encuentran en el territorio colombiano.

Son estas instituciones las que, desde hace 21 afios, a través de sus decisiones han
permitido que lo dispuesto en la constitucion de 1991 no se quede en el papel.
Y esta no ha sido una tarea facil debido a los multiples conflictos que implica
tener mas de un ordenamiento juridico, aunado a la importancia que se le da a la
proteccion de los derechos indigenas y la limitante que la misma carta impone,
como lo es, el cumplimiento de los preceptos constitucionales y el respeto a los
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derechos humanos, lo que genera un ejercicio de ponderacion de derechos no
facil de resolver.

Sin embargo, este arduo trabajo ha permitido la creacion de una linea
jurisprudencial importante no solo para los sujetos de derecho involucrados en
las sentencias, sino también precedentes judiciales, que como dice Diego Lopez,
“sirve como regla de conducta y estandar de critica a la actividad de los jueces,
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos

futuros™!?.

Para vislumbrar de mejor manera esta situacion, se revisard de manera preliminar
una sentencia de la Corte Constitucional colombiana, en la cual se trata el castigo
fisico que utilizan algunas comunidades indigenas colombianas para sancionar a
aquel integrante de la comunidad que configura algtn tipo de conducta antijuridica
enfrentado a la prohibicion del castigo fisico como mecanismo sancionador, corrector
o disciplinario, esto en direccion directa a la proteccion de los derechos humanos.

En la Sentencia T-523-97, la Corte Constitucional colombiana se ve enfrentada a
resolver los problemas juridicos que se generaron a raiz de la decision tomada por
los Cabildos Indigenas del Norte del Cauca, por medio de la cual determinaron
la culpabilidad del Sr. Francisco Gembuel Pachené, por haber propiciado el
asesinato de quien se desempefiaba como Alcalde Municipal de Jambalo, Cauca
y le impusieron como sancion un castigo fisico (60 fuetazos) y la pérdida del
derecho a elegir y ser elegido para cargos publicos y comunitarios.

El pueblo Paez (Nasa) representa el 13% de la poblacion indigena en Colombia,
y se encuentra ubicada mayoritariamente en el Departamento del Cauca, en la
region de Tierradentro. De acuerdo al Censo Nacional de Poblacion y Vivienda
realizado en el 2018, su poblacion correspondia aproximadamente a 500 mil

1"Diego Eduardo Lopez Medina. ELDERECHO DE LOS JUECES Obligatoriedad del precedente constitucional,
analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial. Legis.
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habitantes que se reconocian como Paeces.

La comunidad Paez, es un pueblo tradicionalista, que ama su territorio y que
desde los tiempos de la conquista ha luchado por mantenerse unida bajo el techo
de sus costumbres y la preservacion de su cosmovision. Ni los espafioles hace
cientos de aflos, ni el constante contacto con culturas externas con el que han
tenido que convivir hasta la fecha, han logrado diezmar con sus creencias, las
cuales penetran en el orden politico, social y econémico de la comunidad.

El ordenamiento juridico de este pueblo indigena se basa en sus leyes de origen y es
bajo estos preceptos que se administra justicia. Este procedimiento se realiza ante
toda la comunidad, ya que para ellos la comunidad debe saberlo todo. Por lo que,
cuando se genera un problema debe el afectado, sus familiares o el segmento social
al que pertenece el afectado, acercarse al Gobernador del Cabildo, como autoridad
politica, para que investigue la situacion demandada. Una vez el Gobernador del
Cabildo conoce de la situacion, designa una comision conformada por personas que
poseen prestigio en la comunidad, quienes se encargaran de investigar. Culminada la
etapa de investigacion, la comision investigadora le presenta un informe al Cabildo
y si este luego de analizar lo que le fue presentado, considera que existe una falta,
cita a Asamblea General, que, como maxima autoridad, toma una decision y si
a ello hubiere lugar, establece las medidas sancionatorias respectivas. No existe
segunda instancia en este proceso interno.

En el caso en estudio, el miembro interpone accidon de tutela en contra del
Gobernador del Cabildo Indigena de Jambalo y contra el Presidente de la
Asociacion de los Cabildos Indigenas del Norte del Cauca, en la que sefiala que
las autoridades indigenas dentro de la investigacion que realizaron no tuvieron
en cuenta la publicacion en un periodico local en la que un grupo armado ilegal
aceptaba ser el autor material del asesinato del Alcalde de Jambalo. De igual
manera, indica que sus derechos a la vida, la igualdad y al debido proceso,
estan siendo vulnerados, en la medida en la que no se le permitié contar con un
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abogado; las pruebas obtenidas se mantuvieron en secreto por lo que no le fue
posible controvertirlas; la comunidad indigena no es la competente para juzgar
la conducta por la cual estaba siendo juzgado y finalmente denuncia que las
personas que realizaron la investigacion eran sus adversarios politicos, por lo que
la decision se podia tachar de arbitraria.

La tutela presentada por el sr. Francisco Gembuel Pachene, como indigena paez,
es conocido en primera instancia por el Juzgado Penal de Santander de Quilichao,
el cual considerd que al tutelante se le habian violado sus derechos a la defensa
y que las sanciones impuestas ponian en riesgo sus derechos fundamentales a la
vida y a la integridad personal. Por lo cual ordené dejar sin efectos el acta por
medio de la cual se decretaba la decision de las autoridades indigenas y reabrir
el proceso de investigacion, garantizando los derechos al debido proceso y la
defensa, antes de fallar nuevamente. Fallo que confirmaria el Juzgado Segundo
Penal del circuito de Santander de Quilichao como segunda instancia.

La Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional entra entonces
a resolver principalmente dos problemas juridicos:

Se vulner6 el derecho al debido proceso
2. Las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas sobrepasan las
facultades otorgadas por la Constitucion Politica de Colombia de 1991 a la

jurisdiccién indigena.

Para dar respuesta a la primera premisa, la corporacion constitucional pide el
concepto de Esther Sanchez, antropodloga, quien tal como se indicod en parrafos
anteriores, la cultura Paéz posee un “tejido historicamente configurado”, que
les ha permitido conservar su identidad cultural y recuperar sus instituciones
sociales, politicas y juridicas.

Entendiendo a la Corte, la explicacion antropologica de la cultura Paéz, pasa a
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analizar si el procedimiento adelantado contra el tutelante le garantizaba su derecho
fundamental al debido proceso. Para esto se permite, en primera medida, analizar
la competencia de la jurisdiccion indigena para conocer de este tipo de procesos,
por lo que hace uso de una decision que la misma corporacion previamente tomo
para solucionar este tipo de conflicto, en la que establece que, para determinar
la competencia, se deben analizar dos elementos: las caracteristicas del sujeto
y el lugar donde ocurrieron los hechos. Lo anterior es importante ya que “la
solucion puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de pueblos
indigenas dentro de su territorio, o si un indigena de manera individual incurre
en ella afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ambito
geogrdfico del resguardo. En el primer caso, en virtud de consideraciones
territoriales y personales, las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer
la funcion jurisdiccional; pero en el segundo, el juez puede enfrentar multiples
situaciones no solucionables razonablemente mediante una regla general de

territorialidad..”".

En este caso, se establece que el tutelante pertenece a la comunidad indigena Paéz
y que el delito fue cometido dentro del resguardo. En este punto, es importante
resaltar la advertencia que hace la corporacion respecto a la posibilidad que tiene
cualquier indigena, como ciudadano en pleno uso de sus facultades y derechos,
de renunciar a pertenecer a la comunidad indigena a la que pertenece, pero este
derecho no puede ser empafiado por la intenciéon de evadir la responsabilidad
frente a las autoridades.

Definida entonces la competencia de las autoridades propias, pasa la Corte
Constitucional a analizar si al sr. Gembuel se le vulner6 su derecho al debido
proceso, para luego ponderar si el castigo del fuete y el destierro afectan el goce
efectivo de los preceptos a la vida, integridad fisica o cualquier otro derecho
reconocido por la Constitucion Politica de Colombia.

Reconoce la Corte en esta sentencia, que uno de los limites que tiene la

1 Corte Constitucional. Sentencia T- 496 de 1996
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jurisdiccion indigena es el derecho fundamental al debido proceso, entendido por
la jurisprudencia constitucional como “el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo
incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite
se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia”.

Por esta razon, deben las comunidades garantizar el goce efectivo de este derecho
dentro de los procedimientos internos de imparticion de justicia que se realicen
dentro del marco de su jurisdiccion, pero también es esencial entender que como
en reiteradas oportunidades se ha sefialado, con lo dispuesto constitucionalmente
frente a uno de sus fines principales como lo es el reconocimiento y proteccion
a la diversidad étnica y cultural, las actuaciones de las diferentes instituciones
estatales deben propender por lograr una maximizacion de la autonomia de
las comunidades indigenas, por lo que el cumplimiento del derecho al debido
proceso dentro de una actuacion judicial en el marco de la jurisdiccion indigena
debe ser analizado dentro de su contexto propio y, entendiendo el dinamismo que
al igual que todos los sistemas juridicos existentes, este tiene a través del tiempo.

De acuerdo a lo anterior, en lo que concierne al caso en estudio, la Corte sefiala
que al tutelante le fue garantizado su derecho al debido proceso, toda vez que se le
permitio ser asistido por un defensor, siempre y cuando este fuera miembro activo
de la comunidad y segundo porque se le permitié rendir descargos, oportunidad
que rechazo.

En este punto, también se resalta la posicion de la Corte respecto al derecho
de la defensa, ya que entiende que, a pesar de que el acusado no se le permitid
ser defendido por un abogado, las autoridades si le dieron la posibilidad de ser
representado por un miembro activo de la comunidad, tal y como lo determina
la normatividad interna de la comunidad, priorizando con esto la cosmovision
propia de la comunidad y con ello cumpliendo con el “ntcleo duro” del Derecho
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a la Autonomia de los pueblos indigenas.

Resulto este problema, continua la sentencia, refiriéndose a la tension que se
genera con la aplicacion de las sanciones del castigo fisico, fuete, y el destierro.
En lo que respecta la sancion del fuete, la Corte comienza indicando la diferencia
entre lo que la sociedad mayoritaria y el pueblo Paéz, entienden por castigo. La
primera, castiga toda vez que se cometio un delito mientras la segunda lo hace
para restablecer el orden natural y como mecanismo de disuasion en la comunidad
para que no se cometan estas conductas reprochables en un futuro. En este mismo
sentido, la sociedad mayoritaria considera que las sanciones fisicas para castigar,
atentan contra la dignidad del individuo, mientras para el pueblo Paéz, el fuete le
permite al miembro sancionado, liberarse de su culpa y purificarlo.

Es complejo saber qué posicion es la correcta, pero teniendo en cuenta que
Colombia se reconoce como un Estado pluralista, se entiende que por el hecho
de que una posicion sea compartida por una porcion mayoritaria de la poblacion,
esto no significa que esta tenga que ser impuesta y menos cuando ello signifique
que las tradiciones y costumbres de un grupo poblacional constitucionalmente
protegido, se van a ver afectadas.

Por esto, entiende la Corte que no debe ser la posicion de lamayoria la que argumente
si la imposicion de un castigo fisico como el fuete es aceptable o no, sino que debe
analizarse a partir de si realmente el derecho a la vida se estd vulnerando o si se esta
incumpliendo con el precepto constitucional de prohibir la tortura.

Para hacer este analisis, la Corte Constitucional hace uso de la definicion dada
por la Convencién contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanas o

Degradantes'? y toma una decision del Tribunal Europeo, caso “Tyrer”, como ejemplo.

En lo que respecta a lo plasmado en la Convencioén, indica la corporacion, que

12 Aprobada por Colombia mediante la ley 78 del 15 de diciembre de 1986
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el fin de prohibir la tortura es salvaguardar los derechos a la integridad y a la
dignidad de la persona. Sin embargo, enfatiza que no todos los castigos fisicos
se configuran en torturas y esto, de acuerdo a la jurisprudencia creada por la
Corte Europea de los Derechos Humanos, depende de la gravedad y la crueldad
con la que se practique el castigo. Para medir ese grado de crueldad, el Tribunal
Europeo analiza el caso bajo las premisas de la duracion del castigo, los efectos
que puede tener este en la integridad fisica y moral del condenado, esto a la luz
de su sexo, edad, estado de salud entre otros factores determinantes en la vida del
sancionado.

Por lo tanto, cada situacion debe analizarse de acuerdo a las circunstancias propias
del sancionado y respecto a la intensidad de la sancion fisica y las consecuencias
que esta pueda generar en el individuo, como sucedié en el caso “Tyrer”, en el cual
la Corte Europea de Derechos Humanos consider6 que a pesar de que sancionar a
un joven a tres golpes con una “vara de abedul” no podia considerarse como una
tortura o trato inhumano. No obstante, si se podia tachar de degradante toda vez
que el castigo se le propinaba delante de otras personas y ademas implicaba que
el menor tuviera que bajarse los pantalones y su ropa interior.

En el caso del Sr. Gembuel, indica la Corte Constitucional Colombiana, la
sancion impartida por las autoridades paeces no solo no le vulnera los derechos
a la vida e integridad, toda vez que el nivel de gravedad del fuete es minimo®,
sino que ademas no se puede considerar como denigrante, ya que esta es una
practica normal dentro de la comunidad Paéz, que a diferencia del caso anterior,
en el cual el castigo se impone dentro del marco de una sociedad que se basa
en los preceptos occidentales, lo que busca es purificar al individuo y retornar
la armonia a la comunidad, la cual se vio afectada por la conducta irregular
cometida por el condenado.

Frente a la sancion del destierro, la interpretacion de la norma se dirige a que la

13 Los azotes con el fuete, le son aplicados en la pantorrilla del individuo, estando este de pie y completamente
vestido, lo que disminuye en grandes proporciones la sensacion de dolor que puede llegar a sentir.
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prohibicion establecida en el articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia,
refiere a la expulsion de un nacional del territorio como sancion punitiva, respaldada
en el Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles y la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en sus articulos 12 y 5, respectivamente.

Teniendo en cuenta que en el caso en el que un a comunidad indigena decida
expulsar a uno de sus miembros de la comunidad, esta sancion no puede
considerarse como destierro, ya que la pena se restringe al territorio que compone
a su resguardo, mas no del territorio nacional. Por lo tanto, la sancion del destierro
puede ser aplicada dentro de la jurisdiccion indigena.

Como se puede ver con esta sentencia, la Corte Constitucional colombiana, se
convierte en la ficha clave para hacer efectivas esos principios de multiculturalidad
que permea la Carta Magna colombiana. Asi pues, sin llegar a afectar la unidad
nacional, permite que se desarrolle un ordenamiento legal multicultural, con lo
que se fortalecen las tradiciones propias de los pueblos indigenas, tan afectadas
por la hegemonia de la sociedad occidental.

Como esta decision, son multiples las sentencias en las que los magistrados
constitucionales analizan de fondo cada una de esas situaciones de conflictos
multiculturales, en las que las practicas propias de la jurisdiccion indigena van en
contravia de la perspectiva de la sociedad mayoritaria. Decisiones que entienden
y defienden la intencion de la Constitucién Politica de 1991 de convertir a
Colombia en un Estado Social de Derecho, multicultural y pluriétnico, en donde
la comunidad toma el papel de sujeto de derecho, para lo cual deben las diferentes
instituciones ejecutar acciones afirmativas que garanticen no solo la supervivencia
de los pueblos indigenas, sino que aseguren que sus tradiciones y costumbres van
a sobrevivir también, y uno de las premisas fundamentales para tal fin es que ese
pluralismo juridico sea efectivo a través de un reconocimiento real dentro de la
rama judicial colombiana.
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La Corte Constitucional colombiana, como institucion creada por la Constitucion

de 1991 con el fin de salvaguardar su integridad y supremacia, se convierte
entonces en un referente para los demas paises en lo que respecta a las decisiones
que defienden la diversidad cultural por medio de la maximizacion de la autonomia
de los pueblos indigenas.

Esto no significa que las autoridades propias, amparandose en el derecho a
poseer una jurisdiccion indigena fortalecida por la jurisprudencia, en especial
de la Corte Constitucional, estén por encima de la Constitucion, y puedan con
sus decisiones vulnerar los derechos fundamentales de un individuo o atentar
contra la soberania del pais, excusandose en sus tradiciones. Todas las decisiones
que tomen las autoridades propias, deben estar dentro del marco del respeto de
la normatividad constitucional y de los tratados internacionales de Derechos
Humanos. Pero teniendo en cuenta que estos preceptos de derecho se crearon a
partir de una mirada moderna y occidental, y que la intencion del constituyente
fue preservar a las comunidades junto con sus costumbres, las acciones que se
tomen dentro de las comunidades, solo se veran limitadas si vulneran el nicleo
duro del derecho y es en este punto en el que las Cortes toman un papel esencial.

Sin embargo, y a pesar del empeio del Estado Colombiano por respetar la
autonomia de los pueblos indigenas, en este caso, a través del fortalecimiento
de la jurisdiccion indigena, es cierto que al igual que como sucede en México
y otros paises con una poblacion originaria importante, los derechos propios de
las comunidades ancestrales siguen estando supeditadas por la jerarquia de la
jurisdiccion ordinaria y esto en parte se debe a la falta de una ley de coordinacion
entre las jurisdicciones que hoy coexisten. Se requiere entonces una ley que
contenga los resultados de un dialogo intercultural adecuado, que incluya, dentro
de la creacion normativa, una interpretacion mas amplia y no una unica mirada
cultural que, en ultimas, se base en el bienestar de la mayoria.
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