Sentencia T-1238/04

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional/ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causales de procedencia

FUERO INDIGENA-Concepto
FUERO INDIGENA-Elementos

El fuero indigena comprende dos elementos esenciales, el personal “con el que se pretende
sefalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su
propia comunidad” y el territorial “que permite que cada comunidad pueda juzgar las
conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias
normas”. De acuerdo con la jurisprudencia, para establecer el fuero es necesario tener en
cuenta también el elemento objetivo, referido a la calidad del sujeto o el objeto sobre los que
recae la conducta delictiva, asi como la naturaleza de los comportamientos que son objeto de

juzgamiento.
FUERO INDIGENA-Requisitos del elemento subjetivo

En relacién con el elemento subjetivo, destaca la Corte que el aspecto relevante es la
pertenencia de los individuos a una determinada comunidad indigena, sin que sea suficiente
acreditar los rasgos meramente étnicos. Por ello no basta con acreditar que una persona
pertenece a una determinada etnia como presupuesto, junto con los demds, para la
procedencia del fuero. Es necesario, ademas, acreditar que la persona se encontraba

integrada a una comunidad y vivia segln sus usos y costumbres.
COMUNIDAD INDIGENA-Diferentes tratamientos en asuntos penales

El ordenamiento juridico contempla tres posibilidades para el tratamiento de los asuntos
penales en los que el sindicado sea un indigena: En primer lugar, esta el fuero especial
indigena que se deriva de la Constitucion, del cual, sin embargo, como se ha visto, el
elemento étnico es sélo una condicién parcial; en segundo lugar, en el ordenamiento penal
estd prevista la inimputabilidad por diversidad sociocultural, y, finalmente, también puede
aplicarse, como causal de exclusién de la responsabilidad, el error invencible de prohibicién

proveniente de esa diversidad cultural, caso en el cual la persona debe ser absuelta y no



declarada inimputable.

FUERO INDIGENA-Criterios para determinar el elemento territorial

COMUNIDAD INDIGENA-Condiciones para el ejercicio de funciones jurisdiccionales

La Constitucién habilita a las autoridades de los pueblos indigenas para el ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. Para que tal habilitaciéon pueda
hacerse efectiva, se requiere, en primer lugar, que las autoridades tradicionales estén
debidamente conformadas y en capacidad de ejercer la jurisdiccidon de acuerdo con sus
propias normas y procedimientos. Esto es, una comunidad indigena asentada en un
determinado territorio debe contar con autoridades tradicionales que ejerzan funciones de
control social como presupuesto para la procedencia de la jurisdiccion indigena. La autoridad
indigena debe exteriorizar su decisién de adelantar el juzgamiento. Ello puede ocurrir cuando
reclama para si el juzgamiento ante la respectiva autoridad judicial, o cuando de manera
previa o simultanea ha asumido el conocimiento de los hechos de acuerdo con sus usos

tradicionales.

JURISDICCION INDIGENA-Condiciones de procedencia

En sintesis, para que proceda la jurisdiccidn indigena se requiere que la conducta que
pretende someterse a su conocimiento pueda ser reconducida a un ambito cultural, en razén
de la calidad de los sujetos activos y pasivos, del territorio en donde tuvo ocurrencia, y de la
existencia en el mismo de una autoridad tradicional con vocacién para ejercer la jurisdiccion

de acuerdo con las normas y procedimientos de la comunidad.

VIA DE HECHO-Por falta de oportunidad para que se planteara el conflicto de jurisdicciones

Como se ha senalado, a partir de lo manifestado por el defensor de oficio en la audiencia de
juzgamiento, el juez penal habria podido abrir, de manera extraordinaria, una oportunidad
para que se plantease el conflicto de jurisdicciones. El no haberlo hecho asi configura una via
de hecho que daria lugar a que en sede de revisién se brindase esa oportunidad
extraordinaria para que se plantee el conflicto de jurisdicciones, lo cual impondria, a su vez,
gue se dejase sin efecto todo lo actuado por la justicia ordinaria penal y el asunto se

remitiese al Consejo de la Judicatura para que se resolviese el conflicto de jurisdicciones. Ello,



sin embargo, tal como para una situacién similar se puso de presente por la Corte en la
Sentencia T-728 de 2002, podria tener un impacto negativo sobre la oportunidad y eficiencia
de la administracién de justicia, en el evento en el que la decisién final estuviese del lado de
la jurisdiccién ordinaria, la cual tendria, entonces, que repetir todo lo actuado. En tal caso,
sefiald la Corte, la prudencia indica que lo adecuado es que en sede de revisién se pase
directamente a establecer si estan dados los presupuestos para que proceda el fuero
indigena, para que, si ellos no se cumplen, se confirmen las decisiones proferidas por los
jueces penales ordinarios y, por el contrario, si concurren los elementos del fuero indigena,
se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso y a la autonomia indigena, se deje
sin efecto todo lo actuado por la jurisdicciéon penal ordinaria y se ordene la entrega del
indigena y de las pruebas obrantes en el expediente, para que sea juzgado de acuerdo con

las normas y procedimientos de su comunidad.

JURISDICCION INDIGENA-Aplicacion en conflictos interculturales
Referencia: expediente T-706811

Accionante:

Saulo Botina Fandifo

Demandado:

Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, Putumayo
Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil cuatro (2004).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Humberto Sierra Porto, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

Dentro del proceso de tutela identificado con el nUmero de radicacién T-706811 instaurado

por Saulo Botina Fandifio contra el Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, Putumayo.



ANTECEDENTES
1. La solicitud

Saulo Botina Fandifio, obrando a través de apoderado, presentd, ante la Sala Penal del
Tribunal Superior de Pasto, accién de tutela en contra del Juzgado Promiscuo del Circuito de
Puerto Asis, Putumayo, por una presunta violacién de sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la defensa técnica, por cuanto considera que el juzgado, al no declarar la nulidad
de lo actuado en el proceso penal que se le sequia, por falta de competencia, y al no ordenar
remitir las diligencias a las autoridades del pueblo Cofan para que se adelantara el

juzgamiento en aplicacion de la Jurisdiccidn Especial Indigena, incurrié en una via de hecho.
2. Informacidn a los demandados y a terceros eventualmente afectados

Mediante auto del 19 de noviembre de 2002, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto decidié admitir la demanda y correr traslado de la peticién de amparo al
sefior Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, a fin de que si lo estimaba oportuno

procediese a descorrerlo e invocase las pruebas que quisiera hacer valer.

Dispuso asi mismo el Tribunal que el Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis y/o el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan, Cauca, “... como quiera que se
afirma que el convicto Botina Fandifio, se encuentra recluido en la Penitenciaria Nacional San
Isidro, del Distrito Judicial de Popayan, por el medio mas agil y dentro de los tres (3) dias
siguientes al recibo de la solicitud, remitira con destino a este despacho, copia de la
resolucion acusatoria y de la sentencia o sentencias proferidas contra el accionante Saulo Gil
Botina Fandifio por el delito de homicidio a que se refiere el contenido de la peticién [de

tutela] ...”.

Se ordend, ademas, en el mismo auto, enterar a los intervinientes en la forma prevista en el
articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

El contenido del anterior auto se comunic6 por la Secretaria de la Sala del Tribunal a la
apoderada del accionante, al Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis y al Juez de Ejecucidn

de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan.

3. Oposicién a la demanda



El Juez Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, mediante escrito de 20 de noviembre de 2002,
descorrié traslado de la accién de tutela de la referencia, aportando la relacién de algunos
elementos facticos y copia tanto de la resolucién de acusacién, como de la sentencia
dictadas contra Saulo Gil Botina Fandifio en noviembre 15 de 1995 y marzo 25 de 1998,

respectivamente.

1. Los hechos

1. El 19 de febrero de 1983, en la localidad de Puerto Colén - San Miguel, Departamento del
Putumayo, SAULO GIL BOTINA dio muerte con arma de fuego a ELEUTERIO CRIOLLO
DESCANCE y causdé heridas en una pierna a JAIME QUETA CRIOLLO. Todas estas personas

residian en la vereda El Aji, San Miguel, Municipio de Puerto Asis.

1. Con base en la denuncia verbal que por los anteriores hechos presentd Jaime Queta
Criollo, el Juzgado Cuarto Promiscuo Territorial de Puerto Asis decidi6 abrir investigacién
penal, decretar algunas pruebas y oir en indagatoria a Saulo Gil Botina, quien se encontraba

retenido e incomunicado.

1. Notificado de la anterior determinacién, Saulo Gil Botina solicité que se le designase

defensor de oficio y manifesté que posteriormente constituiria apoderado.

1. El veintisiete de febrero de 1983 Saulo Gil Botina rindié versién en indagatoria por los
delitos de homicidio y lesiones personales. Ese mismo dia designé apoderado judicial. En su
indagatoria expreso6 que el dia de los hechos se encontraba en Puerto Colén-San Miguel a
donde habia acudido para hacerse examinar de un indigena, puesto que se encontraba

enfermo de gravedad. Agregd que el indigena le habia manifestado que el origen de su



enfermedad estaba en un mal que le habian hecho otros indigenas como para matarlo, y que
al salir, aburrido y enfermo, se encontrd con las personas que le habrian hecho las brujerias,
a quienes les preguntd la razén por la cual le hacian males sin ninguna necesidad. Se produjo
entonces un altercado y un forcejeo, y como tales personas siempre solian ir armadas, sacé

un revolver y les dispard, con las consecuencias conocidas.

1. Mediante providencia de marzo 4 de 1983 el Juzgado Cuarto Promiscuo Territorial de

Puerto Asis decreté la detencidn preventiva de Saulo Gil Botina.

1. En el proceso se recibieron diversos testimonios y, por solicitud del sindicado, se llevd a
cabo una ampliacién de la indagatoria, sin embargo, pese a la insistencia del juez, por

problemas administrativos, se dilaté la practica de la necropsia del occiso.

1. El 20 de junio de 1983 el apoderado del sindicado solicitd que se practicasen algunos
careos y que se ordenase la reconstruccién de los hechos, con base en los testimonios que

obraban en el expediente.

1. El 25 de junio de 1983 se realizé la exhumacion y la necropsia en el caddver de Eleuterio

Criollo Descanse.

1. El 26 de agosto de 1983 el apoderado del sindicado solicité que “... se conceda el beneficio
de excarcelacién caucionada a mi patrocinado, habida cuenta de que se halla vencido el
término de 180 dias de privacién efectiva de su libertad, y no se ha calificado el mérito del
sumario.” Puso de presente que se encontraba pendiente la practica de la prueba de
reconstruccién de los hechos y los careos solicitados, razén por la cual no era procedente

cerrar la investigacion.



1. Mediante providencia de septiembre 20 de 1983, el Juzgado Primero Superior de Pasto
resolvid dejar en libertad provisional a Saulo Gil Botina Fandifio, previa suscripcién de un acta
de presentaciones periddicas cada 15 dias al juez del lugar donde fije su residencia, y

depoésito de una caucién de dos mil pesos.

1. Habiéndose cumplido la anterior providencia, el proceso continud su tramite orientado a
recaudar las pruebas decretadas. Sin embargo, ello no fue posible porque no se pudo ubicar
a las personas que debian participar en las diligencias, quienes, al parecer, habian cambiado

de lugar de residencia.

1. Después de varias vicisitudes procesales, entre las que se cuenta un cambio de legislacién
procesal y sucesivos cambios de competencia, el 31 de julio de 1995, la Unidad Especial de
Administracion Publica Fiscalia Once Seccional (descongestion) de Pasto resuelve declarar
cerrada la investigacion. De esta decisidon se envié comunicacion al sindicado y a su
defensor, sin que conste que las hubiesen recibido. El asunto se dej6 a disposicion de las

partes para que presentasen los alegatos de conclusion.

1. Mediante providencia de 15 de noviembre de 1995 la Fiscalia Once Seccional de Pasto
profirid resolucion de acusacion contra Saulo Gil Botina Fandifio por el delito de homicidio y
decidié declarar extinguida la accién penal respecto de los delitos de porte ilegal de armas y

lesiones personales.

1. La anterior providencia no se pudo notificar al sindicado por cuanto para entonces no
residia en Puerto Asis y se desconocia el lugar de su residencia. Tampoco fue posible notificar

a su apoderado.



1. El cinco de mayo de 1997 la Fiscalia Cincuenta Seccional, teniendo en cuenta que no habia
sido posible notificar la resoluciéon de acusacién al sindicado o a su defensor dispuso que se

designase un nuevo defensor de oficio.

1. El 7 de Julio de 1997 asumié el conocimiento de la investigacién el Juzgado Penal del
Circuito de Mocoa. Cumplidas las ritualidades procesales, el siete de octubre de 1997 tuvo
lugar la audiencia publica de juzgamiento, sin la presencia del sindicado y del representante
del Ministerio Publico.

1. En la audiencia la Fiscalia manifestd que existian elementos probatorios suficientes para
solicitar sentencia condenatoria y desestimé los argumentos justificativos que habian sido

presentados por el sindicado en su indagatoria.

1. El abogado defensor, por su parte, manifesté que para resolver, el juez debia tener en
cuenta que tanto el sindicado como las victimas pertenecian a la etnia indigena de los
Cofanes, asentada en esos territorios desde tiempos inmemoriales y que sélo empezé a tener
contacto con la cultura occidental a partir de la década de 1960. Expresé que, en ese
contexto, el sindicado debia tenerse como inimputable por inmadurez psicolégica, segin lo
preceptuado por el articulo 31 del Cédigo Penal. Y que por consiguiente su conducta no seria
ni tipica, ni antijuridica, ni culpable. Agregé que, por otro lado, la conducta podria inscribirse
en la causal segunda del articulo 40 del Cédigo Penal puesto que cabria afirmar que el
sindicado obré por insuperable coaccién ajena y que la conducta por él realizada, si bien
censurable en nuestra cultura, es justificable desde la perspectiva indigena, porque se
trataria de una venganza legitima segln sus usos y costumbres, como reaccién frente a
quienes, en la versién de un curandero tradicional, eran responsables de los grave males que

"

lo afectaban. En consecuencia solicita proferir sentencia absolutoria, “... haciendo la
informacién pertinente a las autoridades indigenas del cabildo de San Miguel, para que
aplique la sancién que sea procedente por no existir dolo, por no tener conocimiento y

querer”.



1. Por razones de competencia, en este estado del proceso, el expediente fue enviado al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Asis para fallo. El juez mediante providencia del 25
de marzo de 1998, decidié condenar a Saulo Gil Botina Fandifio a la pena principal de diez
afios de prisién y a las penas accesorias de interdiccion de derechos y funciones publicas por
el mismo término y prohibicién de consumir bebidas alcohdlicas por tres afios, como
responsable del delito de homicidio cometido el 19 de febrero de 1983 en San Miguel,

Putumayo.

Para tomar su determinacién, el juez consideré que estaban plenamente acreditadas en el
proceso las condiciones de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Puso de presente que,
como presupuesto de la culpabilidad, debia analizarse la imputabilidad del sindicado. Sefalé
que si bien se debe tratar como inimputable al indigena que vive de acuerdo con las
condiciones de su comunidad, extranas al sistema occidental, en este caso, el procesado “...
no pertenecia a la etnia indigena, como manifiesta la defensa, su declaraciéon expresa
desprecio a esos sencillos y respetables congéneres, y de lo conocido de sus ascendientes,
no aparece vinculo de raza con la del occiso, aparte claro estad del mestizaje ancestral y de
siglos que enriquece la raza colombiana.” A partir de la consideracion de que el motivo que
llevd al acusado a cometer el crimen fue la creencia de que los indigenas la habian hecho
brujerias que lo tenian gravemente enfermo, el juez concluyé que “... el enjuiciado al ejecutar
el acto que se le imputa, comprendié la ilicitud del hecho y se determiné en el acto de
acuerdo con esa comprensién, voluntariamente omitié el deber de actuar conforme a

derecho, pudiendo y debiendo actuar diversamente, es decir obré culpablemente ...".

1. En ejecucion del anterior fallo, Saulo Gil Botina Fandifio fue capturado el 5 de agosto de
2002 en el Departamento del Cauca. Por determinacién del Juzgado Promiscuo Civil del
Circuito de Puerto Asis, fue internado en la Penitenciaria Nacional San Isidro de Popayan,
hasta que las autoridades competentes decidiesen el lugar definitivo en donde se purgaria la
condena.



1. Mediante apoderado judicial, el 13 de noviembre de 2002, Saulo Gil Botina Fandifo
interpuso ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto accién de tutela contra el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, por considerar que le habian sido vulnerados

sus derechos al debido proceso y a la defensa técnica.

1. Mediante escrito de octubre 31 de 2002 dirigido al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pasto y que se acompafd a la demanda de tutela, Querubin Queta Alvarado, Diomedez Diaz,
Ofelia Quetd Alvarado y Maria Toigema Jimebiafio, quienes se presentaron como Cacique
Cofén, el primero, y como autoridades tradicionales, los demds, manifestaron que
coadyuvavan las peticiones presentadas por Saulo Gil Botina Fandifio mediante accién de
tutela, para que se le respeten sus derechos como indigena y se remitan las diligencias al
Consejo de Ancianos, Casa Indigena del Pueblo Cofan, en la Hormiga Putumayo, para que sea

juzgado de acuerdo con sus costumbres.

1. Fundamento de la accion

Manifiesta la apoderada del accionante que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Asis,
“... al no declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia y no ordenar remitir a las
autoridades del pueblo COFAN las diligencias para que se adelantara el juzgamiento acorde a
la competencia jurisdiccional que les corresponde en aplicacién a la JURISDICCION ESPECIAL
INDIGENA, incurrié en manifiesta violacién al derecho fundamental al DEBIDO PROCESO...".

Agrega que la actuacion del juez accionado resulta contraria a la garantia de la diversidad
étnica y cultural del pueblo colombiano prevista en la Constitucién y que es violatoria del
principio de igualdad consagrado en el articulo 13 superior, porque no se le dio al sindicado
un tratamiento que resultara acorde con sus caracteristicas diversas y sus circunstancias

particulares.

Expresa que la sentencia atacada “... va en contra de lo dispuesto por los articulos 8 y 9 del
Convenio 169 de la OIT ‘sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes’
ratificado por la ley 21 de 1.991".



Sefala que a partir de las pruebas que obran en el sumario es posible establecer que existian
varios indicios sobre la calidad de indigena de Saulo Gil Botina Fandifio, lo cual habria sido
pasado por alto por los jueces que conocieron en las distintas etapas del proceso, quienes no
desplegaron actividad alguna orientada a verificarlo, y que de haberlo hecho asi,
necesariamente el proceso debia haberse remitido a las autoridades de la comunidad

indigena a la que pertenece el sindicado.

Pone de presente que la condicion de indigena del sindicado fue manifestada por éste desde
su indagatoria y que a ella se refirio el defensor de oficio en la audiencia publica, para
solicitar la absolucién del acusado por considerarlo inimputable. Para acreditar la condicion
de indigena del accionante acompafa diversas certificaciones de autoridades tradicionales
del pueblo COFAN vy certificacion del Ministerio del Interior, en la cual se hace constar que en
el Municipio de la Hormiga, Departamento del Putumayo, “... existe la comunidad indigena
Bocana de Luzon, afiliada a la Mesa Permanente de Trabajo por el pueblo Cofan mediante
resolucion 66 de 6 de agosto de 1998", y que “... segln certificacién del Gobernador del
Cabildo del 28 de agosto de 2002, el Taita SAULO GIL BOTINA identificado con cédula de
ciudadania 15.560.055 de Puerto Guzman, es autoridad médico tradicional y se encuentra en

el censo de la comunidad .”

Expresa que la conducta del sindicado se desarrollé en un contexto cultural indigena, dentro
del cual resulta explicable la creencia de que la brujeria de que habia sido objeto podria
conducirlo a la muerte, motivo que lo habria llevado a defenderse en los hechos que fueron

objeto del proceso penal.

Cuestiona, ademas, al fallador en el proceso penal, debido a que, sin que existiera

averiguacion acerca de la condicidén o no de indigena del acusado, lo descalificdé como tal.

En cuanto a la procedencia de la accién de tutela manifiesta que el accionante no cuenta con
otro medio de defensa, puesto que ni él ni el apoderado de oficio que se le asigné en el

i

proceso penal asistieron a la Audiencia Publica en la cual se profirié el Fallo
correspondiente dentro de la causa penal, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto
Asis - Putumayo, por lo tanto no se enterd del mismo y no se le pudo notificar, segin consta
en el proceso.” Agrega que el accionante sélo se enterd de ese fallo con posterioridad a su

captura, ocurrida en agosto de 2002.



6. Pretensién

El tutelante pretende que el juez de tutela declare sin validez el proceso surtido en su contra
y que se determine que la competencia para el conocimiento del delito por el cual se le juzgd
recae exclusivamente en las autoridades tradicionales del pueblo Cofan. En consecuencia,
solicita que se remita la actuacion al Consejo de Ancianos Indigena del Pueblo Cofan, a través
de la Casa Indigena Sede de la Organizacién Indigena del Pueblo Cofan en La Hormiga,

Putumayo, y que se ordene su libertad inmediata.
7. Oposicion

Mediante comunicaciéon de noviembre 20 de 2002, el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Puerto Asis hizo un recuento del proceso penal objeto de la presente tutela y sefialé que
“[r]levisada la distribucidn territorial de los cabildos indigenas del Valle del Guamuéz, no
aparece la organizacion indigena del pueblo Cofan; no obstante, nos permitimos solicitar se
oficie tanto a la Alcaldia Municipal del Valle del Guamuéz - La Hormiga, como a la Alcaldia
Municipal de San Miguel con asiento en el corregimiento de la Dorada, para que certifiquen si
el resguardo Cofan pertenece a su jurisdiccién territorial, especificando los limites dentro de

los cuales las autoridades indigenas de dicha comunidad ejercen funcién jurisdiccional.”

Agreg6 el juzgado que, “[a]si mismo, se solicitard el censo de la poblacién por familias del
resguardo Cofan, para establecer si el accionante pertenece a alguno de los resguardos

indigenas, lo mismo que el ofendido ...".
Il. TRAMITE PROCESAL
1. Primera instancia

La Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, mediante
Sentencia de diciembre 2 de 2002, decididé “Declarar improcedente la tutela interpuesta por
Sixto (sic) Gil Botina Fandifio, a través de mandataria, contra el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Puerto Asis, Putumayo.”

La Sala baso6 su decision en la consideracion de que la accion de tutela no cabe contra



providencias judiciales, salvo excepcionalmente, cuando haya ocurrido una via de hecho,
circunstancia que no se presentaria en este caso, por cuanto “... se advierte respeto a las
garantias y formas procesales debidas al imputado, distante de la alegacién de la mandataria
de aquél, pues no puede omitirse la motivacién del acto jurisdiccional atacado por via de
tutela y que a la sazén asi se registra: ‘El procesado, no pertenecia a la etnia indigena, como
manifiesta la defensa, su declaraciéon expresa desprecio a esos sencillos y respetables
congéneres, y de lo conocido de sus ascendientes, no aparece vinculo de raza con la del
occiso, aparte claro estd del mestizaje ancestral y de siglos que enriquece la raza

rn

colombiana’.

Agregé la Sala que las circunstancias como la que se ha anotado debieron en su momento
ser debatidas en el proceso penal sin que puedan extraerse del mismo para darles un

caprichoso enfoque contrario al orden y a la seguridad juridica.

1. Impugnacion

La apoderada del accionante impugndé el anterior fallo con base en las siguientes

consideraciones:

1. Conforme a reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, es viable la accién de
tutela contra providencias judiciales cuando ellas constituyan vias de hecho. Constituye una
protuberante via de hecho que se adelante un juicio penal por autoridad que no tiene

jurisdiccién para ello.

1. La Corte Constitucional ha sefalado de manera precisa las condiciones de procedencia de
la jurisdiccién indigena, para lo cual ha identificado los siguientes factores: a) existencia del
cabildo indigena; b) pertenencia a un cabildo indigena de la persona a quien se le imputa el
delito investigado; c) El lugar de la ocurrencia del hecho: Que la conducta se haya cometido
dentro del territorio del resguardo indigena; d) que el autor del hecho pertenezca a la

comunidad indigena.



1. En el caso del accionante, a partir del expediente es posible concluir que se relnen los
presupuestos para la procedencia de la jurisdiccidon indigena, por cuanto “... no existe duda
alguna en relacién con la existencia del Cabildo Indigena en la comunidad de los COFANES,
ademas del CONSEJO DE ANCIANOS O CONSEJO DE MAYORES."” Ello, agrega, indica la
existencia de la autoridad que gobierna y juzga el comportamiento de los miembros de sus
comunidades, con base en sus propias normas de conducta, encaminadas a proteger esas

culturas diferentes a la mayoritaria.

Por otra parte, el lugar en donde ocurrié el hecho criminal “... hace parte de la COMUNIDAD
INDIGENA DEL PUTUMAYO - COFANES - TERRITORIO INDIGENA ANCESTRAL ya que la accién
antijuridica se ejecutd en los terrenos de la etnia indigena y que pertenecen al RESGUARDO
DE SANTA HELENA MUNICIPIO DE SAN MIGUEL...".

En torno al elemento personal, anota que el autor del hecho pertenece a la comunidad

indigena COFAN y que las victimas pertenecian a la misma etnia.

1. El sindicado nunca renegd de su etnia y sus declaraciones fueron malinterpretadas por el

fallador.

1. Por las anteriores consideraciones resulta claro que en el proceso se incurrié una via de
hecho, por cuanto Saulo Gil Botina Fandifio fue juzgado por una jurisdiccion que no tenia
competencia para hacerlo, lo cual constituye una violacion del debido proceso que abre paso

a la prosperidad del amparo constitucional.

3. Segunda instancia

En segunda instancia conocid la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,

quien decidié confirmar el fallo impugnado con base en las mismas consideraciones



realizadas por el Tribunal, a las que agregd las siguientes:

1. “La apoderada del accionante se queja de que su representado debid ser juzgado por la
jurisdiccion especial indigena al haberse acreditado en el proceso su condicién de miembro
de la comunidad indigena del pueblo Cofan. Sin embargo, encuentra la Sala que tal aspecto
fue debatido ante el juez accionado, quien en sentido contrario concluy6 que no se habia
acreditado la condicién de indigena del entonces procesado BOTINA FANDINO, hecho que
dedujo no sélo de sus manifestaciones de ‘desprecio’ hacia la poblacién de la que se decia
ser miembro, sino que ademas ‘de lo conocido de sus ascendientes, no aparece vinculo de
raza con la del occiso, aparte claro esta del mestizaje ancestral y de siglos que enriquece la
raza colombiana’, conclusiones que no fueron cuestionadas por el procesado o su defensor,
quienes se abstuvieron de impugnar el fallo cuya ejecutoria material se pretende ahora
desconocer.”

1. “De otra parte, encuentra la Sala que la ‘Asociacion de Autoridades Tradicionales y
Cabildos Mesa Permanente de Trabajo por el pueblo Cofan’, con jurisdicciéon en los municipios
de Valle del Guamuez, La Hormiga, Orito, San Miguel y Puerto Asis del departamento de
Putumayo, fue inscrita ante la Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior el 6
de agosto de 1998, esto es cinco (5) meses después de proferida la sentencia por el juez
ordinario (fls. 21 a 23), sin que por lo demds se evidencie indicio alguno de que con
anterioridad a la ejecutoria del fallo aludido la autoridad indigena hubiese adelantado
actividad relativa a su funcién jurisdiccional tendiente a reclamar la eventual competencia
para juzgar a un miembro de su comunidad, pues tan solo con la demanda de tutela se allegé
la peticidon que en tal sentido hace la autoridad tradicional del pueblo indigena Cofan (fl. 20),

que por lo tanto resulta tardia.”
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente, a través de esta Sala de Revisidn, para revisar la
sentencia proferida dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por

los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos



31 al 36 del Decreto 2591 de 1991.
2. Procedencia de la accién de tutela
2.1. Legitimacién activa

El solicitante es persona natural que actla, por medio de apoderado, en su propio nombre y

como tal estd legitimado de acuerdo con la Constitucidn para interponer la accién de tutela.
2.2. Legitimacién pasiva

La accidn se dirige contra la actuacion del Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Asis.
2.3. Derechos constitucionales violados 0 amenazados

El peticionario solicita la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la

defensa técnica y a la igualdad.

1. La accién de tutela contra providencias judiciales

En reiteradas oportunidades la Corte ha sefialado que no obstante que, en principio, la accién
de tutela no cabe frente a sentencias judiciales, cuando, como en este caso, la tutela se haya
planteado frente a una sentencia, debe el juez hacer un andlisis de procedibilidad, en orden a
establecer si se estd en una de las hipétesis de via de hecho en las que, de conformidad con

la jurisprudencia de la Corte, es viable la tutela.

La Corte ha sefalado que la via de hecho se produce cuando la providencia judicial “(1)
presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada en una norma
claramente inaplicable al caso concreto; (2) presente un flagrante defecto factico, esto es,
cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar una
determinada norma es absolutamente inadecuado; (3) presente un defecto organico
protuberante, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia
para resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un evidente defecto procedimental,
es decir, cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar

tramite a determinadas cuestiones. En suma, una via de hecho se produce cuando el



juzgador, en forma arbitraria y con fundamento en su sola voluntad, actla en franca y
absoluta desconexién con la voluntad del ordenamiento juridico.”1 La Corte ha manifestado
que ese analisis de procedibilidad de la accién de tutela frente a providencias judiciales
también debe orientarse a establecer si “...Ia violacién de los derechos fundamentales por
parte del funcionario judicial es consecuencia de la induccién en error de que es victima por
una circunstancia estructural del aparato de administracién de justicia, lo que corresponde a

lo que la jurisprudencia ha denominado via de hecho por consecuencia2.”3, o si “... la
providencia judicial presenta graves e injustificados problemas en lo que respecta a la
decision misma y que se contraen a la insuficiente sustentacion o justificacion del fallo4 y al
desconocimiento o la inadvertencia del precedente judicial en la materia.”5, o, finalmente, si
el juez ha incurrido en una violacidén directa de la Constitucién que desconoce el contenido de
los derechos fundamentales de alguna de las partes. Se trata, en este Gltimo caso, de los
eventos en los cuales “... la decision del juez se apoya en la interpretacion de una disposicién
en contra de la Constitucién6 o cuando el juez se abstiene de aplicar la excepciéon de
inconstitucionalidad ante una violacién manifiesta de la Constitucion siempre que se

presente solicitud expresa de su declaracion, por alguna de las partes en el proceso7."”8

En el caso que es materia de consideracién por la Sala, de la solicitud presentada se derivaria
la existencia de una via de hecho en la modalidad de defecto organico, porque la decision se
habria tomado por un juez perteneciente a una jurisdiccién que carecia de competencia,
debido a que el juzgamiento debia haberse adelantado por la jurisdiccién indigena. Ello
implicaria que para determinar si existe o no una via de hecho seria necesario, previa
consideracion de todas las condiciones de procedibilidad de la accion de tutela, entrar al

examen de fondo de la solicitud.

1. Existencia de medio de defensa judicial alternativo y oportunidad de la accién

Tanto la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior de Pasto, como la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia, para declarar la improcedencia del amparo,
consideraron que los asuntos planteados por el accionante debieron ser debatidos en el
proceso penal, a lo cual agregé la Sala de Casacidn Penal que no es posible desconocer por la

via de la tutela la ejecutoria material de una providencia judicial que no fue oportunamente



impugnada por el procesado o por su defensor.

Puso de presente, asi mismo, la Sala de Casacion Penal, que no existe en el expediente
indicio alguno de que con anterioridad a la ejecutoria del fallo aludido la autoridad indigena
hubiese adelantado alguna actividad relativa a su funcién jurisdiccional tendiente a reclamar

la eventual competencia para juzgar a un miembro de su comunidad.

Las anteriores consideraciones remiten al analisis en torno a la existencia de otro medio de

defensa judicial y de la oportunidad para presentar la accién de tutela.

En el presente caso se tiene que el actor interpuso la accién de tutela mas de cuatro afios
después de la ejecutoria de la sentencia que impugna. La apoderada del accionante
manifiesta que el fallo condenatorio no fue oportunamente conocido por el accionante,
porque ni él, ni el apoderado de oficio que se le asignd, asistieron a la Audiencia Publica en la

cual se profirid el fallo y que por consiguiente no pudo ser notificado del mismo.

Sin embargo, observa la Sala que el accionante fue vinculado al proceso penal mediante
diligencia de indagatoria, y que dentro del mismo designé defensor, quien actud para
solicitar ampliacion de indagatoria y la practica de algunas pruebas, asi como para obtener la
libertad provisional del sindicado. Como condicién para la libertad provisional, el sindicado
suscribié un acta en la cual se comprometid a presentarse cada quince dias al juzgado del
lugar donde fije su residencia y a no cambiar de residencia sin dar previo aviso al propio

juzgado o al Juzgado Primero Superior de Pasto.

En principio, a partir de las anteriores consideraciones, cabria sefalar que el hecho de haber
sido formalmente vinculado al proceso implicaba para el sindicado y hoy accionante un deber
de diligencia, que le imponia estar al tanto de los desarrollos del mismo y en disposicién
permanente para recibir la notificaciéon de las decisiones que alli se adoptasen. No obstante
lo anterior, estima la Sala necesario hacer un analisis mas detenido de las circunstancias del

caso concreto, en la medida en que ello puede conducir a una conclusidn distinta.

Asi, cabe observar que cuando el sindicado recobré su libertad, por vencimiento del termino

de 180 dias de privacion efectiva de la libertad sin que se hubiese calificado el mérito del



sumario, el proceso se encontraba pendiente de la practica de unas pruebas solicitadas por
la defensa. No obstante que en distintas oportunidades se comisioné a las autoridades
correspondientes para hacer comparecer a las personas requeridas para la practica de las
referidas pruebas, ello no fue posible. Y ocho afios después, cuando entré en vigencia la

Constitucién de 1991, esas pruebas aun no se habian practicado.

La fecha de entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 es relevante en este caso, porque
solo a partir de ese momento estaba la comunidad indigena habilitada para solicitar asumir
el conocimiento de los hechos a través de sus autoridades tradicionales, y sélo entonces
podria el sindicado haber invocado la existencia de un fuero especial de juzgamiento a su

favor.

Por consiguiente, durante ocho anos de inactividad procesal, no resultaba
constitucionalmente posible que, ni el sindicado, ni la comunidad indigena, desplegasen la
actividad cuya ausencia sirvié de soporte a las decisiones de los jueces de instancia que

denegaron la tutela.

Ya en vigencia de la Constitucién de 1991, el proceso permanecié en el mismo estado de
inactividad, salvo las esporadicas actuaciones judiciales orientadas a hacer efectiva la
practica de las pruebas solicitadas. Después de varios cambios en la autoridad judicial a cuyo
cargo estaba la investigacién9, sélo en julio de 1995, se decide, sin que las pruebas
solicitadas hubiesen sido practicadas, cerrar la investigacion. Dicha decisién no pudo ser
notificada al sindicado, ni a su defensor. En noviembre de 1995, la Fiscalia Once Seccional de
Pasto profirié resolucidon de acusacién contra el sindicado. En vista de que esta decisién
tampoco pudo serle notificada, en mayo de 1997 la Fiscalia Cincuenta Seccional dispuso que
se le designase un nuevo defensor de oficio, con quien se cumplié la audiencia de

juzgamiento en octubre de 1997.

Frente al anterior recuento, cabria entonces preguntar si resultaba razonable y
proporcionado exigir una permanente vigilancia del proceso, para estar al tanto de sus
vicisitudes, a una persona que se desenvuelve en un ambito cultural diverso y respecto de la
cual no se hizo efectiva en su oportunidad la carga de permanecer vinculado al proceso, y a
quien no se pudo notificar de las providencias que se profirieron en su contra, no obstante

que en ese tiempo se destacd en su comunidad al punto que es hoy una autoridad indigena



tradicional y miembro del Consejo de Ancianos de la misma.

Encuentra la Sala que esa exigencia, durante un periodo que abarca mas de 14 afios desde
que se inicié el proceso, y desde que el sindicado recuperé su libertad, no es, dadas las
circunstancias, razonable, ni proporcionada. En esas condiciones, como quiera que al
entonces sindicado y hoy accionante, no le fueron notificadas las providencias mediante las
cuales se dispuso el cierre de la investigacion y proferir resolucidon acusatoria en su contra, ni
la sentencia mediante la cual se le condend como responsable del delito de homicidio del que
se le acusaba, no tuvo oportunidad efectiva para hacer valer su pretensién de estar

amparado por un fuero indigena.

Tampoco existié una oportunidad real para que la comunidad de los Cofanes asumiese el
conocimiento de los hechos, puesto que para el momento en el que éstos tuvieron lugar, y
durante espacio de ocho afios, sus autoridades tradicionales carecian, de conformidad con el
ordenamiento constitucional vigente, de competencia jurisdiccional, y confiaban, por
consiguiente, en que tales hechos debian haber sido resueltos por las autoridades del Estado.
Con posterioridad a 1991y por virtud del reconocimiento constitucional de la jurisdiccién
indigena, las comunidades indigenas, y entre ellas la de los Cofanes, en un proceso gradual,
estuvieron en capacidad de asumir el juzgamiento de las conductas delictivas que ocurriesen
en su ambito cultural. Pero para entonces, en este caso concreto, ya no se estaba en
presencia de hechos actuales para la comunidad, y si nadie reclamaba la intervencién de las
autoridades tradicionales en relacién con los mismos, no cabia esperar que éstas asumiesen

oficiosamente su conocimiento.

Lo anterior explica la razén por la cual dichas autoridades, en este caso, sélo se manifestaron
en el momento en el que, como resultado de un proceso adelantado ante la justicia ordinaria
y a cuyo tramite fueron ajenas, uno de los integrantes de la comunidad, y hoy autoridad

tradicional en la misma, se ve reducido a prisién.

De este modo, como quiera que el accionante se encuentra ante una sentencia ejecutoriada,
frente a la que no puede oponer ya recurso alguno, no obstante que no tuvo oportunidad
efectiva de hacerlo en el trdmite del proceso penal, y dado que al proferirse esa sentencia
pudo haberse desconocido la garantia constitucional de la jurisdiccién indigena, la accién de

tutela resulta procedente y la Corte habrd de pronunciarse sobre el fondo del asunto



planteado.
3. La jurisdiccién indigena

3.1 El problema juridico que se plantea seria, entonces, establecer si constituye
una via de hecho violatoria de los derechos fundamentales de una persona, que el juez en un
proceso penal, si hay indicios que permitan suponer que se trata de juzgar a un indigena,
omita adelantar oficiosamente las diligencias probatorias necesarias para establecer si hay
lugar a aplicar el fuero indigena y en caso de encontrarlo asi, remitir el proceso a las

autoridades tradicionales.

En otras palabras, si en desarrollo del derecho constitucional a la jurisdiccidn indigena,
siempre que en un proceso ante la jurisdiccién ordinaria sea parte un indigena, tiene el juez
la obligacién de, oficiosamente, indagar si se dan las condiciones para la procedencia de esa

jurisdiccion especial.

3.2. A ese respecto es necesario tener en cuenta que los jueces de la Republica
ejercen, en los términos de la ley, su jurisdiccién en todo el territorio nacional y respecto de
todos sus habitantes, salvo que exista un fuero especial. Tratandose de la jurisdiccién
indigena, el fuero especial no opera por el solo ministerio de la ley, porque a las condiciones
objetivas para que proceda el mismo debe agregarse la manifestacién de voluntad de una
autoridad tradicional competente por el factor personal y territorial, para asumir el
conocimiento del caso. En ausencia de tal manifestacidn, el juez ordinario no pierde la

competencia para conocer del asunto.

3.3. En relacion con el fuero especial indigena la Corte ha expresado que éste es “el derecho
del que gozan miembros de las comunidades indigenas, por el hecho de pertenecer a ellas,
para ser juzgados por las autoridades indigenas, de acuerdo con sus normas y
procedimientos, es decir por un juez diferente del que ordinariamente tiene la competencia
para el efecto y cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la organizaciéon y modo de vida

la comunidad.”10

El fuero indigena comprende dos elementos esenciales, el personal “con el que se pretende



sefalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su
propia comunidad”11l y el territorial “que permite que cada comunidad pueda juzgar las
conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias
normas”12. De acuerdo con la jurisprudencia, para establecer el fuero es necesario tener en
cuenta también el elemento objetivo, referido a la calidad del sujeto o el objeto sobre los que
recae la conducta delictiva, asi como la naturaleza de los comportamientos que son objeto de

juzgamiento.13

Adicionalmente, el fuero especial indigena tiene como condicion previa, la existencia de una
autoridad comunitaria con competencia territorial y personal y con capacidad de emitir un
juicio conforme a un sistema juridico tradicional, autoridad que debe estar dispuesta a

asumir el juzgamiento.

Todos esos elementos deben ser apreciados en concreto, sin que sea posible, ha dicho la
Corte, establecer una regla rigida que defina de manera general la procedencia del fuero

especial.

Por otra parte, tal como lo sefiald la Corte en la Sentencia T-552 de 2003 “... debe tenerse en
cuenta que el ejercicio de la jurisdiccion debe constituir un efectivo instrumento de control
social, y no un mecanismo de impunidad que termine por deslegitimar la propia jurisdiccién
ante la misma comunidad que inicialmente la reclamaba y en cuyo beneficio se reconocio.”
Agregd la Corte que “[d]esde esta perspectiva, es necesario hacer notar que el debate en
torno a las jurisdicciones especiales no puede ser insensible frente a los derechos las
victimas de las conductas delictivas”, y que “... la consideracién de la victima puede ser
determinante en el momento de decidir acerca de la procedencia de una jurisdiccién
especial, y que el ejercicio de ésta tiene que realizarse dentro de parametros que garanticen,
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, su derecho a la reparacion, a saber la

verdad y a la justicia.”

Pasa la Sala a referirse a los elementos a partir de los cuales se configura el fuero especial

indigena.

3.3.1. En relacion con el elemento subjetivo, destaca la Corte que el aspecto
relevante es la pertenencia de los individuos a una determinada comunidad indigena, sin que

sea suficiente acreditar los rasgos meramente étnicos. Por ello no basta con acreditar que



una persona pertenece a una determinada etnia como presupuesto, junto con los demas,
para la procedencia del fuero. Es necesario, ademas, acreditar que la persona se encontraba

integrada a una comunidad y vivia segin sus usos y costumbres.14

El ordenamiento juridico contempla tres posibilidades para el tratamiento de los asuntos
penales en los que el sindicado sea un indigena: En primer lugar, esta el fuero especial
indigena que se deriva de la Constitucion, del cual, sin embargo, como se ha visto, el
elemento étnico es sélo una condicidn parcial; en segundo lugar, en el ordenamiento penal
estd prevista la inimputabilidad por diversidad sociocultural, y, finalmente, también puede
aplicarse, como causal de exclusidn de la responsabilidad, el error invencible de prohibicion
proveniente de esa diversidad cultural, caso en el cual la persona debe ser absuelta y no
declarada inimputable, conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-370 de 2002.

Cuando un ilicito penal es cometido por un indigena, y no se cumplen los presupuestos que
darian lugar al fuero especial, la jurisdiccidn ordinaria penal es competente para adelantar el
juzgamiento. En tal evento, si se acredita la presencia de un error invencible de prohibicién
no habra lugar a la responsabilidad penal, sin que en tal evento el asunto deba remitirse para
el conocimiento de las autoridades indigenas, en la medida en que, precisamente, no se han
establecido los elementos que darian lugar al ejercicio de la jurisdiccién especial indigena. Si
lo que procede es la inimputabilidad por diversidad sociocultural estariamos, como se sefiald
por la Corte en la Sentencia C-370 de 2002 ante un caso de responsabilidad sin

consecuencias penales.

Desde el punto de vista subjetivo, se repite, entonces, la procedencia del fuero especial
indigena no depende exclusivamente del elemento étnico, sino que requiere, ademas, que
aquel en cuyo favor se alega el fuero se encuentre culturalmente incorporado a la comunidad

de la que hace parte.

Sin embargo, acreditados esos elementos culturales, el factor subjetivo, en relacién, tanto
con el sindicado como con la victima, puede ser la base para la procedencia del fuero, aun
por fuera del &mbito territorial de la respectiva comunidad, si, como lo puso de presente la
Corte, la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que

pertenece, pueden determinar la conveniencia de que el indigena sea juzgado y sancionado



por las autoridades de su comunidad, de acuerdo con sus normas y procedimientos.15

3.3.2. El ejercicio de la jurisdiccién indigena esta sujeto a un ambito territorial. Asi se
desprende de las previsiones constitucionales sobre la materia. De conformidad con el
articulo 246 de la Constitucion, las autoridades indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. A su vez, el articulo 329 regula lo relativo a la
conformacion de las entidades territoriales indigenas, cuya delimitacién “... se hara por el
gobierno nacional, con participacidn de representantes de las comunidades indigenas, previo

concepto de la comisidon de ordenamiento territorial.”

De este modo, de acuerdo con la Constitucion, la jurisdiccidn indigena se ejerce dentro de un
ambito territorial determinado. Cabe, sin embargo, preguntar si tal ambito territorial debe
estar formalmente delimitado, en cuyo caso la jurisdiccion especial sélo procederia en el
ambito de las entidades territoriales indigenas debidamente constituidas, o, si, por el

contrario, es posible acudir a otros criterios para establecer cual es ese ambito territorial.

Para definir este asunto debe acudirse a criterios que armonicen los elementos que hacen
parte del fuero especial indigena. Asi, el territorio no podria interpretarse exclusivamente
conforme a la pretension de pertenencia segun criterios ancestrales, pero si vinculado a la
efectiva presencia de la comunidad y a la capacidad de sus autoridades tradicionales para
ejercer control social de manera auténoma, esto es, con exclusidon de otras autoridades. El
territorio se configura a partir de la presencia efectiva de la comunidad en una zona que
objetivamente pueden tener como propia y en la que se desenvuelve la cultura de un modo
exclusivo. De este modo, por ejemplo, no puede pretender una autoridad central ejercer la
jurisdiccién especial sobre una vasta zona geografica, en la que actlan diversas autoridades
nacionales, con base en la sola consideracidon personal. El reconocimiento de la jurisdiccién
especial, se repite, estd estrechamente vinculado al factor territorial, como elemento
definitorio de la capacidad de control social y del ambito de la autonomia de las
comunidades. Cabria hablar, entonces, de un territorio culturalmente conformado, en la
medida en que es objeto de apropiacion comunitaria, no por referencia abstracta a un
derecho ancestral o por la mera presencia en el mismo de individuos de determinada etnia,
sino por la efectiva presencia de la comunidad, que permita identificar un ambito territorial

como su dominio cultural.



En ese ambito espacial, la Constitucién permite el ejercicio de la jurisdicciéon indigena, lo que
supone que existen unas autoridades, unos procedimientos y unas disposiciones sustantivas
tradicionales. Por fuera de ese dmbito espacial, los individuos de las comunidades indigenas

estan sujetos al derecho nacional tanto en lo sustantivo como en lo procedimental.

Por otra parte, establecida las existencia del territorio en su dimension formal y cultural, el
mismo puede tener, de manera excepcional, un efecto expansivo, de manera que puedan
tenerse como amparadas por el fuero conductas ocurridas por fuera de ese ambito
geografico pero en condiciones que permitan referirla al mismo. Tal seria, por ejemplo, el
delito cometido por un indigena por fuera de su territorio, en relacion con otro integrante de
la misma comunidad, en condiciones de aislamiento, y que vivian y se determinaban por las

pautas de conducta imperantes en su comunidad.

3.3.3. Debe existir en la comunidad una autoridad que ejerza control social y esté en
capacidad de adelantar el juzgamiento conforme a usos y prdacticas tradicionales. La
existencia de la autoridad tradicional, es en realidad, un elemento de la configuracién
cultural del territorio. La Constitucién habilita a las autoridades de los pueblos indigenas para
el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. Para que tal
habilitacion pueda hacerse efectiva, se requiere, en primer lugar, que las autoridades
tradicionales estén debidamente conformadas y en capacidad de ejercer la jurisdiccién de
acuerdo con sus propias normas y procedimientos. Esto es, una comunidad indigena
asentada en un determinado territorio debe contar con autoridades tradicionales que ejerzan

funciones de control social como presupuesto para la procedencia de la jurisdiccién indigena.

3.3.4. La autoridad indigena debe exteriorizar su decisién de adelantar el juzgamiento.
Ello puede ocurrir cuando reclama para si el juzgamiento ante la respectiva autoridad
judicial, o cuando de manera previa o simultanea ha asumido el conocimiento de los hechos
de acuerdo con sus usos tradicionales. Cabria preguntar, sin embargo, si el juez debe iniciar
oficiosamente la actuacién orientada a establecer si en un determinado proceso se esta en
presencia de los supuestos que dan lugar al fuero indigena. La respuesta a este interrogante
es, en principio, negativa, por cuanto el fuero sélo se materializa cuando la autoridad
indigena exterioriza su voluntad de asumir el conocimiento de una determinada causa. Si en

un proceso penal el sindicado considera que esta amparado por el fuero especial indigena,



debe dirigirse a la autoridad tradicional que en su criterio es competente, para que ella

presente la solicitud al juez del conocimiento.

Dos consideraciones dan piso a la anterior conclusién: Por una parte, el juez ordinario tiene
jurisdiccién de acuerdo con la ley y no puede renunciar a ella a partir de consideraciones
sobre elementos objetivos que podrian, solo eventualmente, dar lugar a un fuero especial, y
por otra parte, ese fuero especial solamente surge cuando (i) existe una autoridad indigena
con capacidad de ejercer la jurisdiccién de acuerdo con los usos y costumbres de la
comunidad y (ii) esa autoridad manifiesta su decisién de asumir el conocimiento de los
hechos. En efecto, el articulo 246 de la Constitucién faculta a las autoridades de los pueblos
indigenas para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, y por
consiguiente, no cabe, en principio, imponerles dicho ejercicio. Dentro del proceso de
integracién cultural que se habia promovido en el pasado, era usual que en ciertas
comunidades, cuyas autoridades tradicionales ejercian control social en relacién con faltas
menores, el conocimiento de ofensas mayores, tales como el homicidio, se dejase a las
autoridades nacionales. En una hipétesis tal, es posible que las autoridades tradicionales no
tengan la capacidad para asumir el conocimiento de esas ofensas, que no existan
precedentes en la comunidad sobre el particular y que no estén en condiciones de hacer
efectiva una sancion a los infractores. Asi, por ejemplo, no cabria imponerle a un Consejo de
Ancianos que ejerce un precario control social, contra su voluntad, el conocimiento de unos
delitos cometidos por individuos de alta peligrosidad, pertenecientes a su comunidad y
dentro de su comprensidn territorial, si previamente esa autoridad no ha exteriorizado su

decisidn de asumir el conocimiento de tales delitos.

No puede pasarse por alto la circunstancia de que el reconocimiento de la jurisdiccion
especial indigena en 1991 ha dado lugar a un proceso progresivo a partir del cual las
comunidades indigenas pueden iniciar un camino orientado a recuperar su identidad y a
reafirmar su autonomia, y que en ese proceso complejo e integral, la decisidon de ejercer la
jurisdiccion obedece a una opcién de la comunidad, expresada a través de sus autoridades

cuando quiera que se estime que estan dados los presupuestos para ello.

3.3.5. En sintesis, entonces, para que proceda la jurisdiccion indigena se requiere que la
conducta que pretende someterse a su conocimiento pueda ser reconducida a un ambito

cultural, en razén de la calidad de los sujetos activos y pasivos, del territorio en donde tuvo



ocurrencia, y de la existencia en el mismo de una autoridad tradicional con vocacién para

ejercer la jurisdiccion de acuerdo con las normas y procedimientos de la comunidad.
4, A partir de los anteriores elementos analiza la Sala el caso concreto

En marzo 25 de 1998 el accionante fue condenado por el Juez Promiscuo del Circuito de
Puerto Asis (Putumayo) a la pena de diez afios de prisién y a las penas accesorias de
interdiccién de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo, y prohibicién de consumir
bebidas alcohdlicas por tres afios, como responsable del delito de homicidio cometido el 19

de febrero de 1983 en San Miguel, Putumayo.

Con posterioridad a su condena, en el momento de ser capturado y remitido por disposicién
del juez al centro penitenciario en el que debia cumplir la pena impuesta, el sefior BOTINA
FANDINO interpuso la accién de tutela por considerar que el juez penal al adelantar el
proceso y proferir la sentencia condenatoria en su contra incurrié en una via de hecho por

desconocer el fuero indigena que lo amparaba.

Para establecer si efectivamente existe una via de hecho en la decisiéon que se impugna a
través de la accion de tutela, es necesario referirse, para el caso concreto, a los supuestos de

hecho que habrian dado lugar a la jurisdiccion indigena.
4.1. La actuacion del Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Asis

4.1.1. No obstante que, ni el sindicado, ni su defensor de confianza plantearon
como elemento de la defensa la calidad de indigena del acusado, lo cierto es que si lo hizo el
defensor de oficio en la audiencia de juzgamiento, para plantear la inimputabilidad del
sindicado y la necesidad de que el mismo fuese remitido a las autoridades de su comunidad
para se le aplicase por ellas la sancidén que fuese procedente. Agregé el defensor, que estas
comunidades indigenas aceptan la aplicacion de justicia privada en casos como el que
origind la causa contra su defendido. La consideracion sobre la condicién de indigena del
sindicado fue analizada por el juez y descartada a partir de dos consideraciones: (i) que no
estaba acreditado que el sindicado perteneciese a una comunidad indigena y que por el

contrario, los elementos de conviccidon que obraban en el expediente lo llevaban a la



conclusién contraria y (ii) que el sindicado obré con conciencia acerca del caracter ilicito de

su conducta.

4.1.2. Pese a que las anteriores consideraciones del juez son, en lo esencial,
formalmente correctas, encuentra la Sala que las particulares circunstancias del proceso
penal en este caso plantean la existencia de una omisién en la actividad del juez que condujo
a la violacion del debido proceso del sindicado y de la autonomia constitucionalmente

garantizada de la comunidad indigena a la que pertenece.

Tal omisién resulta del hecho de que el defensor de oficio planted, en la audiencia de
juzgamiento, la existencia de un conjunto de condiciones a partir de las cuales podria
establecerse la presencia de un fuero especial de juzgamiento para el sindicado. Si bien es
cierto que tales factores no estaban acreditados en el proceso, también lo es que no obraban
en el expediente elementos de convicciéon que permitieran desvirtuarlos. En esas
condiciones y teniendo en cuenta que la entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991, con
posterioridad a la iniciacién del proceso penal, significé el reconocimiento de la jurisdiccién
indigena, el juez debia haber suspendido la audiencia en orden a verificar lo planteado por el
defensor de oficio, y, si se encontraba procedente, permitir que las autoridades indigenas se

pronunciasen sobre su vocacién para conocer del asunto.

4.1.3. En el presente caso, entonces, la via de hecho se presenta, no porque el asunto
no se haya remitido por el juez ordinario a las autoridades indigenas, como quiera que en el
proceso penal no se acreditaron los presupuestos que habrian dado lugar a ello, ni existié
manifestacion de autoridad indigena alguna que reclamase el ejercicio de la jurisdiccidn, sino
debido a la falta de oportunidad, derivada de una omision del juez, para que en el proceso
penal se plantease la existencia del fuero indigena que, el actor alega, existia en su favor. Si,
en ese escenario, a quien corresponde conocer del asunto es a la jurisdiccién indigena, la
sentencia del juez ordinario por medio de la cual se resuelve el mismo, resultaria en una via
de hecho violatoria del debido proceso del sindicado y de la autonomia que la Constituciéon

reconoce a las comunidades indigenas.

4.2. Sefala la Sala, a continuacién, el conjunto de elementos en virtud de los cuales se
habria configurado la omisién del juez penal que dio lugar a una via de hecho que afecta el

derecho fundamental de la comunidad de los cofanes a optar por el ejercicio de la



jurisdiccién indigena y del actor al fuero especial indigena, en el evento que se estableciese
que concurrian en su caso los elementos que de acuerdo con la jurisprudencia dan lugar al

mismo.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que los hechos ocurrieron antes de la vigencia de la
Constitucién de 1991, cuando no existia en el ordenamiento constitucional el reconocimiento

de la jurisdiccién indigena. Frente a esta circunstancia hay dos consideraciones relevantes:

Por un lado, carecia de sentido, para el momento en el que se inici6 el proceso penal ante la
justicia ordinaria, plantear la existencia de un fuero especial. Ello, en cierta medida explicaria
la razén por la cual, ni el sindicado ni su defensor, adelantaron labor alguna en orden a
establecer en el proceso la calidad de indigena del primero y su pertenencia a una

comunidad culturalmente diferenciada.

Por otro lado, si antes de la vigencia de la Constitucién de 1991 se producen unos hechos
cuyas circunstancias, a la luz del nuevo ordenamiento constitucional, harian procedente Ila
jurisdiccién indigena, tal jurisdiccidn resulta aplicable a los mismos a partir de la entrada en
vigor de ese nuevo ordenamiento, cuando quiera que con anterioridad no hubiesen sido

decididos de manera definitiva por la justicia ordinaria.

Esta circunstancia es significativa, porque hasta junio de 1991, las comunidades indigenas no
podian ejercer funciones jurisdiccionales a través de sus autoridades tradicionales y para el
manejo de los ilicitos penales debian atenerse a lo que sobre el particular se dispusiese en el

ordenamiento nacional.

Por consiguiente, es apenas natural que cuando se produjeron los hechos en 1983, y
habiéndose puesto el asunto en conocimiento de las autoridades del Estado, las autoridades
tradicionales de la comunidad se abstuviesen de adelantar diligencia alguna en relacién con

los mismos.

Es preciso tener en cuenta que incluso después de 1991, asumir la jurisdiccion por las
comunidades indigenas, es un proceso gradual, no exento de complejidades, no sélo en
razén al nuevo rol que deben asumir las autoridades tradicionales, sino porque el nuevo
ordenamiento constitucional ha dado lugar a procesos de reagrupamiento en comunidades

hasta entonces dispersas, de reidentificacion cultural de sus integrantes, asuncién paulatina



de competencias por sus autoridades tradicionales, pretension de reivindicacion territorial,

definicion de jurisdiccion.

Adicionalmente, la excesiva demora de la justicia ordinaria en producir una decisién condujo
a un escenario en el cual, no obstante que un asunto cuyo conocimiento podia ser propio de
la jurisdiccion indigena estaba siendo tramitado ante la jurisdiccién ordinaria, las autoridades
indigenas no hubiesen reclamado el ejercicio de la jurisdiccion. En efecto, dado lo prolongado
del tiempo transcurrido, los hechos habian dejado de tener una presencia actual en la
comunidad que en su momento los habia confiado a la diligencia de las autoridades el
Estado.

Ello explicaria la razén por la cual las autoridades indigenas no habian reclamado el ejercicio
de la jurisdiccién. Plantear la existencia de las condiciones que darian lugar al fuero era
irrelevante hasta 1991; con posterioridad la comunidad no habria tenido oportunidad
material de hacerlo, por la excesiva distancia entre la ocurrencia de los hechos y las

actuaciones procesales.

4.3. Las anteriores consideraciones permiten establecer que no existié una oportunidad
efectiva para que el sindicado y la comunidad planteasen la procedencia de la jurisdiccion

indigena antes de que se dictase la sentencia condenatoria.

Como se ha sefialado, a partir de lo manifestado por el defensor de oficio en la audiencia de
juzgamiento, el juez penal habria podido abrir, de manera extraordinaria, una oportunidad
para que se plantease el conflicto de jurisdicciones. El no haberlo hecho asi configura una via
de hecho que daria lugar a que en sede de revision se brindase esa oportunidad
extraordinaria para que se plantee el conflicto de jurisdicciones, lo cual impondria, a su vez,
que se dejase sin efecto todo lo actuado por la justicia ordinaria penal y el asunto se
remitiese al Consejo de la Judicatura para que se resolviese el conflicto de jurisdicciones. Ello,
sin embargo, tal como para una situacién similar se puso de presente por la Corte en la
Sentencia T-728 de 2002, podria tener un impacto negativo sobre la oportunidad y eficiencia
de la administracién de justicia, en el evento en el que la decisién final estuviese del lado de
la jurisdiccién ordinaria, la cual tendria, entonces, que repetir todo lo actuado. En tal caso,
sefiald la Corte, la prudencia indica que lo adecuado es que en sede de revisidn se pase

directamente a establecer si estan dados los presupuestos para que proceda el fuero



indigena, para que, si ellos no se cumplen, se confirmen las decisiones proferidas por los
jueces penales ordinarios y, por el contrario, si concurren los elementos del fuero indigena,
se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso y a la autonomia indigena, se deje
sin efecto todo lo actuado por la jurisdicciéon penal ordinaria y se ordene la entrega del
indigena y de las pruebas obrantes en el expediente, para que sea juzgado de acuerdo con

las normas y procedimientos de su comunidad.

4.4, Procede, pues, en consecuencia, la Sala, a determinar si el asunto debe remitirse a

las autoridades indigenas.

No obstante que, como se ha establecido en esta providencia, las condiciones de
procedencia del fuero indigena no se acreditaron en el proceso penal, es posible constatar
hoy la presencia de una serie de factores a partir de los cuales cabe tenerlas como

establecidas.

Asi, en el proceso de tutela se anexa certificacién sobre la pertenencia del actor a la etnia de
los cofanes y su integracion actual a la comunidad. Del mismo modo, existe noticia sobre la
pertenencia de las victimas a la misma comunidad. Dicha comunidad, que existe en un
amplio territorio ancestral, de manera particular tenia presencia en el lugar donde residian el
actor y las victimas del delito por el que fue condenado. También consta en el proceso de
tutela la existencia de una autoridad tradicional, con capacidad de ejercer la jurisdiccion en
el ambito de la comunidad. Dicha autoridad, el Consejo de Ancianos del Pueblo Cofan, ha
manifestado de manera expresa, en sede de revision, su vocacidon para conocer del

asunto.16
Dos de los anteriores factores merecen una consideracion especial:

Por un lado, la comunidad de los cofanes, dada su reducida poblacién, no puede asociarse a
un espacio territorial en el que haga presencia de modo exclusivo y en el que de manera
permanente ejerzan autoridades tradicionales formalmente constituidasl?7. Sin embargo,
como parte de su identidad cultural, esta la referencia al territorio ancestral, en el que, de
manera dispersa se asientan sus diversas comunidades, y en el que, en general, desarrollan

su ciclo vital los individuos que pertenecen a la etnia.

Aunque en el proceso penal no se acredité la existencia de una autoridad tradicional con



jurisdiccién para el conocimiento de los hechos materia del proceso en razén a la existencia
de un fuero especial indigena, la Sala de Revisién de la Corte, a partir de la solicitud
contenida en el escrito de tutela, considerd necesario indagar acerca de la existencia de la
autoridad tradicional alli mencionada y de su aptitud para el ejercicio de la jurisdiccién
indigena. Para ese efecto resultaba importante establecer la relaciéon entre comunidad,

autoridad tradicional y territorio.

Como respuesta a la solicitud de la Corte el Coordinador de la Mesa Permanente de Trabajo
por el Pueblo Cofan y Cabildos Indigenas del Valle del Guamuéz y San Miguel manifesté que
“[e]l Consejo de Ancianos Indigenas del Pueblo Cofan surge ancestralmente a partir de la
existencia misma del pueblo Cofan, como tal hace parte de la organizacidén del pueblo
indigena.” Agregé que entre sus funciones, como maxima autoridad, se encuentra “... la de
orientar y juzgar al pueblo indigena, ejerciendo de esa manera un control social en la
comunidad, aplicando la Jurisdiccién especial Indigena en casos que comiUnmente se
presentan como son los hurtos, los problemas sobre el manejo de las tierras, los problemas
en las relaciones familiares, rifas, las actuaciones que rompen la vida espiritual (uso

indebido de la planta sagrada), entre otros.”

En relacién con el ambito territorial de las funciones del Consejo, el Coordinador de la Mesa
Permanente expresa que “... la sede actual del Consejo de Ancianos se encuentra en la Casa
Indigena ubicada en la Hormiga y hacen reuniones ordinarias cada mes y extraordinarias
cuando se requiera.” Sefala, finalmente, que la comprensién territorial dentro de la cual el
Consejo ejerce su jurisdiccion “... abarca el territorio indigena que corresponde al pueblo
cofan (...) y dentro del cual esta incluido el cabildo indigena de Bocanas de Luzén y la Zona
de Puerto Colén.”

Observa la Sala que, en principio, no es admisible la pretension de que las autoridades de
una comunidad indigena ejerzan su jurisdiccidon en el ambito de los que se consideran
territorios ancestrales de la comunidad, y que en el caso que es objeto de analisis, se ubican
en varios municipios y se extienden incluso mas alla de las fronteras nacionales, en una zona
en la que junto con los indigenas habitan, y en una proporcidén significativamente mayor,

personas no indigenas.



Podria, en un momento dado, segln lo que resulte del analisis de cada caso concreto,
admitirse desde la perspectiva constitucional, que el Consejo de Ancianos del Pueblo Cofén,
esté en capacidad de ejercer la jurisdiccién especial indigena en relacién con conflictos que,
dentro del territorio ancestral, se desarrollen especificamente en el ambito de una
comprensién territorial indigena y en relacién con asuntos que puedan calificarse como
intraculturales, como los que a manera de ejemplo menciona el coordinador de la Mesa
Permanente. Pero no cabe afirmar de manera general una competencia jurisdiccional sobre
todos “... los territorios que corresponden al pueblo Cofan...” , dentro de los cuales estaria
incluida “... la zona de puerto Coldn - San Miguel”, para el conocimiento de una conducta
que se desarrolla en el casco urbano de una poblacién en la que coexisten indigenas de

diversas etnias y, en un nimero considerablemente superior, personas no indigenas.

Tal pretensién no corresponde a la condicion de territorio que es presupuesto del fuero
especial indigena. No hay alli una vinculacién préxima del territorio con la comunidad, ni hay
control social inmediato. No obstante los esfuerzos, que encuentran pleno apoyo en la
Constitucién, orientados a preservar la identidad cultural de los pueblos indigenas, a
estrechar los vinculos que existen entre sus integrantes, y a reivindicar su derecho como
comunidad, no cabe aceptar el ejercicio de una jurisdiccidon especial indigena sobre un vasto
territorio en el cual se encuentran dispersos los individuos que integran una etnia y que
conviven con otros colombianos, al amparo del ordenamiento ordinario. No cabe en tales
condiciones separar, en razon, exclusivamente, a ese elemento étnico, a unos de otros y

hacer distinciones frente al ordenamiento juridico sustancial y procesal.

Sin embargo, no obstante que, como se ha puesto de presente, no cabria en este caso
predicar la existencia de un fuero especial indigena en funcién, exclusivamente del factor
territorial, la Corte ha sefialado que, en determinadas circunstancias, dicho fuero puede
derivarse del factor personal. Sobre el particular la Corte ha sefialado que “[e]n los casos en
el que el delito se comete fuera del territorio de la comunidad, la jurisprudencia
constitucional exige, para que se reconozca el derecho a ser juzgado por la jurisdiccién
especial indigena, que se tenga en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de
aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el
indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser
devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus

normas y procedimientos.”18



Ha dicho la Corte que en tales eventos, “... el juez puede enfrentar multiples situaciones no
solucionables razonablemente mediante una regla general de territorialidad.”19 Agregé la
Corporacién que la actividad de las jurisdicciones indigenas no necesariamente estd
condicionada a que los hechos hayan ocurrido dentro de su ambito territorial, puesto que “...
no sélo el lugar donde ocurrieron los hechos es relevante para definir la competencia, si no
que se deben tener en cuenta las culturas involucradas, el grado de aislamiento o
integracion del sujeto frente a la cultura mayoritaria, la afectacién del individuo frente a la
sancién, etc.”20 Concluyo la Corte que “[l]a funcién del juez consistird entonces en armonizar

las diferentes circunstancias de manera que la solucién sea razonable.” 21

En este caso, los hechos por los cuales la justicia penal condend al accionante, se
desarrollaron en el casco urbano de Puerto-Colon San Miguel, que no obstante encontrarse
dentro de lo que los cofanes consideran como su territorio ancestral, no hacer parte de una
definicion del territorio indigena en sentido estricto. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que tanto el sindicado y hoy condenado, como la victima, residian en una entorno indigena,
pues, tal como obra en el expediente, eran vecinos de la vereda El Aji, la cual, de acuerdo
con un estudio del Instituto Colombiano de Antropologia22, es aledafa a la reserva Cofan de
Santa Rosa de Sucumbios23 y en ella “... conviven varias familias Kofan con algunos colonos,
quienes conjuntamente han iniciado un proceso de revitalizacién de las practicas chamanicas
Kofan.” Agrega el estudio que “[I]Jos habitantes de esta vereda se benefician de los terrenos

de la reserva de Santa Rosa para llevar a cabo sus actividades econémicas.”

Sobre la relacién de los Cofan con el territorio es preciso observar que no obstante que, como
se ha dicho, sus territorios ancestrales se extienden en una vasta regién de los municipios de
Valle del Guamuez, Orito y San Miguel, sus asentamientos se encuentran dispersos, en
comunidades de pocas familias24. Los Cofan han sido considerados como un grupo de alta
vulnerabilidad, debido, precisamente, a la presién externa que se ha ejercido sobre su

territorio.

La desordenada colonizacion de la zona en la que tradicionalmente han habitado los cofanes
ha estado acompafada de acelerado crecimiento econdémico, migraciones poblacionales,
actividades de extraccion, principalmente petrolera, presencia de cultivos ilicitos, todo lo cual
se traduce en elevada conflictividad social, con particular presencia de los grupos armados

irregulares.



No obstante esa conflictiva dindmica, los cofanes ha mostrado un elevado sentido de
permanencia en su territorio ancestral y a partir de la segunda mitad del siglo XX han
iniciado un conjunto de acciones orientadas a la defensa del mismo y a obtener su

reconocimiento por el Estado.

En ese contexto complejo y dindmico se desenvuelve la vida del pueblo Cofan, que mantiene
una identidad cultural, no obstante su dispersion espacial y la presencia aislada de los
individuos de la etnia en distintos lugares de la extensa zona que consideran su territorio
ancestral. De este modo, un conjunto de manifestaciones vitales de los cofanes, no obstante
que se desenvuelvan por fuera de un ambito geografico que, en sentido estricto, pueda
considerarse como territorio indigena, guardan una estrecha relacién cultural, en razén del

entorno en el que ocurren y la vinculacion étnica de sus protagonistas.

Tal como se sefiala por Chavez y Vieco, el conflicto que con mayor frecuencia se presenta en
estas comunidades “... es la rivalidad entre dos familias que por rencillas antiguas entre sus
miembros, da origen a una serie de acusaciones reciprocas cuando alguno de ellos cae en
desgracia, bien sea por enfermedad o por dafios en sus cosechas o en las actividades
cotidianas. En este caso se alegan causas de hecho o razones de brujeria. Aqui la resolucién
del conflicto no necesita de la intervencién de nadie sino que se va dando de manera natural;

a lo sumo intervienen los ancianos haciendo que se olviden los rencores.” 25

En el presente caso, observa la Sala, los hechos que dieron lugar al proceso penal, tienen una
clara connotacién cultural, como quiera que los mismos ocurrieron entre individuos de la
etnia de los cofanes, en un lugar que los cofanes consideran como parte de su territorio
ancestral y en un contexto claramente determinado por sus patrones culturales, como es el
hecho de haberse producido el homicidio con ocasién de un conflicto originado en

actividades de brujeria indigena.

Lo anterior permite a la Corte concluir que se trata de un conflicto intracultural y que como
quiera que se desenvolvié en un lugar que los cofanes consideran integrado a su territorio
ancestral, es susceptible de resolverse por la jurisdiccién indigena. Por tal motivo, y para lo
proteccidn de los derechos de SAULO GIL BOTINA FANDINO al juez natural y de la comunidad
de los cofanes a la autonomia indigena, se dispondra dejar sin efectos la actuacién de la

justicia penal en este caso y poner al accionante a disposicién del Consejo de Ancianos del



Pueblo Cofdn con sede en la Hormiga, Putumayo, para que sea juzgado de acuerdo con sus

costumbres.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,
RESUELVE:

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos ordenada en el presente proceso.

SEGUNDO. REVOCAR los fallos de diciembre 2 de 2002 de la Sala de Decisién Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto y de 28 de enero de 2003 de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante los cuales se NEGO el amparo
solicitado y, en su lugar, CONCEDER la proteccidn solicitada para el derecho del actor a ser

juzgado por las autoridades tradicionales de su comunidad.

TERCERO. DEJAR SIN EFECTO ALGUNO la Sentencia del 25 de marzo de 1998 del Juzgado
Promiscuo del Circuito de Puerto Asis, mediante la cual se condené a Saulo Gil Botina Fandifio
a la pena principal de diez afios de prisién y a las penas accesorias de interdiccién de
derechos y funciones publicas por el mismo término y prohibicién de consumir bebidas
alcohdlicas por tres afios, como responsable del delito de homicidio cometido el 19 de
febrero de 1983 en San Miguel, Putumayo, y, en consecuencia, ordenar a las autoridades
competentes que Saulo Gil Botina Fandifio sea puesto en libertad de manera inmediata y
dejado a disposicién del Consejo de Ancianos Indigena del Pueblo Cofan, para que sea

juzgado conforme a sus usos y normas tradicionales.

CUARTO. Para los anteriores efectos, esta providencia se comunicara por el juez de primera
instancia al Consejo de Ancianos Indigena del Pueblo Cofan en La Hormiga, Putumayo, para
que inicie el juzgamiento de Saulo Gil Botina Fandifio, y al respectivo Juez de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad, para que adopte las providencias necesarias para la
inmediata liberacién de Saulo Gil Botina Fandifio. Para la cabal ejecucién de lo aqui previsto,
el juez de primera instancia pondra a disposicidon del Consejo de Ancianos Indigena del
Pueblo Cofan el anexo que contiene la Causa Penal 0272 y que obra en el expediente de

tutela.



QUINTO. LIBRESE la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 25991 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
RODRIGO ESCOBAR GIL

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado

HUMBERTO SIERRA PORTO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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