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Sentencia T-196/15
DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Respeto

Son multiples las disposiciones constitucionales que sirven de base normativa para el
respeto por la diversidad étnica y cultural como principio fundamente de la democracia en

Colombia. Esta Corporacién ha reconocido a la diversidad étnica y cultural como el
elemento fundante de la identidad nacional Colombiana, lo que a su vez da origen al deber
del Estado de reconocer, promover y proteger los distintos legados culturales existentes en
el pais. Adicionalmente, se ha establecido también que esta proteccion que la Carta otorga
a la diversidad étnica entrafia un derecho a la identidad de estos pueblos, asi como la

posibilidad de, en cuanto colectividad, ser titulares de derechos fundamentales. El principio
constitucional de respeto por la diversidad étnica y cultural parte de un entendimiento de la
valia intrinseca de las tradiciones, costumbres, creencias religiosas, practicas ancestrales,
lenguajes, instituciones sociales y politicas de los multiples pueblos que habitan en el
territorio. Puede decirse, por lo tanto, que este principio es una exaltacién de las distintas
identidades del Estado pluralista, de tal forma que pretende un didlogo que propicie el

entendimiento entre unos y otros.

JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA Y FUERO INDIGENA-Relacién de complementariedad pero

no poseen el mismo alcance y significado

La existencia de una jurisdiccion especial indigena ha dado paso a que pueda hablarse de la
existencia de un fuero indigena que, ademas del derecho de la comunidad a ejercer
jurisdiccién, también representa un derecho de la persona a ser juzgada conforme a sus
usos y costumbres. En cuanto a la activacion de la jurisdiccion especial ocurre con base en
un conjunto de criterios decantados por la jurisprudencia constitucional. Asi, se ha hablado
de la necesidad de tomar en consideracion cuatro tipos de factores: (i) el personal; (ii) el

geografico; (iii) el objetivo; y (iv) el institucional.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA PARA JUZGAR CASOS QUE
INVOLUCREN LA INTEGRIDAD SEXUAL DE NINOS-Precedente constitucional



Si bien las decisiones del juez constitucional relacionadas con la integridad sexual de los
menores son expresion de la lucha que libra el Estado desde la administracién de justicia
para salvaguardar la integridad, la salud y la supervivencia del menor, cuando se trata de
menores indigenas esta lucha no puede librarse en términos que excluyan la diversidad. En
otras palabras, el juez constitucional no puede perder de vista el hecho de que el menor
indigena es, en si, gestor de su propia cultura, por lo que la proteccién de sus derechos
constituye al mismo tiempo una valiosa oportunidad para perpetuar saberes y costumbres
ancestrales fundamentales para la conservacion de la diversidad y la promocién del respeto

por la diferencia.
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM-Significado vy alcance

De acuerdo con el art. 29 de la Constitucién, toda persona tiene derecho a no ser juzgada
dos veces por el mismo hecho. Esta prohibicion de doble juicio recibe el nombre de non bis
in idem, y ha sido reconocido por este tribunal constitucional como un derecho fundamental
auténomo. El mismo implica que es contrario a la Constitucion iniciar un nuevo proceso
sancionatorio en contra de una persona que Yya fue juzgada por esos mismos hechos, por lo
que se prohibe una nueva investigacidn, juicio o condena en contra de la persona que ya
fue sometida al poder punitivo del Estado. El principio de non bis in idem, se encuentra
ubicado en el centro de las garantias procesales comprendidas por el derecho al debido

proceso.
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y DEBIDO PROCESO DE MIEMBRO DE COMUNIDAD INDIGENA

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

sobre procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales
de procedibilidad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por desconocimiento del
precedente constitucional en aquellos que se planteaban conflictos de jurisdiccidn entre la
justicia ordinaria y la propia de las comunidades indigenas, en casos de actos sexuales con

ninos



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por violacion directa de
la Constitucién, puesto que desconocié el art. 246 de la Carta al sefialar que las
autoridades de un Cabildo Indigena no tenian competencia para juzgar a indigena que

cometid acto sexual con menor

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA'Y CULTURAL Y AL EJERCICIO DE LA JURISDICCION
ESPECIAL INDIGENA-Orden a Centro Carcelario proceder a la entrega fisica inmediata de

interno a autoridades de Cabildo Indigena
Referencia: Expediente T-4647595

Accidén de tutela instaurada por César, actuando como representante legal del Cabildo

Indigena Colombia, contra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y la Fiscalia 154 Seccional de Puerto
Escondido.[1]

Magistrada Ponente:
Maria Victoria Calle Correa
Bogota, D. C., diecisiete (17) de abril de dos mil quince (2015).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Maria
Victoria Calle Correa, y los Magistrados Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Guillermo Guerrero
Pérez, en ejercicio de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién del fallo proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca, el treinta y uno (31) de julio de dos
mil catorce (2014), dentro de la accién de tutela promovida por César, representante legal
del Cabildo Indigena Colombia, contra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y la Fiscalia 154

Seccional de Puerto Escondido-Valle del Cauca.



El expediente de la referencia fue seleccionado para revision mediante Auto del nueve (9)

de diciembre de dos mil catorce (2014), proferido por la Sala de Seleccién Nimero Doce.
|. ANTECEDENTES

César, obrando en calidad de Gobernador del Cabildo Indigena Colombia, interpuso accién
de tutela en contra del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y la Fiscalia Seccional
Puerto Escondido-Valle del Cauca, para salvaguardar los derechos fundamentales de la
comunidad que representa a la autonomia, a la jurisdiccién especial indigena y al respeto
por la diversidad étnica y cultural, debido a que las autoridades accionadas iniciaron un
proceso penal en contra de uno de sus comuneros por el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce (14) afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo, pese a que las

autoridades del resguardo ya lo habian juzgado y condenado por estos mismos hechos, en
ejercicio de la funcién jurisdiccional que les es propia. Posteriormente, se hizo parte de la
tutela al Consejo Superior de la Judicatura, toda vez que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
de aquella Corporacién decidié el conflicto de competencias desatado entre el Juzgado
Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali y las autoridades del
mencionado Cabildo Indigena, en relacidn el juzgamiento de los hechos sobre los que gira el

proceso.
1. Hechos
1.  El actor sefiala que es el representante legal del Cabildo Indigena Colombia.[2]

3. Sostiene que el sefior Juan fue declarado culpable por mantener una relacidn
sentimental con una menor de dieciocho (18) afios, lo que llevd a que fuese condenado a
seis (6) afos de trabajo comunitario, quince (15) fuetazos ante la asamblea publica, la
posibilidad de permanecer en la comunidad hasta que su compafera lo defina, la obligacion
de participar de las actividades de capacitacién que programe el cabildo o la organizacion
indigena, la prohibicion de acercarse a la nifia, y el deber de hacerse cargo de la
manutencién de esta y del hijo que aquella esperaba, quienes quedaron bajo el cuidado del
cabildo.[4]

4.  Aduce que tanto la nifia, como su madre y el acusado son miembros de la comunidad

indigena.[5]



5. Relata que la relaciéon sostenida durante varios meses por la nifia y el sefior Juan fue

consentida.[6]

6. Manifiesta que el dieciséis (16) de agosto de dos mil doce (2012), la guardia indigena
acudié a una reunién con un funcionario de la Fiscalia con la finalidad de otorgar unas

declaraciones. Sin embargo, una vez alli, el funcionario manifestdé tener una orden de
captura en contra del sefior Juan. Advierte ademas que el servidor de la Fiscalia les pidid
que lo acompanaran a Puerto Escondido bajo la promesa de luego dejarlos ir con el
detenido, pero que una vez en el sitio procedié a legalizar la captura de Juan, para luego

trasladarlo a Yumbo y, posteriormente, a la carcel de Villa Hermosa en Cali.[7]

7.  Sostiene que, posteriormente, la sefiora Jennifer fue citada a declarar ante la Fiscalia

General de la Nacién donde, luego de pedirle que interpusiera denuncia penal, le leyeron un
documento que aquella no entendié y la coaccionaron para que lo firmara, pues de no
hacerlo amenazaron con enviarla a ella a la carcel y a los nifios al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar-ICBF-.[8]

8.  Finalmente, se informa que el sefior Juan ha sido victima de maltratos en la carcel de

Villa Hermosa.[9]

9. En consecuencia, el actor solicita al juez constitucional que ordene la entrega
inmediata del comunero Juan a las autoridades indigenas para que cumpla la pena impuesta

por la comunidad.[10]
Dentro del expediente, se cuenta con las siguientes pruebas:

1. Derecho de peticién del seis (6) de febrero de dos mil catorce (2014), por medio del
cual la sefiora Jennifer instaurd denuncia penal en contra del sefior Hernan, funcionario de la

Fiscalia General de la Nacién.[11]

2. Respuesta al derecho de peticion enviado por el Personero Municipal de Pueblo Azul a

la sefora Jennifer.[12]

3. Entrevista realizada a la niha Mariana, donde la misma relata los hechos que dieron

lugar al juzgamiento del sefior Juan.[13]



4,  Acta de posesién del Cabildo Indigena Colombia ante la Alcaldia Municipal de Pueblo

Azul, donde se constata que el gobernador principal del cabildo es el sefior César.[14]
5. Fotocopia de la cédula del sefior César.[15]

2. Solucién del conflicto de jurisdicciones entre el Cabildo Indigena Colombia y el Juzgado

Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali

Luego que se suscitara un conflicto positivo de jurisdicciones entre el Cabildo Indigena
Colombia y el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali, el
dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013),[16] el Consejo Superior de la

Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria lo decidi6 en favor de este Gltimo.[17]

En un primer momento, la decisiéon del Consejo Superior se refirid al principio del interés
superior del menor y a los derechos de los nifios en nuestro ordenamiento juridico, para lo
cual hizo un recorrido por parte de la normatividad convencional y constitucional referidas
al tema, asi como por ciertas decisiones judiciales, incluyendo la sentencia T-002 de
2012.[18] En consecuencia, la providencia registré una lista importante de elementos a
tener en cuenta en la resolucion de este caso, a saber: (i) se encuentran comprometidos los
derechos de una persona menor de edad; (ii) como consecuencia de los hechos, la nifia
quedd en estado de embarazo; (iii) el presunto responsable seria el compafero permanente
de la madre de la nifa; (iv) la nifa indica que esta tenia un noviazgo con el procesado y que
ellos escondian esta situacién de la madre de aquella; (v) el sefior Juan es el padre del
gobernador del cabildo indigena que reclama tener jurisdiccién sobre el caso; (vi) de la
decision tomada por las autoridades indigenas no es posible establecer los hechos sobre los
cuales recayé el juzgamiento en esta sede. Con base en estas circunstancias, la Sala estimé
necesario excepcionar la autonomia de la comunidad indigena para proteger los derechos
de la nifa.

Adicionalmente, la decisién del Consejo Superior también se fundamentd en que este seria
un caso de violencia de género, por estarse frente a una situaciéon de un acceso carnal
contra una mujer. Asi las cosas, la Alta Corte determiné que toda vez que los operadores
juridicos estan llamados a emitir fallos con perspectiva de género, el caso deberia ser

conocido por la justicia ordinaria.



Por Ultimo, la decisién expresé que “(e)n suma nos encontramos ante unas conductas cuya
relevancia trasciende la esfera de la Comunidad Indigena, se afectaron derechos
fundamentales de primacia frente a los demas, no es posible establecer a qué puntuales
comportamientos se refiere el pronunciamiento indigena del 14 de julio de 2012, menos aun
si en cuenta se tiene que fue después de casi un afio cuando se allegé el documento al

expediente impulsado por la Jurisdiccién Ordinaria, adicionalmente, la proteccién de la
victima no estd garantizada por cuento, el Gobernador del Cabildo Indigena es hijo de su
presunto agresor, éste a su vez convive con ella y su sefiora Madre en la misma vivienda y,

segun la narracién de la menor el victimario es su novio.”[19]

Asi las cosas, resulta claro que el fundamento para la decisién del Consejo Superior tuvo
tres ejes: (i) la necesidad de garantizar los derechos de los nifos, debido a que el supuesto

agresor seria el compafiero permanente de la madre de la nifia y padre del Gobernador del
Cabildo Colombia, lo que representa un riesgo de impunidad y que los hechos se presenten
nuevamente; (ii) no es posible establecer las conductas por las cuales se juzgd a Juan en su

comunidad; (iii) este es un caso de violencia de género.
3. Respuesta de la entidad demandada

El diez (10) de junio de dos mil catorce (2014), el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Cali-Sala Penal, admitié la accién de tutela de la referencia y, a continuacién, dispuso
notificar de la  accién constitucional al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y a la

Fiscalia Seccional de Puerto Escondido, para que se pronunciaran sobre los hechos y

pretensiones planteada por el accionante.[20]

Sin embargo, luego de conocer que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura habria resuelto el conflicto de competencias entre la jurisdicciéon especial
indigena y la ordinaria, mediante auto del diecinueve (19) de junio de dos mil catorce
(2014),[21] se dispuso remitir el proceso a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
por considerar que aquella era competente para resolverlo. Con todo, esta Ultima
Corporaciéon mediante decisidn del veintiséis de junio de dos mil catorce (2014) remitié el
proceso al Consejo Superior de la Judicatura, por estimar a esta instancia competente para
desatar el proceso.[22] Por su parte, el Consejo Superior adujo que en concordancia con la

sentencia C-619 de 2012 de la Corte Constitucional,[23] era necesario remitir el expediente



a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del

Cauca, ello con el fin de garantizar el derecho de las partes a la doble instancia.[24]

De esta manera, el veintiuno (21) de julio de dos mil catorce (2014), el Consejo Seccional de
la Judicatura del Valle del Cauca-Sala Jurisdiccional Disciplinaria avocd conocimiento del
proceso y ordend correr traslado del escrito de tutela a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura, al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali vy la Fiscalia
54 Seccional de Puerto Escondido-Valle.[25] De igual forma, se ofici6 al Centro de Servicios
Judiciales ante los Juzgados Penales y al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali para que
se sirvieran poner a disposicion del despacho el proceso penal iniciado en contra del sefior

Juan, con el fin de practicarle una inspeccién judicial.
4. Respuesta del Centro de Servicios Judiciales de los Juzgados Penales de Cali

El veintidos (22) de julio de dos mil catorce (2014), el Centro de Servicios Judiciales de los
Juzgados Penales de Cali remitié copia de la carpeta con nimero SPOA
76377-6000-178-2012-00072, relativa al proceso seguido en contra del sefor Juan por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afos, agravado en concurso

homogéneo y sucesivo.

1. Inspeccidn judicial realizada a la carpeta contentiva del proceso penal seguido en

contra del sefor Juan.[26]

2. Accién de competencia positiva de radicado 763776000178-2012-72, iniciada por
César, en calidad de gobernador suplente del Cabildo Indigena Colombia, en contra del

Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali.[27]
3.  Acta de posesién del Cabildo Indigena Colombia.[28]

4.  Acta deJuzgamiento 0001 del catorce (14) de julio de dos mil doce (2012) del Cabildo
Indigena Colombia, dentro del proceso seguido en contra del sefior Juan por el delito de

acceso carnal contra la menor de catorce (14) anos Mariana.[29]
5.  Fotocopia de la cédula del sefior Juan.[30]

6. Certificado de pertenencia del sefior Juan al Cabildo Indigena Colombia.[31]



7. Remision del proceso al Consejo Superior de la Judicatura por parte del Juzgado
Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali el doce (12) de agosto de
dos mil trece (2013).[32]

5. Respuesta del Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali

El veintidds (22) de julio de dos mil catorce (2014),[33] la Jueza Tercera Penal del Circuito
de Cali respondié a la accién de tutela interpuesta por el sefior César, oponiéndose a lo
pretendido por este. En primer lugar, la comunicacién indicé que en el mes de marzo de dos
mil catorce (2014) se habia tramitado una accion de tutela fundada en hechos similares a
los que en esta ocasidn se ventilan, interpuesta por el sefior Juan. En vista de lo anterior, la
parte accionada reprodujo en su respuesta algunos apartes del escrito remitido para dicho

proceso.

La Jueza informé que en su despacho se encontraba en tramite un proceso penal en contra
del sefior Juan por la comisién de un concurso homogéneo de delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce (14) afios agravados, situacion por la cual el procesado se
encuentra privado de la libertad. Indica, ademas, que el procedimiento se encuentra
detenido, toda vez que el Gobernador del Cabildo Indigena Colombia -hijo del procesado-
adujo que Juan ya habia sido juzgado y condenado por la comunidad. En razén de ello,
sefald que el proceso se envid a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura de Bogota, la cual, a su vez, asigné la competencia del proceso al despacho de
la jurisdiccién ordinaria, por medio de providencia fechada el dieciséis (16) de septiembre
de dos mil trece (2013).

Por Ultimo, la parte tutelada indicé que también existe en este caso un problema de falta de
legitimacién por activa, toda vez que aun si se considerase que la competencia del proceso
ha de corresponder a la jurisdiccidon especial, quien resultaria afectado por estarse

tramitando un proceso ante la jurisdiccién ordinaria es el procesado, y no la comunidad

indigena, como dice ordenarlo el actor.
6. Respuesta de la Fiscalia 154 Seccional de Puerto Escondido

Por medio de memorial fechado el veintitrés (23) de julio de dos mil catorce (2014),[34]



David, Fiscal 154 Seccional de Puerto Escondido-Valle del Cauca, respondié a la accién de
tutela interpuesta por César. En un inicio, afirmé que por estos mismos hechos se han
presentado descargos en dos acciones de tutela interpuestas por el sefior César y otras dos

del sefior Juan.

En torno a los alegatos de la parte pretensionante, la Fiscalia sefiala que de acuerdo a lo
afirmado por la Fiscal titular del despacho, la misma no conoce a la sefiora Jennifer, por lo
que no puede afirmar que haya rendido declaracion ante su despacho mientras aquella fue

titular, pues fue trasladada el primero (12) de mayo de dos mil trece (2013), cuando ya se
habia adelantado el procedimiento contra Juan. En consecuencia, se solicita en el escrito
desestimar lo pedido por el tutelante, pues se pretenderia que no se aplique la sancién que
corresponderia a quien viole la ley penal. Ademas aduce que los hechos objeto de
investigacién ocurrieron cuando tanto el accionante como la victima residian fuera del

resguardo indigena, por lo que este corresponde a la justicia ordinaria.
7. Respuesta del Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria

El veinticuatro (24) de julio de dos mil catorce (2014),[35] el Consejo Superior de la
Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria respondié a la accion de tutela interpuesta por el
sefior César y solicité que la misma fuera declarada improcedente o, en subsidio, fuese
denegada. La parte resistente adujo que al momento de la presentacion de la tutela habian
pasado mas de diez (10) meses desde el momento en que se profirio la providencia en la
que se resolvid el conflicto positivo de jurisdicciones en favor de la justicia ordinaria. De
igual manera, estimd que no se cumplen los requisitos para que esta decisién judicial pueda
ser impugnada en sede de tutela, ello toda vez que no incurrié en ninguna causal de via de

hecho judicial para que pueda entrarse a su revision en sede constitucional.

Adicionalmente, se declaré que la decision tomada por el Consejo Superior de la Judicatura
tenia como base la procura de impedir que hechos de abuso como el acontecido sigan
ocurriendo, en vista de que el supuesto agresor es el padrastro de la victima y, a su vez,
padre del gobernador del cabildo, ademds que la nifia resulté en embarazo como
consecuencia de lo ocurrido. Asi las cosas, por estar referido a este caso a actos contra una

menor de edad y ser esta una situacién de violencia de género, el caso debe tramitarse

ante la justicia ordinaria, de acuerdo al Consejo Superior de la Judicatura.



8. Otros documentos que obran en el expediente:

De manera adicional a lo ya sefalado, se encuentran incorporados en el expediente un
conjunto de pruebas referentes al proceso penal surtido en contra del comunero Juan.

Debido a la cantidad de folios, solo se enumeraran aquellos que revistan importancia:

1. Oficio remitido por la enfermera profesional del Hospital de Montahita al Fiscal Local
del municipio, donde se informa del supuesto abuso sexual en menor de edad en contra de
la nina Mariana, de trece (13) afnos de edad, por parte del sefior Juan, fechado el once (11)
de abril de dos mil doce (2012).[36]

2. Formato Unico de noticia criminal de la Fiscalia General de la Nacién relativa a los
hechos, fechado del once (11) de abril de dos mil doce (2012).

3. Oficio por el cual se ordena a la policia judicial entrevistar a la sefiora Sandra,
promotora de salud del hospital de Montahita, y a la madre de la niha Mariana, con fecha de
doce (12) de abril de dos mil doce (2012).[37]

4.  Solicitud de valoracién médico legal para la nifla Mariana, del dieciséis (16) de abril de
dos mil doce (2012).[38]

5. Oficio por el cual se ordena a la policia judicial que se realice una entrevista a la nifia
Mariana por parte de un psicélogo, en compafia de la Defensora de Familia y en presencia

de su representante legal, fechado el dieciséis de abril de dos mil doce (2012).[39]

6. Entrevista realizada a la sefora Mabel, hermana de la victima, del veintitrés (23) de
abril de dos mil doce (2012).[40]

7. Entrevista a Aura, enfermera profesional del hospital de Montahita, con fecha de
dieciséis (16) de abril de dos mil doce (2012).[41]

8. Entrevista a Sandra, promotora de salud del hospital de Montafita, del dieciséis (16)
de abril de dos mil doce (2012).[42]

9.  Orden de cambio de asignacién por competencia fechada el doce (12) de julio de dos
mil doce (2012).



10. Ecografia practicada a la nifia Mariana.[43]

11. Oficio remitido por el auxiliar administrativo con funciones de inspector de policia
y transito a la sefiora Aleyda, madre comunitaria, donde se le pide ubicar temporalmente a
la nifia Mariana debido a que respecto de la misma se dicté una medida provisional de

restablecimiento de derechos.[44]
12. Acta de compromiso suscrita por la mencionada madre comunitaria.[45]

13. Orden de captura en contra del sefior Juan, del veintisiete (27) de julio de dos mil
doce (2012).[46]

14, Solicitud de remisiéon del proceso penal iniciado en contra del sefior Juan,
presentada por César, actuando como gobernador suplente del Cabildo Indigena Colombia,

ante la Fiscalia General de la Nacién, municipio de Puerto Escondido.[47]

15. Transcripcién de audiencias de legalizaciéon de captura, formulacion de
imputacion e imposicién de medida de aseguramiento del sefior Juan, surtidas el dieciséis
(16) de agosto de dos mil doce (2012) ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Puerto

Escondido, y que concluyeron con la declaratoria de la legalidad de la captura, legalidad de
la formulacién de imputacion -sin que se aceptaran los cargos- y el decreto de medida de

aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento carcelario.[48]

16. Solicitud de custodia Yy boleta de encarcelacion del imputado.[49]
17. Registro civil de nacimiento del nifio Sebastian, hijo de Mariana.[50]
18. Acta de la audiencia preliminar N2 444, surtida el diez (10) de diciembre de dos

mil doce (2012) ante el juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de

Garantias, que negd la solicitud de libertad provisional de Juan.[51]
19. Escrito de acusacién contra el sefior Juan.[52]

20. Entrevista a la nina Mariana, llevada a cabo el treinta (30) de abril de dos mil
doce (2012).[53]

9. Decisiones que se revisan



La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca,
el treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014) dispuso declarar improcedente la
accién de tutela impetrada.[54] De acuerdo con el juez de instancia, la accién de tutela
pretendia la nulidad de la actuacién judicial por medio de la cual el Consejo Superior de la
Judicatura resolvié el conflicto de jurisdicciones desatado entre la justicia ordinaria y la
indigena, por lo que aquella debia cumplir con alguna de las condiciones de procedibilidad
de tutela contra providencia judicial, sin que se haya satisfecho dicho estandar en el caso
concreto. Adicionalmente, la decisién estimé que lo proveido por el Consejo Superior estaba
fuera de control constitucional en sede de tutela, pues esta situacién significaria una

interferencia arbitraria de las competencias de esa Alta Corte.
9.2. Tramite ante la Corte Constitucional

Por medio de auto de nueve (9) de diciembre de dos mil catorce (2014), la Sala de Seleccién
Numero Doce eligié el expediente para revisién.[55] De igual forma, el seis (6) de febrero
de dos mil quince (2015), la suscrita Magistrada dispuso la practica de pruebas, por lo que
se oficid: (i) al gobernador del Cabildo Indigena Colombia para que informara si el sefior
Juan ha cumplido alguna parte de la pena que le fue impuesta por las autoridades de la
comunidad, la forma en que usualmente se juzgan los casos relacionados con actos
sexuales con menores de catorce (14) afos, el procedimiento por medio del cual se juzgé al
sefior Juan y quién tomd la decisidon de declararlo culpable por los hechos referidos; (ii) a la
Defensoria del Pueblo-Regional Valle del Cauca para que realizara una inspeccion a la
Carcel de Villahermosa e informara sobre las condiciones de reclusiéon del comunero, si el
mismo ha sido victima de abusos o malos tratos al interior del centro de detencién, su
estado de salud y si el mismo fue recluido con enfoque diferencial; (iii) a la directora del
EPMSC Cali-Centro Carcelario Villahermosa para que informara sobre las mismas
situaciones sobre las cuales recayé la inspeccién de la Defensoria del Pueblo; (iv) a la
Comisaria de Familia de Puerto Escondido para que informase del estado de salud de la nifia
Mariana y de su hijo, el lugar donde aquellos residen y la persona encargada de su cuidado;
(v) a la Corte Suprema de Justicia-Sala Penal para que remitiera el expediente del proceso
con radicado 76001-22-04-000-2014-00171-00. A su vez, se dispuso vincular al proceso al
sefior Juan, la sefora Jennifer y la nifa Mariana, para que se pronunciaran sobre los hechos

y pretensiones de la accion de tutela.[56]



9.2.1. Respuesta del gobernador del Cabildo Indigena Colombia

Por medio de memorial allegado el veintisiete (27) de febrero de dos mil catorce (2014), el
sefior César respondié al oficio remitido por esta Corporacion.[57] En relaciéon con el
cumplimiento de la pena impuesta por las autoridades al sefior Juan, el gobernador sefial
que se habria hecho efectiva por lo menos la parte relativa a los quince (15) fuetazos con
latigo armonizado y un (1) mes y dos (2) dias de trabajo comunitario, cumplidos entre el dia
del juicio y el dieciséis (16) de agosto de dos mil doce (2012), que fue cuando el sefior Juan

fue capturado por las autoridades de la justicia ordinaria.

En torno al juzgamiento de delitos por parte de las autoridades de la comunidad indigena,
manifestd que su justicia involucra un elemento material y un elemento espiritual, estando
el primero a cargo de las autoridades politicas del cabildo y el segundo en manos de las

autoridades espirituales, que se enfocan en el manejo de la relaciéon con la naturaleza a
través de ritos y practicas culturales, cuyo objetivo es el equilibrio y armonizacion del
universo. Luego de evaluada esta situacion, se procede a un juicio publico que consiste en
una asamblea comunitaria donde se expone el resultado de las investigaciones realizadas
por ambos tribunales. En dicha asamblea también estad presente la persona sometida a
juicio, quien luego de ser valorado con base en criterios como la reincidencia y el grado de

arrepentimiento verdadero es sometida al veredicto.

A paso seguido, expuso el procedimiento por medio del cual se juzgd al sefior Juan. Indicd
que el veintiocho (28) de marzo de dos mil doce (2012), la sefiora Jennifer interpuso una
denuncia contra aquel, toda vez que descubridé que su hija estaba en estado de embarazo
fruto de relaciones sexuales con el sefor Juan. Con base en ello, las autoridades

tradicionales del cabildo iniciaron una investigacion en relacién con la familia, que estaba
compuesta por siete miembros desplazados por la violencia, que habian salido del
resguardo en blsqueda de trabajo por temporadas y luego regresaban, por lo que se
encontraban viviendo por fuera del resguardo cuando se tuvo conocimiento de los hechos. A
su vez, expresd que luego de cuatro (4) meses de investigacién, donde se tomaron
declaraciones, se llegé a juicio ante la asamblea comunitaria, en el cual fue condenado el
sefior Juan y se le impuso sancién. Expresan que la condena del resguardo debera cumplirla
una vez salga de la carcel. De otro lado, sefialan que el conjunto de autoridades

tradicionales y ancestrales presentoé su culpabilidad ante la asamblea, que decididé aprobar



dicha decisién de forma democratica y, en este caso, unanime.
9.2.2. Respuesta de la Defensoria del Pueblo-Regional Valle del Cauca

El diecisiete (17) de febrero de dos mil quince,[58] Carlos Hernan Rodriguez, Defensor del
Pueblo-Regional Valle del Cauca, remiti6  oficio por medio del cual dio cuenta de la
inspeccidn realizada al sefior Juan. En relacién con las condiciones de reclusién, el informe
sefala que luego de su ingreso al centro de detencién, el comunero adujo haber sido
victima de maltratos, pues lo habrian golpeado. Indica ademas que en su celda, que es

compartida con otro interno, tiene colchén y sdbanas, que el sitio donde habita se
encuentra en un pasillo, el cual posee duchas, baterias sanitarias, lavamanos y orinales. Sin
embargo, manifiesta que desde el diez (10) de febrero se encuentra castigado por las
autoridades étnicas del pasillo por haber consumido licor los dias veinticuatro (24) y treinta
y uno (31) de diciembre. La sancién impuesta habria consistido en permanecer por un
periodo de dos (2) meses en el pasillo treinta y uno (31) del patio cuatro, donde se
encuentra con internos diferentes a los de su identidad étnica, sin celda, sin colchoneta,
durmiendo en el piso del corredor, en hacinamiento y durante el dia se encuentra en el

patio, con acceso a agua deficiente.

En cuanto al estado de salud del sefior Juan, el reporte indica que el comunero tiene
dificultad para respirar en las noches desde hace varios dias, situacién respecto a la que se
habria informado a la guardia. También manifiesta que le duele el pecho de manera
permanente, situacion que debe ser tratada por su médico tradicional y no por los médicos

del centro de detencidn.

En cuanto al enfoque diferencial de la reclusidn, se expresa que pese a tener el cabello
largo al momento de ingresar al centro de reclusién, no le fue cortado debido a su
adscripcién étnica. Se  manifiesta que se encuentra asignado al pasillo 4D, que es el
designado para poblacién indigena. A su vez, pese a que considera no haber sido victima de

discriminacién, el recluso aduce que cuando habla su lengua, sus compaferos de reclusién
se burlan. También sefiala que a sus familiares no les es permitido ingresar a la carcel las
yerbas con que trata su dolor de pecho y que cuando logran hacerlo no puede realizar los

rituales necesarios para su tratamiento.

Asi mismo, se menciona que de acuerdo con el comunero, ya habia sido juzgado por las



autoridades de su pueblo y que de la pena impuesta habia cumplido con los quince (15)

fuetazos y un (1) mes de trabajo forzado.
9.2.3. Respuesta de la Comisaria de Familia de Puerto Escondido

Por medio de memorial allegado el dieciocho (18) de febrero de dos mil quince (2015),[59]
la Comisaria de Familia de Puerto Escondido dio respuesta al oficio. Respecto al mismo
indicé que tanto la nifia Mariana como su hijo Sebastidn se encuentran bajo el cuidado de
su hermana , la sefiora Mabel, quien reside al interior del Cabildo Indigena Colombia, al
paso que anexd copia de la queja interpuesta por el tio de la nifia, quien fue el denunciante
de los hechos de acoso, y la resoluciéon N° 085-08-2012, por la cual se decreté medida de
proteccion de derecho en favor de la nifia Mariana, mediante su ubicacién en su familia

extensa.

El trece (13) de febrero de dos mil quince (2015), la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia respondié al oficio y adjuntd, en calidad de préstamo el expediente de
radicado T-76001-22-04-000-2014-00171-00, correspondiente a la accién de tutela

interpuesta por Juan contra la Fiscalia 54 de Puerto Escondido y el Juzgado Tercero Penal del

Circuito de Cali.

Del expediente se deriva que la tutela fue interpuesta por el comunero en contra de la
Fiscalia 54 de Puerto Escondido y el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Cali, con base en hechos similares a los que dieron lugar a la accién de
tutela que en este momento se revisa por parte de esta Corporacién, para proteger su
derecho al debido proceso y a no ser juzgado dos (2) veces por el mismo delito. También

consta en el expediente que al mismo se vinculé al Cabildo Indigena Colombia, al Consejo
Superior de la Judicatura y a las victimas del proceso de origen, por medio de auto nueve
(9) de abril de dos mil catorce (2014), proferido por la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia.
9.2.5. Respuesta de EPMSC Cali
EL EPMSC Cali-Centro Carcelario Villahermosa no respondi6 al oficio enviado por la Corte.

9.2.6. Respuesta de las personas vinculadas



La sefiora Jennifer no respondié al oficio enviado a nombre propio ni a nombre de su hija. El

sefior Juan tampoco remitié respuesta.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Sala es competente para revisar el fallo de tutela referido, de conformidad con o
dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion, y 33y 34 del Decreto
2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso y problemas juridicos

2.1. De conformidad con los antecedentes expuestos, le corresponde a la Sala determinar,
en primer lugar, si el Consejo Superior de la Judicatura viold los derechos fundamentales a
la jurisdiccién especial, a la autonomia y la diversidad étnica y cultural del Cabildo Indigena

Colombia, toda vez que al resolver el conflicto de jurisdicciones suscitado en relacién con
el juzgamiento del sefior Juan aquella Corporacidn decidié que el conocimiento del proceso
fuese asumido por la justicia ordinaria con el fin de garantizar los derechos de la nifa

afectada por la conducta antijuridica.

2.2., En segundo lugar, deberd analizarse si se viold el derecho fundamental del sefior Juan
a no ser juzgado dos veces por el mismo delito (Non bis in idem), al iniciarse en su contra
un proceso penal ante la jurisdiccién ordinaria por la comisién del delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce (14) afos agravado en concurso homogéneo y sucesivo, pese
a que ya existia una sancién penal en su contra por los mismos hechos, proferida por el

Cabildo Indigena Colombia.

2.3. Para dar soluciéon a estos interrogantes, en primer lugar, se haran algunas
consideraciones sobre la jurisdiccién especial indigena vy el principio de respeto por la
diversidad étnica y cultural. Luego, se estudiara el precedente constitucional sobre
jurisdiccion especial indigena y juzgamiento de casos penales por delitos contra la
integridad sexual de nifios. A paso sequido, se abordara el principio de non bis in idem. Mas
tarde, se explorara este Ultimo principio en relacion con la jurisdiccidn especial indigena.

Finalmente, se analizara el caso concreto.



3. Jurisdiccién especial indigena y respeto por la diversidad étnica y cultural

Son multiples las disposiciones constitucionales que sirven de base normativa para el
respeto por la diversidad étnica y cultural como principio fundamente de la democracia en
Colombia. Para empezar, el art. 1 de la Carta establece que la forma de la republica sera
unitaria, al paso que declara a la misma participativa y pluralista.[60] De igual manera, el art.
2 indica que constituye un fin esencial del Estado permitir la vigencia de un orden
justo.[61] Por su parte, el art. 7 declara que la diversidad étnica y cultural de la Naciéon son
reconocidos y protegidos,[62] situacidn luego reforzada por el art. 8 que establece un deber
a cargo del Estado de proteger las riquezas culturales existentes al interior de las
fronteras. De igual forma, el art. 10 manifiesta que las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son oficiales en sus territorios, por lo que la ensefianza en estas zonas sera bilingle.
Asimismo, el art. 13 garantiza la igualdad ante la ley y prohibe la discriminacién motivada
por la raza, la lengua y la religién, asi como por cualquier otro criterio.[63] En consonancia,
el art. 96 reconoce como nacionales colombianos a los miembros de los pueblos indigenas
que habitan en territorios de frontera.[64] Ademas, el art. 171 crea una circunscripcién
especial para los pueblos indigenas en el Senado de la Republica,[65] vy el art. 246 faculta a
las autoridades indigenas para el ejercicio de facultades jurisdiccionales al interior de sus
territorios.[66] Igualmente, el art. 286 reconoce como entidades territoriales a los territorios

indigenas.[67]

En el caso de Colombia, para entender la importancia de este principio es preciso remitirse
a los procesos histéricos de poblamiento, colonizacién y organizacién del territorio que
dieron lugar al surgimiento del Estado. La existencia de multiples grupos humanos con
distintas formas de vida, tradiciones, sistemas morales y préacticas cotidianas, es el

resultado de complicados procesos sociales de resistencia ante la dominacién que, a su vez,
hacen imperioso que aquellos elementos propios de los grupos étnicos no solo se

reconozcan sino que se entiendan como merecedores de proteccién.[68]

De acuerdo con la Constitucién, es un fin  imperioso el garantizar la persistencia en el
tiempo de las distintas identidades culturales que conforman la nacidn, ello en la medida
que a lo largo de nuestra historia la negacion de dichas formas de vida ha generado
enormes pérdidas para la sociedad y el Estado. Procesos de colonizaciéon basados en

entendimientos de las culturas autéctonas de América como atrasadas, salvajes, e



incivilizadas dieron lugar la extincién fisica de muchos pueblos en la América colonial. Los
procesos de aculturacién forzosa a la que fueron sometidos los grupos indigenas y de
procedencia africana, que en buena medida se mantienen vigentes, han llevado a que sus
identidades de desvanezcan en el tiempo, en detrimento de la existencia fisica y moral de
las mencionadas comunidades, lo que significa una gran pérdida para la nacién entera. Por
lo tanto, el respeto por la diversidad étnica y cultural se encuentra intimamente ligado a

otros contenidos constitucionales, como es el caso del derecho a la identidad cultural.[69]

Esta Corporacion ha reconocido a la diversidad étnica y cultural como el elemento fundante
de la identidad nacional Colombiana, lo que a su vez da origen al deber del Estado de
reconocer, promover Yy proteger los distintos legados culturales existentes en el pais.
Adicionalmente, se ha establecido también que esta proteccion que la Carta otorga a la
diversidad étnica entrafia un derecho a la identidad de estos pueblos, asi como la
posibilidad de, en cuanto colectividad, ser titulares de derechos fundamentales.[70] Sobre
este punto “(...) la jurisprudencia ha precisado que los derechos de las comunidades
indigenas no deben ser confundidos con los derechos colectivos de otros grupos humanos.
Ciertamente, cada comunidad indigena es un verdadero sujeto colectivo y no una
sumatoria de individuos particulares que comparten una serie de derechos o intereses
difusos.”[71]

De lo anterior se concluye que el principio constitucional de respeto por la diversidad étnica
y cultural parte de un entendimiento de la valia intrinseca de las tradiciones, costumbres,
creencias religiosas, practicas ancestrales, lenguajes, instituciones sociales y politicas de
los multiples pueblos que habitan en el territorio. Puede decirse, por lo tanto, que este
principio es una exaltacién de las distintas identidades del Estado pluralista, de tal forma

que pretende un didlogo que propicie el entendimiento entre unos y otros.

En consecuencia, no debe pensarse que el respeto por la diversidad étnica y cultural, tal
como lo entiende la Constitucidn, propende por la separacidén de espacios y tradiciones de
los grupos humanos, al mejor estilo de la existencia de sociedades paralelas que no se

tocan ni interactlan (sociedad de guetos). Todo lo contrario, el propdsito Ultimo de la
proteccion de la diversidad étnica y cultural se encuentra en la expectativa de que los

distintos grupos humanos encuentren espacios en comin y se retroalimenten unos con



otros, de tal forma que puedan avanzar de forma conjunta aprovechando el conocimiento
acumulado. Asi las cosas, la promesa del multiculturalismo se encuentra dirigida hacia el

didlogo intercultural y el aprendizaje mutuo.[72]

Es posible entender que existen ciertas razones por los que es de gran importancia
reconocer la diversidad cultural como merecedora de proteccién. Dentro de estas se
encuentran: (i) en nuestro pais habitan un nimero importante de pueblos con culturas e
identidades propias; (ii) el conjunto de estos legados culturales dan forma a la identidad
nacional colombiana; (iii) existe un deber de dar un igual trato a todas las identidades

étnicas; (iv) las distintas culturas existentes en el territorio deben preservarse en el

tiempo.[73]

Una de las principales muestras de la forma en que nuestro sistema constitucional busca
concretar el respeto por la diversidad étnica y cultural esta dado por el otorgamiento de la
funcion de administracién de justicia a las autoridades indigenas, de tal suerte que se ha

establecido una jurisdiccidon especial para dirimir aquellos asuntos que involucran intereses
de los grupos étnicos. En este sentido, el ya mencionado art. 246 Superior declara que
“(l)as autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre
que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la RepuUblica. La ley establecera las

formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”[74]

Si bien las anteriores reglas han hecho carrera en la jurisprudencia constitucional, las
mismas no dejan de ser problematicas.[75] En este sentido, la primera de estas ha debido
de ser matizada en el sentido de aclarar que la pérdida de las tradiciones de una comunidad
no significa que per se la misma carezca de capacidad para administrar justicia. Asimismo,

también debe mencionarse que en relacién con la segunda regla, se tiene que en muchos
casos existen tensiones entre el reconocimiento de la diversidad étnica y la garantia y
vigencia de derechos fundamentales. Esta tensidn, enfocada en determinar si los derechos
humanos tienen realmente un caracter universal o, por el contrario, obedecen a un discurso
relativo desde una perspectiva cultural no puede pasarse por alto. De la misma forma, es
problematico que en la tercera regla se sugiera que es posible establecer una jerarquia de
valores constitucionales de forma absoluta, sin consideracién a condicionamientos

especificos de un caso concreto.



En torno al alcance de la facultad que el art. 246 de la Constitucién otorga a las autoridades
indigenas, se tiene que esta Corporacion ha manifestado sus elementos esenciales, los
cuales estarian dados por la posibilidad de: (i) tener autoridades judiciales propias; (ii)

disponer normas y procedimientos judiciales propios, siempre con sujecién a la Constitucién
y a la ley. A su vez, el legislador retiene la facultad de determinar la forma de coordinacién
entre la jurisdiccidon especial y ordinaria 'y a falta de desarrollo legislativo, la coordinacién
deberd llevarse a cabo con respeto de los parametros establecidos por la jurisprudencia

constitucional.

De otro lado, también se ha establecido que la sujecion de la jurisdiccion especial a la
Constitucion y la ley es un asunto que debe ser tratado con cautela, toda vez que sostener
que dicha sujecidon es completa e irrestricta a todas las normas legales significaria dejar
vacio de contenido el derecho de los pueblos indigenas a ejercer jurisdiccion al interior de
sus territorios.[76] Una situacion como aquella planteada no seria conforme al principio de

maximizacion de autonomia de las comunidades. Ahora bien, ha dicho la Corte que en
situaciones en las que los elementos que dan lugar al conflicto juridico pertenecen al
entorno cultural del grupo étnico, la intervencién estatal tendiente a verificar el ajuste del
ejercicio de jurisdiccién debe corresponder a unos elementos minimos, estando
comprendidas situaciones particularmente excepcionales, dentro de las cuales estan: (i)
proteccidn del derecho a la vida; (ii) prohibiciéon de esclavitud; (iii) prohibicidn de tortura;
(iv) garantia del debido proceso.[77] En relacién con el derecho al debido proceso, la
jurisprudencia ha derivado criterios adicionales para velar por los intereses de las victimas y
del procesado, dentro de las cuales se encuentran: (i) respeto por el principio de legalidad
en materia penal, tanto desde un punto de vista sustantivo como procesal; (ii) garantia de
la presuncion de inocencia; (iii) derecho de defensa; (iv) la prohibiciéon de responsabilidad
objetiva y principio de culpabilidad individual; (v) respeto por el non bis in idem; (vi) no
obligatoriedad de segunda instancia; (vii) proporcionalidad y razonabilidad de

sanciones.[78]

La existencia de una jurisdiccién especial indigena ha dado paso a que pueda hablarse de la
existencia de un fuero indigena que, ademas del derecho de la comunidad a ejercer
jurisdiccién, también representa un derecho de la persona a ser juzgada conforme a sus
usosy costumbres.[79] En cuanto a la activacion de la jurisdiccidon especial ocurre con base

en un conjunto de criterios decantados por la jurisprudencia constitucional. Asi, se ha



hablado de la necesidad de tomar en consideracién cuatro tipos de factores: (i) el

personal;[80] (ii) el geografico;[81] (iii) el objetivo;[82] vy (iv) el institucional.[83]

Para entender con mayor profundidad cada uno de estos factores, asi como la forma en que
la Corte los ha utilizado en casos relacionados con actos sexuales que involucran nifnos, es
preciso retomar algunos pronunciamientos de la Corporacion en este sentido, por constituir

el precedente constitucional aplicable al caso concreto.

4. Precedente constitucional sobre la competencia de la jurisdiccidon especial indigena para

juzgar casos que involucren la integridad sexual de nifos

Para empezar, en la sentencia T-617 de 2010[84] la Corte conocié una accién de tutela
interpuesta por el gobernador indigena de una comunidad en contra del Consejo Superior
de la Judicatura, toda vez que considerd que aquel organismo vulnerd los derechos
fundamentales de la comunidad a la autonomia y a la diversidad cultural, asi como el
derecho al debido proceso y a la diversidad étnica de uno de sus comuneros. De acuerdo
con el relato de la tutela, uno de sus miembros fue acusado de incurrir en actos de acceso
carnal violento en contra de una nifia, que también pertenecia al grupo. El caso empezé a
ser investigado por la fiscalia del lugar, ante lo cual el cabildo solicité que se trasladara el
caso, toda vez que este debia ser juzgado por la jurisdiccion especial, situacidon que generd
un conflicto positivo de competencias entre el cabildo y un juzgado penal de la zona que, a
su vez, fue resuelto por el Consejo Superior de la Judicatura en favor de la jurisdiccién
ordinaria, toda vez que considerd que de lo contrario podrian afectarse los derechos de la
nifa afectada y que el supuesto responsable conocia y diferenciaba su cultura de la

mayoritaria. La Corte tuteld los derechos fundamentales alegados, revocd la decisién del
Consejo Superior de la Judicatura y ordend la remision del caso al cabildo mencionado.
Adicionalmente, ordend dejar sin efectos las actuaciones de la Fiscalia y las sentencias de

primera y segunda instancia proferidas por la jurisdiccion ordinaria en torno al caso.

En un primer momento, la Corte se refirio al principio  del interés superior de nifios
pertenecientes a comunidades indigenas, advirtiendo que la labor del juez constitucional no
debe restringirse a evaluar bajo la perspectiva de la cultura mayoritaria la situacién del
nifo, sino que debe tener en cuenta que aquel es un “(...) guardidn de saberes ancestrales

y de valores culturales cuya protecciéon persiguié con ahinco el constituyente de 1991, pues



constituyen el patrimonio de diversidad que nos permite conocernos como una nacién con

una identidad compleja, respetuosa de la igualdad en la diferencia.”[85]

Igualmente, la providencia se encargé de establecer el alcance de los aspectos que
determinan la competencia de la jurisdiccidn especial indigena, asi como los elementos
estructurales del fuero indigena. En este sentido, la Corte establecié que si bien, en
principio, corresponde al Consejo Superior de la Judicatura resolver los conflictos de

competencia que se susciten entre la justicia ordinaria y la jurisdiccién especial, toda vez
que no existe una ley de coordinacién entre las jurisdicciones, corresponde a la Corte definir
el alcance del art. 246 Superior, debido al caracter fundamental que asiste al principio de

autonomia de los pueblos indigenas.

De manera especifica, la decisién introdujo consideraciones importantes respecto al factor
objetivo, referido este a la naturaleza del conflicto juridico y desarrollado con base en la
jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura. Empero, al referirse al mismo la

Corporacién estimé que su definicion resultaba vaga, por no determinar qué tipo de objetos
0 sujetos involucrados en el litigio han de ser considerados determinantes para definir el
alcance de la jurisdiccion especial. Asi las cosas, la providencia traté de precisar el criterio
objetivo e indicé que el mismo puede “(...) definirse de manera mas precisa el elemento
objetivo como la condicién de indigena del sujeto afectado, o del titular del bien juridico

ofendido; o, la naturaleza cultural del bien juridico afectado.”[86]

La Sala advirtié que el denominado criterio objetivo ha dado lugar a mas dudas que
certezas,[87] luego de examinar a alguna de las maneras en que ha sido entendido, y
concluyé “(...) que una concepcién de la jurisdiccién especial indigena dirigida de forma

absoluta y exclusiva a la solucién de asuntos internos de las comunidades originarias,
ignora la importancia que la Constitucién Politica ha dado, en el marco del derecho
mayoritario, a la autonomia indigena como fuente de aprendizaje de distintos saberes, y

piedra angular para la vigencia de un estado pluralista y participativo...”[88]

Sefialé ademas que, en situaciones en que el bien juridico afectado concierna tanto a la
comunidad indigena como a la cultura mayoritaria, el criterio objetivo no resulta decisivo
para definir la competencia, debiéndose en este Ultimo tipo de eventos consultarse las

particularidades del caso y los demas elementos que definen la competencia de la justicia



indigena.

Ahora bien, el juez constitucional también tuvo oportunidad de aclarar que en situaciones
en las que se estad frente a un caso que reviste especial gravedad para el derecho
mayoritario, no puede por este solo hecho descartar la posibilidad de que el conflicto se
resuelva ante la jurisdiccion especial, toda vez que ello derivaria en una imposicién de
valores de la cultura mayoritaria, en desconocimiento de los principios de pluralismo y

diversidad cultural. En estos casos, mas que la gravedad de la conducta, es importante que
se haga justicia en el caso concreto, por lo que debe evaluarse con mayor rigor el factor

institucional, pues de este depende la vigencia de los derechos de la victima.

En cuanto al primero asunto, la Corte estimé que no podia el Consejo Superior pretermitir el
analisis del elemento institucional, debido a la importancia que el mismo tiene a efectos de
definir la proteccién de los derechos de las victimas y del acusado. En torno al segundo
asunto, la Corporacién establecié que el Consejo Superior acogié una lectura del elemento
objetivo como un umbral de nocividad a partir del cual la jurisdiccién especial carece de
competencia para tramitar un asunto. Esta postura, de acuerdo con la decisién, no resulta
conforme a los postulados constitucionales toda vez que se basa en un universalismo
cultural que dista del relativismo ético moderado que se encuentra incorporado en la Carta.
Por Ultimo, en relacién con el tercer punto, la providencia sefialé que este partia de una
comprensién de acuerdo con la cual existia una tensién entre los arts. 44 y 246 de la
Constitucién en el caso concreto. Empero, la sentencia concluyé que la decisién del Consejo
Superior no ponia (en términos facticos) de presente la razén de la aparente tensién, que
al parecer devendria del “(...) supuesto de que en la jurisdiccién indigena no se respetan los
derechos de nifios y nifas, lo que constituye un prejuicio y una actitud discriminatoria frente
a los pueblos originarios.”[90] Por lo dicho, en aquella ocasiéon se estimé que se habia

incurrido en sendos defectos factico y sustantivo.

A paso seguido, la Corte procedié a establecer la competencia jurisdiccional en el caso
concreto. En un primer momento determind que al haberse acreditado pertenencia a la
comunidad del procesado, el elemento personal se encontraba satisfecho. En torno al
elemento territorial, este también se consideré cumplido, toda vez que durante la

definiciébn de competencia ante el Consejo Superior de la Judicatura no se controvirtid la

afirmacién de la parte accionante, de acuerdo con la cual los hechos ocurrieron dentro del



territorio del resguardo. Asimismo, se estimd acreditado el factor objetivo, toda vez que la
nifa afectada por los hechos hacia parte de la comunidad indigena y que el hecho de ser
este un caso de actos sexuales con una nifia no generaba de por si que la jurisdiccidn
especial no tuviese competencia para conocer el asunto, toda vez que la integridad sexual
de los nifios es un bien juridico compartido con el sistema juridica mayoritario, ademas de

que debia tomarse en cuenta el analisis del criterio institucional.

Ahora bien, la Sala estimd que en este caso se presentaba una tensién entre la garantia del
interés superior de la nifa y el fuero indigena, toda vez que la familia de la victima habia
seflalado que podrian existir razones de peso para mantener el caso en la jurisdiccién
ordinaria, relacionadas con la desconfianza en las instituciones de la comunidad. Empero,

también estimd la providencia que al someter el conflicto a la técnica de la ponderacién, se
obtenia como resultado que la afectacion potencial de los derechos de la nifia carecia de
certeza, por lo que en el caso concreto debia primar la garantia de la autonomia de la
comunidad y del debido proceso del procesado. En conclusién, se estimé que la jurisdiccion
especial indigena si tenia competencia para juzgar los hechos. Finalmente, la Corte
establecid el alcance del amparo e indicd que en este caso resultaba necesario revocar la

decision del Consejo Superior de la Judicatura y disponer que el expediente fuese remitido

al cabildo, por ser estas las competentes para conocer del proceso.

Esta regla de decisidn fue reiterada en la sentencia T-002 de 2012.[91] En aquella ocasidn,
la Corte conocié dos casos en los que el Consejo Superior de la Judicatura habia negado la
competencia de la jurisdiccién especial indigena para conocer de delitos sexuales cometidos
contra nifios. La sentencia reiteré que la proteccién del interés superior del nifio indigena no
puede hacerse de espaldas al valor de la diversidad, puesto que es necesario entender que

el nifo es gestor de una cultura propia.[92]

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha hecho énfasis en que “la labor del juez no
se limita a evaluar, desde la perspectiva “occidental”, la situaciéon del menor indigena”.[93]
Esto significa que, si bien las decisiones del juez constitucional relacionadas con la
integridad sexual de los menores son expresidon de la lucha que libra el Estado desde la
administracion de justicia para salvaguardar la integridad, la salud y la supervivencia del
menor, cuando se trata de menores indigenas esta lucha no puede librarse en términos que

excluyan la diversidad. En otras palabras, el juez constitucional no puede perder de vista el



hecho de que el menor indigena es, en si, gestor de su propia cultura, por lo que la
proteccién de sus derechos constituye al mismo tiempo una valiosa oportunidad para
perpetuar saberes y costumbres ancestrales fundamentales para la conservacion de la

diversidad y la promocién del respeto por la diferencia.

En relacion con el primero de los casos revisados, la Sala logré establecer que en el caso
concreto, la comunidad indigena contaba con autoridades instituidas que podian aplicar el
derecho propio de la zona y que no habia razén para pensar que en este caso se

encontraran en riesgo la garantia del debido proceso del acusado ni los derechos de la nifia
victima, por lo cual adujo que “(...) (a)l no existir esa prueba, no puede la Sala sino concluir
que la decision del Consejo Superior de la Judicatura se basé en el supuesto de que la
jurisdiccion especial indigena es per se una jurisdiccidn protectiva e indulgente, supuesto
que, en opinién de esta Sala, constituye una interpretacion errénea del articulo 246
Superior.”[94] De esta manera, la Corporacién descartd que pueda hablarse de una colision
de los arts. 44 y 246 de la Constitucion analizados en abstracto.[95] Concluyd, por tanto,
que en este caso existia un defecto sustantivo por interpretacidn errénea del art. 246 de la

Constitucion Politica.

A continuacién, la providencia procedié al andlisis del sequndo proceso en revisidn, respecto
al cual sefialé que la decisién del Consejo Superior de la Judicatura carecié de motivacion,
pues se restringid a sefalar que era necesario asignar la competencia jurisdiccional a la
justicia ordinaria, mas no indic6 la razén de esta asignacién, restringiéndose a reproducir
algunos apartes normativos.[96] De forma adicional, la Corte también consideré que la
providencia incurrié en un defecto sustantivo debido a que interpreté de forma errénea el

art. 246 Superior, por las mismas razones que en el otro proceso acumulado.

Por Gltimo, la Corte definié el conflicto de jurisdicciones que acaecié en cada caso concreto.
Al realizar este analisis, sefialé que los elementos personal, geografico y objetivo se
cumplian en ambos procesos. Al analizar el elemento institucional, la Sala encontré que en
primer caso este se encontraba acreditado, toda vez que no solo habia autoridades

dispuestas a aplicar un derecho propio de la comunidad, sino que no existian razones para
pensar que pudieran afectarse los derechos del procesado o de la victima. Asi mismo, si
bien la Corte determind que podria existir un conflicto entre los principios de respeto por la

autonomia de la comunidad y el interés superior de la nifia victima, al ponderar dichos



intereses se obtenia como resultado que el segundo habria de ceder, toda vez que no
existia certeza en relacién con el potencial peligro que podria derivarse para este de

asignarse el conocimiento del proceso a la jurisdiccién especial indigena.

Por su parte, al evaluar el elemento institucional en el segundo proceso, la Sala encontré
que dichos reglamentos solo designan sanciones para faltas leves, mas no para infracciones
graves. Asi mismo, la asamblea del cabildo consideraba que el caso debia ser juzgado por la
justicia ordinaria, pues ellos no contaban con las condiciones necesarias para hacer justicia
en el caso concreto. Por lo dicho, al analizar el elemento institucional para determinar la
competencia en el caso concreto, la Corte estimd que la misma habria de corresponder a la
jurisdiccion ordinaria, puesto que en este caso si existia certeza respecto a la afectacion de
los derechos de la nifia victima, de dejarse el caso en manos de la jurisdiccién especial

indigena.

La linea de decisién expuesta se consoliddé en la sentencia T-921 de 2013, en la que la Corte
Constitucional conocié una accién de tutela interpuesta por un un comunero de un
resguardo indigena quien se encontraba retenido y procesado por la jurisdicciéon ordinaria
por sostener relaciones sexuales con una joven de trece (13) anos, integrante de la

comunidad, pese a que la comunidad indigena habia reclamado competencia para tramitar
el asunto. El Consejo Superior de la Judicatura decidié el conflicto positivo de competencias
a favor de la jurisdiccién ordinaria. Por su parte, la Corte Constitucional decidié tutelar los
derechos fundamentales del accionante, por lo cual dejd sin efectos la providencia del
Consejo Superior de la Judicatura que decidid el conflicto positivo de jurisdicciones y ordend

remitir el caso y entregar al acusado a las autoridades indigenas.

La sentencia se refirié al principio del interés superior del nifio, precisando las condiciones
para que una decision pueda fundamentarse en él, a saber: “(1) en primer lugar, el interés
del menor en cuya defensa se actla debe ser real, es decir, debe hacer relaciéon a sus
particulares necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) en segundo

término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y protecciéon no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los
funcionarios publicos encargados de protegerlo; (3) en tercer lugar, se trata de un concepto
relacional, pues la garantia de su proteccidén se predica frente a la existencia de intereses

en conflicto cuyo ejercicio de  ponderacién debe ser guiado por la proteccidon de este



principio; (4) por ultimo, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio
juridico supremo consistente en el pleno y armdnico desarrollo de la personalidad del

menor.”[97]

De otro lado, la sentencia también se refirid al interés superior del nifio cuando este se
analiza en relacion con miembros de comunidades indigenas. En torno a esto se dijo que, en
estas situaciones, los derechos de los niflos deben conciliarse con los principios de

identidad étnica y cultural, asi como de pertenencia a una determinada comunidad, ello de

acuerdo al principio de enfoque diferencial.[98]

En este orden de ideas, la sentencia sefiala que la garantia del interés superior del nifio
indigena requiere que se propenda por: (i) el desarrollo integral del nifio; (ii) la efectividad
de todos sus derechos fundamentales; (iii) que no sea expuesto a riesgos prohibidos; (iv)
que sus derechos se encuentren en equilibrio con los de sus padres; (v) que el mismo

tenga un ambiente familiar apto; (vi) que la intervencién estatal en las relaciones familiares
se justifique en razones poderosas. Asi las cosas, la  protecciéon de la integridad fisica,
mental y emocional del nifio indigena victima de situaciones de abuso sexual no puede

pretenderse de espaldas a la diversidad vy al pluralismo.[99]

Adicionalmente, la sentencia también se refirié a los estandares constitucionales respecto a
la privacién de la libertad de las personas indigenas. En cuanto a esto se indicé que las
personas indigenas tienen derecho a mantener su identidad y su cultura aun en situaciones
de privacién de la libertad. Asi, se afirmé que las personas indigenas condenadas a pena
privativa de la libertad no deberian ser recluidas en establecimientos penitenciarios
comunes, por lo que esto desconoce sus valores culturales y su identidad étnica. Lo dicho
no resulta menos cierto en aquellos casos en que el fuero indigena no resulte aplicable al
caso concreto, toda vez que los estandares constitucionales para la reclusion de personas

indigenas deben ser acatados aunque no se haya dado aplicacién al fuero.[100]

Una vez hechas estas consideraciones, la Corte procedié a realizar el estudio del caso
concreto. Al analizar los criterios establecidos para que pueda darse aplicacién al fuero
indigena, la Corporacién llegé a la conclusién que se cumplian todos los factores precisados

para que el caso pudiese ser conocido por la jurisdiccién especial. Con todo, la providencia

prosiguié con su analisis y se centré en determinar si al ser este un caso donde se



comprometieron derechos de una persona menor de edad, ello tenia efectos en la
aplicacién del fuero indigena en el caso concreto. Respecto a este asunto, la Sala estableci
que el interés superior de la nifia no resultaba incompatible con la aplicacién del fuero penal
indigena, pues la jurisdiccién especial también tiene el deber de velar por el cumplimiento
de los mandatos constitucionales, incluidos los derechos de los niflos. En concordancia se
aseverd que “(e)n este sentido, de ninguna manera puede afirmarse que remitir el proceso
a la jurisdiccién indigena afecta el interés superior, sino que, por el contrario, hacerlo podra
hacer velar porque efectivamente las autoridades del Resguardo Embera - Chami puedan
salvaguardar dicho interés de acuerdo a los pardmetros de la diversidad, tal como lo ordend
la Sentencia T-002 de 2012."[101]

De lo anterior, relata la providencia, se  desprendié la configuraciéon de un defecto por
violacién directa de la Constitucion, al no haberse remitido el proceso a la jurisdiccion
especial indigena. Adicionalmente, la providencia estimé que el accionante fue afectado en
su dignidad al no haberse considerado su adscripcion étnica a efectos de darle un enfoque
diferencial a su detencién.[102] Por ultimo, se establecieron un conjunto de reglas aplicables
a situaciones en las que la justicia ordinaria procese a una persona perteneciente a una

comunidad indigena, ello con el fin de garantizar los derechos del este a la identidad.[103]

Con esto visto, se procera a abordar el principio de non bis in idem.
5. Principio de non bis in idem

César interpuso accion de tutela en contra del Juzgado Tercero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cali y la Fiscalia Seccional Puerto Escondido, toda vez que
considerd que estas autoridades vulneraron los derechos fundamentales de la comunidad
indigena que el accionante representa al iniciar en contra de Juan, uno de sus miembros, un

proceso penal por unos hechos que ya habian sido juzgados por las autoridades del
cabildo. Toda vez que de los hechos alegados en el amparo se desprende que podria estar
comprometido el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo delito, la Sala estima
necesario referirse al principio constitucional de non bis in idem. A continuacién, se procede

a dicho analisis.

De acuerdo con el art. 29 de la Constitucién, toda persona tiene derecho a no ser juzgada

dos veces por el mismo hecho. Esta prohibiciéon de doble juicio recibe el nombre de non bis



in idem, vy ha sido reconocido por este tribunal constitucional como un derecho

fundamental auténomo.[104] El mismo implica que es contrario a la Constitucién iniciar un

nuevo proceso sancionatorio en contra de una persona que ya fue juzgada por es0s mismos
hechos, por lo que se prohibe una nueva investigacion, juicio o condena en contra de la

persona que ya fue sometida al poder punitivo del Estado.[105]

El mencionado principio no tiene aplicacion solo en materia penal, en cambio que irradia
distintos tipos de procesos, extendiéndose incluso a aquellos en los que el poder
sancionatorio del Estado se ejerce en sede administrativa. En este orden de ideas, este
derecho se encuentra vinculado de manera estrecha con el principio de seguridad juridica, y
los derechos a la defensa, la presuncién de inocencia y a la prevalencia de un orden

juridico justo.[106] Asi las cosas, el principio de non bis in idem, se encuentra ubicado en el

centro de las garantias procesales comprendidas por el derecho al debido proceso.

Ahora bien, la prohibicién de doble juicio no se extiende a situaciones en las que una misma
conducta da lugar a una pluralidad de sanciones con distinta finalidad. No contradice el
principio de non bis in idem que una misma conducta sea sancionada con pena privativa en

sede penal y con destitucién de un cargo publico, debido al caracter de estos dos tipos de

consecuencias juridicas.[107]

El derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho se erige como una limitacion al
poder sancionatorio estatal que guarda estrecha relacidon con el principio de legalidad, pues
aquel presume la existencia de determinadas normas de rango legal que den un estatus
juridico particular a los hechos objeto de censura. Si bien lo anterior hace del principio de
non bis in idem un elemento fundamental de la relacion entre el Estado y quienes habitan al
interior de sus fronteras, ello no quiere decir que esta garantia sea absoluta. Existen
situaciones en las cuales otros valores constitucionales de igual o mayor importancia en un
caso concreto pueden oponérsele, lo que hace necesario que se proceda a la ponderacion
de los intereses en conflicto para dar soluciones que conduzcan de manera efectiva a la

justicia material.[108]

Ahora bien, en relacién con el alcance real y efectivo del derecho al non bis in idem, la Corte
Constitucional en la sentencia C-870 de 2002[109] hizo un andlisis dogmatico de la norma

establecida en el art. 29 de la Constitucion, de acuerdo con la cual: “Quien sea sindicado



tiene el derecho (...) a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.[110] En relacién con
la expresion “sindicado”, la Corte establecié que si bien la misma pareciera ubicar al
mencionado principio en el ambito del derecho penal, la jurisprudencia constitucional ha
extendido su campo de aplicacién a otros regimenes sancionatorios. En cuanto a ello se
adujo “(...) que cuando la finalidad de un régimen es regular las condiciones en que un
individuo puede ser sancionado personalmente en razén a su conducta contraria a derecho,
este principio es aplicable.”[111] En relacién con la palabra “derecho” se afirmé que no
existe duda de que la prohibicién de doble juicio es un derecho fundamental de aplicacién
inmediata y directa, cuyo contenido incluye la prohibicién de ser sometido a multiples
sanciones o juicios sucesivos por unos mismos hechos. Sobre la expresién “juzgado”, se
tiene que la misma comprenderia no solo la posibilidad de ser condenado, sino cualquier
etapa procesal necesaria para que se llegue a una decisién de fondo que pueda imponer

una sancién. De igual forma, la expresidon “dos veces” incluiria cualquier nimero de
procedimientos sancionatorios superiores a uno. Por Ultimo, en relaciéon con la expresion
“hecho”, se tiene que la misma incluye situaciones facticas y no las categorias juridicas que

pueden utilizarse a la hora de catalogar dichas conductas.

De forma adicional, la mencionada sentencia también tuvo oportunidad de sefalar que para
dar aplicaciéon al principio de non bis in idem, es necesario que ocurra una triple

correspondencia de elementos entre uno y otro proceso a saber: (i) la identidad fisica de la
persona debe ser la misma; (ii) el hecho por el cual se le juzga ha de corresponder con
aquel por el cual se surtié el proceso previo; (iii) el motivo que dio lugar al nuevo proceso ha
de corresponderse con aquel que dio Iugar al proceso inicial.[112] Lo anterior, permite ver
que el principio guarda una estrecha correspondencia con la institucion de la cosa juzgada,
al punto de poder afirmarse que el nombrado principio se erige como la forma a través de la
cual la cosa juzgada se inserta dentro de los procesos sancionatorios y, especialmente,

penales.

En vista de las anteriores consideraciones, estd por mas decir que el derecho fundamental a
no ser juzgado dos veces por los mismos hechos puede ser protegido por el juez

constitucional en sede de tutela, puesto que su violacidon puede afectar intereses de un
altisimo rango constitucional, como lo es la libertad personal. Con estas cortas
consideraciones se procedera a abordar la jurisprudencia constitucional sobre el principio de

non bis in idem en el juzgamiento de hechos constitutivos de delito por parte de personas



pertenecientes a comunidades indigenas.

En la sentencia T-266 de 1999, la Corporacion conocié el caso de un comunero indigena
arhuaco, a quien se le acusé de haber asesinado a su cdnyuge, también perteneciente a
dicha comunidad. Luego de ser investigado y juzgado por los Mamos y las autoridades

indigenas, fue hallado inocente y liberado de toda responsabilidad por los hechos que
condujeron a la muerte de su companera sentimental. Superada esta situacién, el tutelante
se trasladd a una localidad del departamento del Magdalena, donde fue capturado por tener
una orden de detencién en su contra, debido a que fue condenado en ausencia por un
juzgado penal de Valledupar a dieciocho (18) afios de prisidon por el homicidio de su
conyuge. Ante esta situacién, el enjuiciado interpuso tutela, la cual fue denegada por el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Valledupar, toda vez que aun estaba por decidirse
un recurso de revision. El accionante, posteriormente, interpuso una nueva accion de tutela
para que se protegieran sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa
técnica, al considerar que al haberse resuelto desfavorablemente el recurso de revisién, no
le asistia ningln otro mecanismo de defensa judicial, ademas de que se habian desconocido
sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa técnica, toda vez que fue
condenado como reo ausente, pese a que facilmente le hubiesen podido localizar para el
juicio. La Corte Constitucional procedié a conceder el amparo deprecado y a salvaguardar

los derechos del actor y del pueblo indigena arhuaco. Ademas, el juez constitucional
procedidé a anular el proceso penal en contra del accionante que se surtidé ante la
jurisdiccion ordinaria, desde que se declard reo ausente al actor y dispuso que se diera
traslado del expediente y entrega del detenido al pueblo arhuaco para que ellos resolvieran

el asunto de acuerdo con sus costumbres.

Ademads de las consideraciones relativas a la indebida declaracién de reo ausente y a la

ausencia de prueba de la imputabilidad del actor en el proceso penal efectuado ante la
jurisdiccion ordinaria, la Corte tuvo oportunidad de sefialar que debido a que los hechos que
rodearon la muerte de la cdnyuge del accionante tuvieron lugar en el territorio arhuaco y
que el actor era miembro activo de la comunidad arhuaca, al negarse a reconocer la
jurisdiccion y competencia de los Mamos para decidir sobre el fallecimiento de la cdnyuge
del tutelante y juzgar a este Ultimo, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Valledupar
vulneréd los derechos del peticionario al juez natural, asi como del pueblo arhuaco a la

jurisdiccion especial.



Ahora bien, en relacién con la vulneracién del derecho del actor a no ser juzgado dos veces
por los mismos hechos, la Corte descarté dicha posibilidad, toda vez que la sentencia que
declaré la inocencia del actor tuvo lugar en el aflo de mil novecientos ochenta y ocho
(1988), antes que se hubiese reconocido facultad jurisdiccional a las comunidades
indigenas, situacién que ocurrié al consagrarse este derecho en la Constitucién Politica de
1991.

De otro lado, en la sentencia T-866 de 2013 se decidié una accién de tutela interpuesta por
el gobernador de un cabildo indigena de Bosa quien, actuando como agente oficioso de un
comunero, interpuso accién de tutela contra un juzgado de ejecuciéon de penas y medidas
de seguridad de Fusagasuga, toda vez que considerd que se estaban vulnerando los
derechos al debido proceso, diversidad étnica y cultural, a la igualdad y al non bis in idem
de aquel. Segun relata la tutela, un miembro de la comunidad fue procesado por la justicia
ordinaria por incurrir en el delito de hurto en concurso con porte ilegal de armas debido a
que participd de la sustraccion de varios elementos de una finca. Lo dicho llevé a que fuese

condenado a veinte (20) meses de prisién por la justicia ordinaria, todo ello pese a que,
debido a su calidad étnica, ya habia sido juzgado por aquellos hechos al interior de su
comunidad, siendo condenado en esta instancia a diez (10) afos de trabajo comunitario y
prohibicion de salir de territorio indigena. Luego de la detencién del condenado, las
autoridades del cabildo interpusieron derecho de peticién solicitando al Juzgado accionado
que trasladara al indigena a su territorio, toda vez que aquel ya habia sido condenado y
habia purgado buena parte de su pena en aquella sede, a lo que el mencionado juzgado se
negd. Lo anterior llevd a que se interpusiese accion de tutela con el fin de lograr que se
ordenara la libertad del comunero retenido y ratificar que el juez natural de este caso era su
autoridad tradicional. Por su parte, la Corte Constitucional decidié negar el amparo en
relacién con el derecho fundamental al juez natural del procesado, pero concederlo en
relacién con el derecho al debido proceso por vulneracién del principio al non bis in idem.
Asi mismo, declaré la nulidad del acta del cabildo indigena, por la cual se habia sancionado

al comunero y declarar la carencia actual de objeto en este caso.

En aquella ocasién, en primer lugar, la Corporacién se refirié al alcance de la jurisdiccién
especial indigena, a la cual caracterizé como una forma de reparacién por injusticias
histéricas de las que han sido victimas algunos grupos tradicionalmente excluidos.

Adicionalmente, se pusieron de presente cuatro (4) elementos centrales que se desprenden



de la consagracion de la jurisdiccién especial indigena en el art. 246 de la Constitucién
Politica, a saber: (i) la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de aquellos
pueblos; (ii) la facultad de dichas comunidades para establecer normas y procedimientos
propios; (iii) el sometimiento de esta jurisdicciéon a la Constitucion y la ley; (iv) la

prerrogativa para el legislador para establecer la forma de coordinacion de la justicia

indigena y la ordinaria.

A paso seguido, la sentencia abordé el derecho al debido proceso y, en especial, se
concentré en analizar los principios del juez natural y del non bis in idem. En cuanto al
primer asunto, este tiene como fundamento el respeto por las competencias organicas que
la Constitucién dispone para el juzgamiento de determinados asuntos. Asi las cosas, el uso
de poder jurisdiccional se encuentra reglado en términos de asignacién de competencia a
ciertos funcionarios judiciales para conocer conflictos. De otro lado, el principio de non bis in
idem obtiene consagracion a nivel Constitucional y convencional, seguin lo relata la

providencia. El mismo tiene como contenido basico la prohibicion de: (i) investigar, juzgar o
sancionar a una persona por un delito por el cual ya se le habia juzgado previamente; (ii)
investigar, juzgar o sancionar a una persona por un hecho respecto al cual ya se le habia
absuelta por medio de sentencia ejecutoriada; (iii) imponer una sancién por un hecho que
ya habia dado lugar a la imposicién de una pena; (iv) agravar la pena a imponer con base
en una circunstancia que ya habia sido considerada como elemento constitutivo del tipo

penal.

Al resolver el caso concreto, la Corte estimé que en esta ocasion se incumplian tanto el
elemento territorial como el elemento objetivo para que el juez competente para decidir el
asunto fuese el de la jurisdiccién especial. Por lo anterior, encontré que no se habia
vulnerado el derecho al debido proceso en relacién con el principio de respeto por el juez
natural. Empero, la providencia estimé que al haberse ejecutoriado la segunda decisién se
lesiond el principio de non bis in idem, toda vez que existian dentro del ordenamiento
juridicos dos sanciones impuestas por la comisién de un mismo delito. A su vez, la
providencia estimé que no habia lugar a considerar que la violacidn de este principio se
encontraba subsanada toda vez que la jurisdiccién especial carecia de competencia para
decidir el caso, puesto que la vulneracién de dicha garantia tuvo como fundamento el
actuar negligente del juez ordinario, que se abstuvo de desatar el conflicto de

competencias ante el Consejo Superior de la Judicatura en el momento oportuno, pues no



indagd sobre la identidad indigena del procesado. Ahora bien, debido a que al momento de
proferirse la sentencia ya el condenado habia purgado la sancién impuesta en ambas
jurisdicciones, la Corporacién no tuvo mas remedio que declarar la carencia actual de objeto

por hecho superado.

Ahora bien, la mencionada sentencia, también tuvo oportunidad de referirse a la obligacion
de juzgar a las personas pertenecientes a comunidades indigenas de acuerdo a un criterio
de enfoque diferencial, en aquellos eventos en los que los mismos sean procesados por la
jurisdiccion ordinaria. De igual manera, se aclard que dicha obligacién se extiende a
garantizar que el cumplimiento de la pena impuesta se haga, tomando en cuenta la
identidad étnica del condenado, de tal suerte que se de aplicacién al criterio

mencionado.[113]
Con base en las consideraciones expuestas, se procede a analizar el caso concreto.
7. Analisis del caso concreto

El sefior César, actuando en calidad de gobernador del Cabildo Indigena Colombia,
interpuso accién de tutela para que se protegieran los derechos fundamentales de la
comunidad que representa, debido a que el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y la
Fiscalia 154 Seccional de Puerto Escondido-Valle del Cauca, asumieron el juzgamiento e
investigacion, respectivamente, en relacién con el sefior Juan por el concurso homogéneo
de delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afos agravado, pese a que
la jurisdiccion especial indigena tenia competencia para tramitar el asunto, de tal suerte
que ya habia juzgado y condenado al procesado por estos hechos. El actuar de las
entidades accionadas, por su parte, tendria como base la providencia del Consejo Superior
de la Judicatura, fechada el dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013), que
resolvié el conflicto positivo de jurisdicciones desatado entre las autoridades indigenasy el
Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali, y que fall6 a

favor de este Ultimo.

Si bien la tutela en un inicio no se dirigié contra el Consejo Superior de la Judicatura, en
instancia dicha Corporacién fue vinculada como parte accionada, pues se consider6 que la
acciéon constitucional estaria dirigida a atacar el contenido de la providencia que resolvié el

conflicto positivo de jurisdicciones mencionado.



De esta forma, para resolver el caso concreto, la Sala primero se referird a las condiciones
de procedibilidad de la tutela contra providencia judicial y luego establecera si las mismas
se cumplen en el caso concreto. De encontrar satisfechos tanto los requisitos formales
como materiales del amparo, habra de asignar la competencia jurisdiccional en el caso

concreto. Por Gltimo, deberd determinarse si en la situacidn objeto de andlisis se lesiond el

derecho del sefior Juan a no ser juzgado dos veces por los mismos hechos.
7.1. Condiciones de procedibilidad de la tutela contra providencia judicial

En profusa jurisprudencia, la Corte Constitucional se ha referido a los supuestos que
permiten por medio de accidon de tutela controvertir decisiones judiciales. Estas condiciones
particulares tienen como fundamento la necesidad de preservar el principio de autonomia

judicial y de garantizar la seguridad juridica. Asi, se han establecido una serie de requisitos
formales que han de cumplirse para que pueda entrarse al estudio de fondo de la peticién
elevada en sede constitucional, dentro de los cuales se encuentran: (i) que el asunto
alegado en la tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado los medios
de defensa judicial ordinarios y extraordinarios antes de interponer la accién; (iii) que se

satisfaga el requisito de inmediatez, en consonancia con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; (iv) que si se ataca un problema de naturaleza procesal, este haya tenido
incidencia directa en la decisién que lesiona las garantias fundamentales del accionante; (v)
que la accién identifique de manera razonable los hechos que vulneran derechos
fundamentales y estos hayan sido alegados dentro del proceso judicial ordinario; (vi) que la

decision atacada no sea un fallo de tutela.[114]

Adicionalmente, se tiene que la jurisprudencia constitucional también ha precisado el
cumplimiento de, por lo menos, una causal material de procedibilidad de la tutela contra
providencia judicial para que la misma se torne procedente, en relacidn con las cuales se
han sefalado ocho (8) causales, a saber: “(i) Defecto organico que se presenta “cuando el
funcionario judicial que profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello”; en segundo lugar (ii) el Defecto procedimental absoluto “que se
origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido”; en
tercer término (iii) el Defecto factico “que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisién”; en cuarto

lugar (iv) el Defecto material o sustantivo “como son los casos en que se decide con base



en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera

contradicciéon entre los fundamentos y la decisién”; en quinto lugar (v) Error inducido, “que
se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por parte de terceros y ese
engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales”; en

sexto término(vi) Decisién sin motivacién, “que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita
funcional”; en séptimo lugar (vii). Desconocimiento del precedente cuando “(...) la autoridad
judicial se aparta de los precedentes jurisprudenciales, sin ofrecer un minimo razonable de

argumentacion, de forma tal que la decisién tomada variaria, si hubiera atendido a la
jurisprudencia; en octavo lugar (viii) Violacién directa de la Constitucién, en eventos, “... en
los que si bien no se estd ante una burda trasgresién de la Carta, si se trata de decisiones

ilegitimas que afectan derechos fundamentales”.”[115]

7.2. En el caso concreto se cumplen las condiciones de procedibilidad de la tutela contra

providencia judicial

A continuacién, se pasa a analizar si en el caso concreto se cumplen con las condiciones
formales y materiales de procedibilidad de tutela contra providencia judicial en relacién con
la decision del Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria que

decidié el conflicto de jurisdicciones suscitado entre el Juzgado Tercero Penal del Circuito

con Funciones de Conocimiento de Cali y las autoridades del Cabildo Indigena Colombia.
7.2.1. Legitimacion para actuar

Algunas de las partes han puesto en duda la legitimacién del sefior César para interponer la
accion de tutela, toda vez que consideran que en este caso no se le esta violando derecho
fundamental alguno al gobernador del cabildo ni a su comunidad, pues de considerarse que
una garantia constitucional se encuentra comprometida, la misma estaria radicada en

cabeza del sefior Juan, por lo que seria este quien deberia apelar al amparo constitucional.

Es decir que se estima que el sefior César carece de legitimacién para actuar.

Sea lo primero sefialar que en el presente caso el gobernador César no solo solicita el
amparo de los derechos fundamentales del comunero Juan, sino también el derecho al

reconocimiento de la jurisdiccién indigena de la comunidad a la que representa. Por tal



razén, el argumento que le niega legitimacién para actuar parte de una premisa errada.

En materia de legitimacidn para actuar, el art. 10 Decreto 2591 de 1991, “por el cual se
reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica”,
establece que este requisito se encuentra satisfecho en una de cuatro circunstancias, a
saber: (i) cuando la tutela la interpone la victima de la violacidn; (ii) cuando aquella obra
por medio de representante; (iii) en situaciones donde el amparo lo solicita un agente
oficioso; (iv) cuando, en desarrollo de sus funciones, el Defensor del Pueblo o las
personerias piden la proteccion.[116] Esta ocasidn, la tutela es deprecada por el gobernador
del cabildo indigena como representante legal de la comunidad indigena que gobierna y
como agente oficioso del sefior Juan, es decir que estamos en presencia de los supuestos
dos (ii) y tres (iii).

Ahora bien, en relacién con la situacién del comunero privado de la libertad, se tiene que el
accionante tiene capacidad para obrar como agente oficioso del mismo, al considerar que el
sefior Juan se encuentra privado de la libertad en un establecimiento carcelario que es
ajeno a su cultura. Es indudable que esta situacion de indefension da lugar a que proceda
la agencia oficiosa para la interposicién del amparo, alin mds si se tiene en cuenta que el
gobernador del Cabildo Indigena no solo ha de velar por los derechos de la comunidad sino

de sus integrantes.
7.2.2. Ausencia de temeridad

De las respuestas presentadas por las autoridades accionadas se colige que podria
plantearse que en este caso existe temeridad, toda vez que segun el Fiscal 154 Seccional
Puerto Escondido se habrian presentado multiples acciones de tutela previas en relacién
con estos hechos. De las pruebas aportadas en sede de revisién se desprende que antes de

ser interpuesta la accién constitucional que da lugar a esta revisiéon por parte de la
Corporacioén, el sefior Juan presentd una accién de tutela en contra de la Fiscalia 54 de
Puerto Escondido y el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Cali para proteger sus derechos al debido procesoy a no ser juzgado dos (2) veces por los
mismos hechos, la cual fue conocida por la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacidn
Penal. A esta accién luego fueron vinculados el Cabildo Indigena Colombia, asi como las

victimas del proceso penal de origen y el Consejo Superior de la Judicatura. El aducido



proceso llegd a término por medio sentencia de veinticuatro (24) de abril de dos mil catorce

(2014), que neg6 por improcedente el amparo deprecado.

De esta forma, podria pensarse que en este caso se presenta una situacién de cosa
juzgada, que impediria un segqundo pronunciamiento de fondo por estos hechos, toda vez
que las situaciones que fundamentaron el proceso de tutela anterior, asi como sus partes,
serian idénticas. Con todo, la Sala estima que este no es el caso debido a que el objeto de

ambos procesos no es el mismo, como se pasa a explicar.

La sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema identifica como problema
juridico el determinar si se lesiond el derecho al debido proceso del sefior Juan al habérsele
juzgado por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios en sede de

justicia ordinaria, pese a haber sido condenado por esta misma razén en la jurisdiccidon
especial indigena. Es decir, el problema juridico consiste en analizar si se lesioné el derecho
fundamental al non bis in idem del comunero. Con todo, al estudiar la sentencia de manera
detenida, tenemos que la misma no aborda ni tiene en cuenta las potenciales vulneraciones
de los derechos fundamentales de la comunidad indigena, que juzgd al comunero. Asi, no se
evalla si se lesiond su derecho a la autonomia, a la diversidad étnica y cultural o al

ejercicio de la jurisdiccién especial.

Al no haberse considerado estos problemas juridicos, referidos a la potencial vulneracion de
los derechos de la comunidad indigena, la Sala estima que no existe correspondencia entre
el objeto del primer proceso de tutela y aquel que en esta ocasion se revisa, maxime si se

considera que la accion de tutela interpuesta por César pretende la garantia de las
prerrogativas propias de la comunidad. Al faltar identidad en el objeto, se tiene que no se
presenta en este caso la configuracion del fendmeno de la cosa juzgada, por lo que puede
procederse a un pronunciamiento de fondo, que en este caso versara exclusivamente sobre
la alegada infraccién del derecho de la comunidad indigena y de sus integrantes a que sea

reconocida la validez de las decisiones jurisdiccionales proferidas por sus autoridades.

En cuanto a las demas acciones de tutela que supuestamente habrian sido presentadas por
otros miembros de la comunidad, se tiene que si bien las autoridades accionadas
mencionan que habrian respondido a varias solicitudes de amparo previas, no proveen los

datos que permitan su identificacién ni seflalan la forma en que fueron resueltas. Ademas,



luego de realizar un rastreo en los buscadores de procesos de la Corte Constitucional, no

se hallaron rastros de las mismas, por lo que no fue posible confirmar su interposicién. Asi
las cosas, debido a que fue imposible verificar la existencia de otros procesos judiciales
previos en torno al asunto que ahora se debate, la Sala ha de continuar con el estudio del

cumplimiento de los demas requisitos de procedibilidad.
7.2.3. Relevancia constitucional

En primer lugar, no cabe duda de que la situacién expuesta por el accionante en su tutela
tiene relevancia constitucional, toda vez que la autonomia y el derecho de los pueblos
indigenas a administrar justicia al interior de sus territorios se encuentran consagrados en
la Carta Politica. Asi mismo, al encontrarse en juego el respeto por el juez natural, el interés
superior del nifio, la garantia de non bis in idem, y la preservacién de la diversidad étnica y
cultural, este caso reviste una gran importancia desde la perspectiva de los valores que

fundan la Carta Politica. Por lo dicho, se tiene por cumplido este requisito.
7.2.4. Agotamiento de medios de defensa judicial

Resulta patente que en el caso concreto se han agotado todos los medios de defensa
judicial al alcance de la comunidad accionante, por cuanto se surtié el procedimiento
establecido en la ley para resolver el conflicto de jurisdicciones desatado entre el Juzgado
Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali y el Cabildo Indigena
Colombia, el cual concluyé con la resolucién del mismo por parte del Consejo Superior de la
Judicatura-Sala Jurisdiccional, instancia de cierre de este tipo de decisiones.[118] Asi, esta

condicidn se encuentra acreditada.
7.2.5. Inmediatez

La decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria que resolvié el conflicto de jurisdicciones
fue tomada el dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013), mientras que la accién
de tutela se interpuso en mayo de dos mil catorce (2014), alrededor de ocho (8) meses
después de haberse emitido la providencia del Consejo Superior de la Judicatura. Si bien en
principio, podria plantearse que en este caso el requisito de inmediatez no se encuentra
satisfecho, la Sala recuerda tres situaciones que hacen inaceptable dicha conclusion en el

caso concreto: (i) la Corte Constitucional ha sefialado en multiples ocasiones que no puede



establecerse un término de caducidad para la tutela, luego del cual se entiende que se ha
incumplido el requisito de inmediatez; (ii) este requisito debe analizarse de acuerdo a los
criterios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad; (iii) en este caso, los
derechos fundamentales cuya vulneracién se denuncia corresponden a una comunidad
indigena, que goza del estatus de sujeto de especial proteccién constitucional, al haber sido

histéricamente discriminados y excluidos.

En razon de lo dicho, la Sala estima que el momento de presentacidn de la tutela se ajusta
al requisito de inmediatez, debido, en primer lugar, a que el comunero Juan en la actualidad
continGla privado de la libertad en cumplimiento de una medida de aseguramiento impuesta

por la jurisdiccién penal ordinaria, con desconocimiento, segun alega, de su derecho a ser
juzgado de su propia comunidad. En segundo lugar, para evaluar el requisito de la
inmediatez en este caso han de considerarse las dindmicas organizativas y los tiempos
propios de una comunidad indigena, para decidir de manera colectiva sus estrategias de
defensa, que en este caso implicaban, ademas, superar las limitaciones para entrar en
contacto con el comunero, por encontrarse este privado de la libertad en un
establecimiento carcelario por fuera del territorio. Exigir a la comunidad indigena afectada
actuar con mayor rapidez al solicitar el amparo no hubiese sido proporcionado tomando en
cuenta las condiciones materiales que rodean el caso objeto de analisis, por lo que la se

considera cumplido este criterio.
7.2.6. Identificacién de los hechos que vulneran derechos fundamentales

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la identificacion de los hechos vulneratorios
de derechos fundamentales por parte de la comunidad también debe analizarse de
conformidad con el principio de razonabilidad, exigiéndose que los mismos hayan sido

puestos de manifiesto en el proceso judicial que dio lugar a la providencia atacada.

En relacion con la situacidon que se ventila, se tiene son dos las condiciones que dan lugar la
vulneracién de los derechos fundamentales de la comunidad: (i) que la jurisdiccién para
resolver el asunto se haya asignado a la justicia ordinaria, ello aun cuando ya existia una

decisién judicial tomada por las autoridades del Cabildo en contra del acusado; (ii) que se
haya retenido e iniciado un proceso penal en contra del sefior Juan, con base en la

providencia del Consejo Superior de la Judicatura resefiada. Las situaciones descritas



también dan cuenta de una potencial vulneracién del derecho al debido proceso del
comunero detenido, por la via de desconocerse su derecho al juez natural y al non bis in
idem.

Se da por descontado que en este caso las situaciones que dieron lugar a la vulneracion se
alegaron durante el proceso judicial que concluyé con la providencia del Consejo Superior,
toda vez que fue la misma solicitud del Cabildo Indigena Colombia, la que dio pie a que el

Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali remitiese el
expediente del proceso a la Alta Corporacion para que zanjase la disputa presentada entre
ambas autoridades judiciales. Otro tanto puede decirse en relacidén con la detencién del
comunero Juan y el inicio de un proceso penal en su contra, pues fue con base en la
decision del Consejo Superior que la justicia ordinaria procedié a ejercer sus facultades en
relacion con el mencionado comunero. En vista de lo dicho, se considera que este requisito

también se encuentra cumplido.
7.2.7. Que la decisién judicial impugnada no sea una tutela

La jurisprudencia constitucional ha sido consistente en sefalar que no resulta procedente
interponer una accién de tutela contra la decision judicial que resuelve otra accién
constitucional del mismo tipo. Lo dicho tiene como fundamento los principios de economia
procesal, respeto por el debido proceso, seguridad juridica, asi como de respeto por el

caracter excepcional de la tutela. En el caso concreto, la providencia atacada corresponde a
una decisién por medio de la cual el Consejo Superior de la Judicatura resolvié un conflicto

de jurisdicciones, por lo que no es este un caso de tutela contra tutela.

Toda vez que la Sala encuentra que se han satisfecho los requisitos formales para la
procedencia de la tutela contra decisiones judiciales, se procede a analizar si se encuentra
acreditada alguna causal material de procedencia de la tutela contra providencias
judiciales. Para ello es preciso retomar la decisiéon del Consejo Superior de la Judicatura y

analizar si la misma adolece de alguna falla.

7.2.8. La decisién del Consejo Superior de la Judicatura desconocid el precedente

constitucional e incurrid en una violacién directa de la Constitucion

Como ya se menciond, la providencia del Consejo Superior de la Judicatura-Sala



Jurisdiccional Disciplinaria del dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013), por
medio de la cual se resolvié el conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre el Cabildo
Indigena Colombia y el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Cali, tuvo como principio fundante y eje conductor el principio del interés superior del
nifo. En relacién con el mismo, la Alta Corte hizo mencién al art. 44 de la

Constitucién[119] y a los arts. 12y 19 de la Convencidn de los Derechos del Nifio.[120] De
forma concomitante, la providencia hizo eco de los arts. 13 y 18 del Cédigo de la Infanciay
la Adolescencia, que se refieren a la necesidad de garantizar los derechos de los nifos
indigenas, sin perjuicio de los principios que rigen sus culturas y formas de organizacion
social, asi como al derecho de todos los nifios a ser protegidos contra todas las formas de

violencia, incluida la violencia sexual.

Ahora bien, luego de evaluar las particularidades del caso concreto,[121] la decision sefala
que “(...) (e)s decir, la futura ocurrencia de tales hechos no se descarta, de ahi la necesidad
de la intervencion estatal para juzgar la totalidad de los hechos investigados y procurar
evitar la continuidad en el maltrato de la menor de edad, ahora madre de un hijo de su
“padrastro”, quien -se reitera- es padre del Gobernador de la comunidad indigena donde la
victima, desarrolla su proyecto de vida en conjunto con su familia.”[122] Con fundamento
en ello, la autoridad estimd que era necesario excepcionar la autonomia de la comunidad

indigena, por estar en juego los derechos de la nifia.

Adicionalmente, el Consejo Superior de la Judicatura sefalé que si bien en otras ocasiones la
Corporacion habia sostenido que al existir un pronunciamiento de fondo en una de las
jurisdicciones, era procedente inhibirse de desatar la colisidn, en este caso ello no resultaba

viable, toda vez que no se podia determinar qué hechos fueron objeto de juzgamiento por
parte de la jurisdiccion especial, lo que impedia que se encontrase acreditada la

configuracién de la cosa juzgada.

A su vez, la providencia enfatizé que en este caso se esta frente a una situacién de
violencia de género, por tratarse de una mujer que fue accedida sexualmente por parte del
compafero permanente de su madre, quien también tiene otra hija. Lo dicho, a juicio del
Consejo Superior, resultaba de especial importancia, toda vez que los jueces han de proferir

fallos con perspectiva de género, en los cuales se reconozca el derecho de las mujeres a

vivir sin violencia, segun lo declaran multiples instrumentos internacionales.



De lo anterior, la Alta Corte concluyé que por tener estas conductas una relevancia que
trasciende la esfera de la comunidad indigena, por afectarse los derechos prevalentes de
una nifla, por no tener claridad sobre qué conductas fueron objeto de juzgamiento por parte
de las autoridades indigenas y porque la proteccién de la victima no estd garantizada, no

existia mas remedio que dar el conocimiento del proceso a la jurisdiccién ordinaria.

Al confrontar la decisiéon del Consejo Superior de la Judicatura con los precedentes
constitucionales aplicables al caso, lo primero que salta a la vista es que la misma no toma
en cuenta los criterios constitucionales para la determinacion de la competencia de las

autoridades indigenas para tramitar procesos judiciales. Como ya se menciond, la Corte
Constitucional desarrollé una serie de criterios o elementos para determinar cuando las
autoridades propias de una comunidad indigena pueden asumir el trdmite de un
determinado proceso judicial. Asi, se ha hablado de la existencia de cuatro factores
estructurales del fuero indigena, a saber: (i) subjetivo; (ii) geografico; (iii) objetivo; e (iv)
institucional. Del texto proferido por el Consejo Superior, se tiene que el mismo no aborda
ninguno de estos criterios para asignar la jurisdiccion del proceso penal en contra del

sefor Juan.

La Sala estima que la decisién objeto de controversia incurrié en defecto por
desconocimiento del precedente, al apartarse de los mencionados cadnones.
Especificamente, la mencionada providencia desconocié lo establecido por esta Corporacién
en las decisiones T-617 de 2010, T-002 de 2012 y T-921 de 2013, que por su similitud
factica con la situacion que aqui se ventila constituyen el precedente aplicable a la situacion

objeto de discusidn.

El caracter del precedente que tienen las mencionadas decisiones se desprende de la
correspondencia factica con el caso que se decide en esta oportunidad, por cuanto: (i) los
casos senalados se ocupaban de actos sexuales con nifos; (ii) en todo ellos se trataba de
nifos indigenas; (iii) en aquellos se plateaban conflictos de jurisdiccidon entre la justicia
ordinaria y la propia de las comunidades indigenas. Por su parte, en las tres decisiones
mencionadas, el conflicto de jurisdicciones fue resuelto por la Corte con base en el analisis
de si se cumplian o no los criterios jurisprudenciales sefialados. Al haber desconocido estas
decisiones y su contenido, el Consejo Superior de la Judicatura incurrié en un

desconocimiento del precedente constitucional en la materia.



Ahora bien, al analizar el contenido de la providencia del Consejo Superior se tiene que el
mismo se centrd en las caracteristicas de la victima, el tipo de conducta y los bienes
juridicos en juego, para concluir que el caso habria de corresponder a la jurisdicciéon

ordinaria. De lo anterior se colige que la decisiéon tomé como punto central aquello que la
jurisprudencia constitucional ha denominado factor objetivo. Resulta claro que la asignacién
de jurisdiccidn a la justicia ordinaria radicé en que la afectada es una nifia, que al ser este
un caso de violencia de género debe ser de conocimiento de la justicia ordinaria, pues esta
ha de proferir fallos con perspectiva de género, y que como resultado de los hechos la nifia

quedd en situacién de embarazo, lo que hace del hecho particularmente grave.

En relacién con este punto, la Sala se permite proceder al analisis de dos (2) ideas que de
forma consistente se asocian con la aplicacién del criterio objetivo y que, llegado el caso,
pueden dar lugar a un uso del mismo contrario a los mandatos constitucionales. Estas

serian: (i) los derechos de los nifios y de las mujeres son bienes juridicos de la sociedad
mayoritaria y no de los pueblos indigenas, por lo cual de acuerdo al art. 246 de la
Constitucién los asuntos relacionados con estos valores deben ser tramitados por la
jurisdiccion ordinaria; (ii) existe un umbral de nocividad, a partir del cual es deseable que
sea la justicia ordinaria -y no la indigena- la que juzgue una determinada conducta, lo que

restringe la autonomia dada a estas comunidades para administrar justicia.

Ambas premisas se oponen de manera frontal a los valores que inspiran la Carta Politica y la
manera como ellos han sido interpretados por esta Corporacién en las decisiones que
constituyen precedente para el caso. En relacién con el primer asunto, se tiene que suponer
que el bienestar infantil y la igualdad de género no resultan de interés para los pueblos
indigenas responde a una comprensién estereotipada de los mismos, que desconoce las
variopintas cosmovisiones que estas comunidades tienen en torno a sus relaciones con los
otros. Asi mismo, ello parte de una idealizacién apresurada de la postura y acciones de la
sociedad mayoritaria en torno a estos mismos valores, en el sentido de entender que existe
un respeto real y efectivo por estos intereses en el entorno cultural dominante, situacion
que no se corresponde con la realidad puesto que en este Ultimo contexto las mujeres son

victimas de maltrato de manera persistente.

A juicio de esta Corte, el bienestar infantil y la igualdad de género son dos objetivos

primordiales de la Carta que no pueden entenderse como un bien juridico propio de la



cultura mayoritaria sino de todos los pueblos que conforman el Estado pluricultural. Tanto el
entorno social dominante como aquel en donde se conservan las tradiciones culturales de

los indigenas se preocupan por proteger a sus nifos y a las mujeres. La diferencia entre uno
y otro espacio estd mas centrada en torno a la forma en la que estos valores se llevan a la
practica. La anterior seria, por lo tanto, una diferencia que tiene mas que ver con los medios
a través de los cuales se persigue la materializacién de estos intereses, que con los fines

perseguidos.

Sostener que es posible dividir los valores sociales y juridicos entre aquellos que conciernen
a la sociedad mayoritaria y los que resultan de interés para los pueblos indigenas parte de

una concepcion del multiculturalismo que se aleja de aquella adoptada por la Constitucion,
pues presume que la nacién puede dividirse en grupos que coexisten sin tocarse,
interactuar o incidirse de forma mutua. Como fue objeto de mencién, la visién de respeto
por la diversidad étnica y cultural que abraza la Carta tiene como sustento una postura
filosofica y politica que se cimenta en la idea del didlogo intercultural, como medio ideal

para regir las relaciones entre las sociedades mayoritaria e indigenas.

Lo anterior significa que el fin Ultimo de la diversidad cultural no estd dado por apartar a un
grupo de otro, sino por facilitar las herramientas necesarias para que puedan acercarse y
nutrirse de esta simbiosis cultural. Por lo dicho, resulta inadecuado hablar de la existencia
de valores sociales o bienes juridicos pertenecientes a una u otra cultura. De esta manera,
la proteccion de la dignidad de la persona, el respeto por la vida, la proteccién de los nifios,
la evitacién de la violencia, la primacia del bienestar general y el respeto por el medio
ambiente, entre otros, son elementos comunes que permiten establecer dicho didlogo
intercultural, pese a que la forma en que cada pueblo decida llevar a la practica estos

valores sea contingente.

Asi las cosas, suponer que los derechos de los niflos y de las mujeres son bienes juridicos
exclusivos de la sociedad mayoritaria puede llevar a la formulacién de falsas dicotomias en
casos como el que se encuentra bajo estudio, pues podria pensarse que es necesario elegir

entre salvaguardar los derechos de los nifios o preservar la autonomia de las comunidades
a las que estos pertenecen. La incongruencia de esta eleccién radica precisamente en que
la garantia de los derechos de los nifios indigenas requiere que se respeten los derechos de

sus comunidades, pues es este el entorno cultural del que hacen parte, que les da su



cosmovision y llena de sentido su identidad individual y como miembros de una
colectividad.

El interés superior de los nifios, tiene un caracter relacional, en cuanto debe ser apreciado
en el caso concreto y de acuerdo a las circunstancias particulares de las personas. Asi las
cosas, la aludida dicotomia cae en el error de crear una tensién entre el principio del

interés superior del nifio y el respeto por la diversidad étnica y cultural en abstracto, sin

siquiera preguntarse si resulta posible armonizar ambos principios en la practica.

Solo resta por decir que, a juicio de la Sala, no existen razones para pensar que, en el caso
concreto, el cabildo indigena no se encuentra movido precisamente por garantizar la
protecciéon de la nifla Mariana y hacer que la misma cuente con un espacio idéneo para
materializar sus derechos, ello en tanto las autoridades de la comunidad obraron en este

sentido al sancionar al responsable de la conducta reprochada por su derecho propio. Asi
las cosas, el entendimiento de acuerdo con el cual la garantia de los derechos de los nifios y
la proscripciéon de la violencia de género son bienes juridicos pertenecientes a la cultura

mayoritaria y no a las comunidades indigenas colapsa bajo su propio peso.

En cuanto a la segunda idea, referida a la existencia de un umbral de nocividad luego del
cual la facultad de las autoridades indigenas para administrar justicia deja de tener valor, es
preciso sefalar que esta tiene como origen fundante una situacién similar a la anterior,

referida a una concepcion de las relaciones entre la sociedad mayoritaria y los pueblos

indigenas que parte de afirmar la superioridad de la primera en torno a los segundos.

En cuanto al umbral de nocividad, la Corte en su jurisprudencia ha indicado con claridad que
“(e)sta regla se muestra incompatible con la jurisprudencia constitucional, tal como ha sido
sistematizada en esta providencia, pues la exclusién definitiva de la jurisdiccidon especial
indigena de asuntos de especial nocividad social o de trascendencia universal, comporta
una restriccién injustificada de la autonomia de las comunidades indigenas, basada en un
universalismo cultural que se opone al “relativismo ético moderado” adoptado por la
Constitucion Politica de 1991 (sobre el concepto, ver sentencia T-254 de 1994), de acuerdo
con el cual la forma de vida de cada cultura es igualmente respetable y, en el caso de las
comunidades indigenas, sus normas de control social son validas, siempre que no excedan

los limites impuestos por los derechos fundamentales...”[123]



En esta misma linea argumentativa, defender el concepto de umbral de nocividad como una
situacién que excluye el juzgamiento de conductas constitutivas de delito por parte de la
justicia indigena tendria como fundamento un exceso de confianza en la administraciéon de

justicia ordinaria. Este exceso de confianza tiene que ver con asumir que las instituciones
juridicas de la sociedad mayoritaria se encuentran mejor preparadas para asumir el
conocimiento de estos casos, al tener casi una certeza de que no habra impunidad. Para la
Sala este argumento no resulta sustentable toda vez que la justicia ordinaria también es
falible y puede resultar poco equipada para atender situaciones de delitos que involucran
afectaciones graves a garantias como la integridad sexual de los nifios o de las mujeres. No
se cuenta con razones que permitan suponer que la justicia ordinaria es superior a la

indigena, mas efectiva o eficiente.

En cuanto al caso concreto, si bien no existen suficientes elementos que permitan afirmar
que la decisién del Consejo Superior de la Judicatura tuvo como fundamento la aplicacion
del criterio del umbral de nocividad, llama la atencién de la Sala que la providencia no da

cuenta de un analisis del elemento organico, estando el mismo referido a la existencia de
autoridades propias de la comunidad, asi como de usos, costumbres, normas, vy
procedimientos que resultan aplicables por estas autoridades, con  miras a verificar la
existencia de un poder de coercidén en cabeza de la mismas y un entendimiento propio de
nocividad social, pues la decisién no discurrié en torno a si la comunidad indigena contaba

con una institucionalidad propia capaz para tramitar el asunto.

En cuanto a esto, conviene recordar que las sentencias T-617 de 2010, T-002 de 2012 y
T-921 de 2013 ya habian advertido que en casos en los que han de juzgarse conductas de
gran nocividad social, lo que debe analizarse para saber si el juicio puede llevarse a cabo
frente a la jurisdiccidn especial es: (i) que de acuerdo con el principio de razonabilidad el
procedimiento no concluird con impunidad; y que (ii) el derecho propio establezca medidas
de proteccién para la victima.[124] Al contrastar esta consideracién con el proceder del
Consejo Superior al definir el conflicto positivo de jurisdicciones, se tiene que el mismo no
se ajusta a ella, toda vez que la Alta Corte no verificé si el Cabildo Indigena Colombia
cumplia con el elemento orgdnico y por tanto podia decidir de fondo la acusacién contra el

comunero Juan.

De lo expuesto es posible concluir que la decisidn del Consejo Superior de la Judicatura



utiliz6 al factor objetivo como elemento preponderante para definir el conflicto de
jurisdicciones y no hizo un mayor analisis del criterio institucional. La anterior situacién, a
juicio de la Sala, permite ver que la providencia judicial incurre en dos de los requisitos

materiales de procedibilidad de tutela contra decisiones judiciales. De una parte, la misma
constituye una violacién directa de la Constitucién, puesto que desconocio el art. 246 de la
Carta al sefalar que las autoridades del Cabildo Indigena Colombia no tenian competencia
para juzgar al sefior Juan por los actos sexuales en que incurrié con la hija de su compafiera
permanente. Esta interpretacion del art. 246 de la Constitucidn resulta en extremo limitada,

al punto que puede entenderse como una violacion directa de la Carta Politica.

Por su parte, también considera la Sala que la decisiéon del Consejo Superior de la
Judicatura, que resolvié el conflicto de jurisdicciones entre las autoridades indigenas y el
Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de conocimiento de Cali, incurrié en un
desconocimiento del precedente constitucional, toda vez que no acogid las reglas de
decisidn expuestas en las sentencias T-617 de 2010, T-002 de 2012 y T-921 de 2013, que
por su similitud factica con el caso en comento constituian pauta obligada para la decisién,
toda vez que la providencia acusada no solo utilizé como base primordial para su decision
del criterio objetivo, sino que se abstuvo de analizar el factor institucional, segin lo habian
establecido las sentencias resefnadas.

8. Resolucién del conflicto positivo de jurisdicciones

Al haberse satisfecho los requisitos formales y materiales de procedibilidad de la accién de
tutela, la Corte procedera a resolver el conflicto jurisdiccional desatado entre las
autoridades indigenas y de la justicia ordinaria, para luego indicar las potenciales

violaciones a derechos fundamentales y disponer de los remedios judiciales necesarios para

conjurarlas.
8.1. Elemento subjetivo

Al estar el elemento personal vinculado a l|a pertenencia del acusado a una comunidad
indigena, se tiene que este se encuentra acreditado en el caso concreto por tenerse dentro
del expediente una certificacion expedida por el Cabildo Indigena Colombia de la
pertenencia del sefior Juan al Cabildo Indigena Colombia.[125]



8.2. Elemento geografico

El Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali,[126] en
respuesta a la accion de tutela, sefalé que al parecer los hechos por los cuales se procesé
al sefior Juan habian ocurrido por fuera del Cabildo, pues para la época de la ocurrencia de
los hechos tanto él como la nifia Mariana al parecer residian por fuera del perimetro del

mismo.[127]

Si bien en principio ello significaria que se estd frente a la ausencia de uno de los elementos
necesarios para que el caso sea juzgado por la jurisdiccién especial, es preciso recordar que
el factor territorial no solo se refiere al lugar geografico delimitado del resguardo indigena,
sino que implica una nocién mucho mas amplia, referida al ambito territorial, entendido este

como el lugar donde se desarrolla la cultura del pueblo indigena.

Conforme a esta concepcion, se tiene que de acuerdo con el registro investigativo aportado
por la Fiscalia, la vivienda donde habrian ocurrido los hechos estaria ubicada en la Vereda
Aguaclara del municipio de Puerto Escondido[128] y que el Cabildo indigena tendria como
domicilio al municipio de Pueblo Azul, que resulta ser colindante con el anterior. La cercania
territorial entre el lugar de los hechos y aquel donde se encuentra ubicado el Cabildo
Indigena Colombia, parece indicar que los hechos delictivos pudieron haber ocurrido en el

ambito territorial del cabildo.

Adicionalmente, se tiene que en la decision que desaté el conflicto positivo de
jurisdicciones, el Consejo Superior de la Judicatura, al referirse al lugar donde habrian
ocurrido los hechos, sefialé que “(...) la futura ocurrencia de tales hechos no se descarta, de
ahi la necesidad de la intervencidn estatal para juzgar la totalidad de hechos investigados
y procurar evitar la continuidad en el maltrato de la menor de edad, ahora madre de un hijo
de su “padrastro”, quien -se reitera- es el padre del Gobernador de la comunidad indigena
donde la victima, desarrolla su proyecto de vida junto con su familia.”[129] (Negritas
propias). Adicionalmente, la misma providencia indica que “(s)Jumado a ello, este juez del
conflicto no puede dejar pasar por alto que subyace en el tema objeto de andlisis un
aspecto relacionado con la violencia de género (desde la dptica del maltrato de la mujer
accedida sexualmente, de una sefora adulta cuyo compafero permanente sostuvo

relaciones sexuales con una de sus hijas en su lugar de residencia donde también habita su



otra hija, ubicado en la comunidad indigena cuyo Gobernador es hijo del presunto
agresor)...”[130] (negritas propias). Asi las cosas, la Sala entiende que el Consejo Superior
de la Judicatura concluyé que la vivienda se encontraba comprendida dentro del territorio

de la comunidad indigena, pese a estar ubicada por fuera de los limites del cabildo.

De forma adicional, del escrito remitido por el gobernador del Cabildo Indigena Colombia en
sede de revision se desprende que la razén por la cual los hechos que dieron lugar al
proceso penal no hubiesen ocurrido dentro del territorio del cabildo consistiria en que los

integrantes de la familia son personas en situacion de desplazamiento, que abandonan de
forma reqgular el cabildo en buUsqueda de oportunidades laborales. Sin embargo, ello no
obsta para que mantengan los vinculos comunales y de reconocimiento de sus autoridades,
como se expresa en el hecho de que la madre de la menor acudiera a las autoridades
indigenas del cabildo para denunciar los hechos ocurridos y de este modo activar el
ejercicio de su jurisdiccion propia. Asi, se tiene que el trabajo de los miembros de la
comunidad indigena haria parte del desenvolvimiento de su cultura y no se opone al
mantenimiento de vinculos con sus autoridades propias. Por tanto, las situaciones de

desplazamiento episddico por motivos laborales no desvirtlan la concurrencia del factor

territorial que define la competencia de la jurisdiccién indigena.
8.3. Elemento objetivo

Por su parte, el criterio objetivo se refiere al estatus del sujeto y del bien juridico afectado.
Si bien la Corte reitera lo sefalado en la sentencia T-617 de 2010, en cuanto a los
problemas que entrana este factor, estima que el mismo se encuentra satisfecho, toda vez
que el sujeto pasivo de la accién por la que se sanciond a Juan fue una nifa perteneciente
a la misma comunidad indigena que él, cuya pertenencia al grupo étnico no se ha puesto en
duda. Asi mismo, al analizar el tipo de bien juridico comprometido por la conducta penal, la
misma recayo sobre lo que podria identificarse como integridad sexual de la nifia Mariana,
situacion que nos permite afirmar que el bien juridico comprometido, tal como se explicd,

pertenece tanto a la sociedad mayoritaria como al pueblo indigena. En vista de lo anterior,
se tiene que este requisito no es decisivo, maxime porque, como se examinara a
continuacién, no existen elementos que permitan a la Sala concluir que los derechos de la
nifia se encontrarian desprotegidos en caso de reconocer la competencia de la jurisdiccion

de la comunidad indigena a la que pertenece.



8.4. Elemento institucional

En cuanto al factor institucional, se tiene probado dentro del proceso que el pueblo indigena
que reclama jurisdiccidon tiene usos, costumbres y normas que regulan el tipo de situaciones
que dan lugar a esta controversia, asi como autoridades con suficiente capacidad de
coercion para hacerlas valer. Prueba de ello es que en este caso los hechos por los cuales
se quiere procesar al sefor Juan ante la justicia ordinaria ya fueron objeto de juicio y
sancién por parte de las autoridades del cabildo, de tal suerte que al acusado se le condenéd
a cumplir con una pena que, entre otras cosas, ya habia empezado a purgar al momento de
su detencidn. En este orden de ideas, la justicia de la jurisdiccion especial no solo oper6 de
forma efectiva, sino que hizo con una prontitud que dificilmente habria podido ser igualada

por la justicia ordinaria. En este sentido, se tiene que la justicia eficaz es la justicia pronta.

De lo anterior también se sigue que, en el caso concreto, los derechos de la victima se han
hecho valer, pues el responsable fue juzgado y condenado por lo ocurrido. Similarmente,
segln sefala el gobernador del cabildo en su tutela, la decisién de las autoridades
indigenas no solo dispuso una pena para el responsable, sino que contempld una serie de

medidas adyacentes, dentro de las cuales estan: (i) que el responsable permanezca en la
comunidad por el tiempo que la nifia Mariana lo defina; (ii) una prohibicién absoluta para el
condenado de acercarse a la nifa; (iii) el deber de velar por la manutencién de aquella y su
hijo a cargo del responsable; (iv) que la responsabilidad de cuidar a la nifia recaera sobre el

cabildo.

Adicionalmente, la Corte encuentra que en este caso no solo el cabildo ha sefalado que se
encuentra en condiciones de asumir el juzgamiento del caso, al desplegar la conducta
inequivoca de juzgar y sancionar al sefior Juan de acuerdo a sus procedimientos y
costumbres, sino que también la misma victima y su madre han expresado su deseo de que
las autoridades indigenas se encarguen de resolver este asunto. En cuanto a esto, en el
expediente obra prueba de la denuncia formulada por la sefora Jennifer, en la que aquella
solicita que el personero municipal de Pueblo Azul: “Reafirme su legalidad ante el Cabildo
como maxima autoridad de los pueblos indigenas y la sentencia condenatoria proferida por
el Cabildo.”[131] (sic) De igual manera, al ser entrevistada por la Fiscalia General de la

Nacion, la nifia victima indicé que “Yo estoy aqui porque quiero quitar esa demanda porque



esta no es la ley de nosotros la ley de nosotros es la indigena porque yo soy indigenay no
quiero decir nada mas”,[132] y a paso seguido continud: “Si yo no voy a volver a esto
porque yo ya me estoy presentando ante el gobernador del cabildo que es la ley de
nosotros.”[133] Asi mismo, al recibir la entrevista, la propia Fiscalia General de la Nacidn
dejé constancia, segun la cual: “Es de anotar que la nifia manifiesta que es indigena y que
ella quiere que su ley sea la que tome la decisiéon de lo sucedido.”[134] Asi las cosas, no
existe duda de que incluso las personas que habrian resultado dafiadas por las conductas
que se censuran indican que el caso debe ser conocido por la jurisdiccién indigena,
situacidon que constituye una muestra innegable de respeto por sus costumbres y derecho
propio, asi como un signo de confianza respecto a la institucionalidad de la administracién

de justicia indigena.

Una situacion similar sucede con los derechos del procesado. A juicio de la Sala no existe
razon para pensar que el ejercicio de la potestad de administrar justicia en cabeza de la
comunidad indigena presente un riesgo real para los derechos del acusado, quien, como se

indicé, ya fue juzgado y condenado por las autoridades propias de su pueblo.

Ahora bien, de los documentos que obran dentro del expediente, podrian identificarse dos
situaciones que podrian resultar problematicas desde el punto de vista del elemento
institucional. EI primero tiene que ver con el hecho de que el hijo del responsable seria el

gobernador del Cabildo Indigena Colombia, mientras que el segundo estaria referido al
hecho de que de la decision proferida por las autoridades indigenas no podria conocerse

cuales fueron las conductas objeto de juzgamiento en aquella ocasion.

Respecto al primer asunto, la Sala estima pertinente retomar el texto de la tutela, en el cual
el sefior César indica que “(...) como para la época el gobernador del cabildo era el sefior
lvan, hijo de la persona sindicada por decisidon de la directiva yo en mi calidad de
gobernador suplente fui designado para llevar el caso de investigacién del sefior Juan.
Investigacion que asumi hasta el 14 de julio de 2012 cuando se llevo a cabo la AUDIENCIA
COMUNITARIA, en esta audiencia la fue ratificada en firme la decision de que en mi calidad
de gobernador fuera el responsable de presidir la asamblea vy el gobernador principal se
mantuviera al margen del proceso.”[135]

De este modo, se tiene claridad de que si bien el antiguo gobernador del cabildo era el hijo



del acusado, las autoridades de la comunidad dispusieron que para efectos de este proceso
era el sefior César quien habria de llevar a cabo las actividades procesales tanto de
investigacién como de otro tipo, de tal suerte que el vastago del sindicado no desplegé

actividad alguna dentro del proceso que lleve a inferir la existencia de una ruptura de las
condiciones de imparcialidad y neutralidad que deben cumplirse en todo trdmite judicial,
respetandose asi principio de igualdad entre las partes procesales. Por ello, la Sala estima
que el elemento institucional no se ve afectado por la relacién de parentesco mencionada,
puesto que se dispusieron de medidas para evitar que la misma afectara el correcto

desarrollo del juicio del sefor Juan.

En torno al segundo asunto, relativo a que del acta de juzgamiento provista por la
comunidad no se puede saber con certeza que hechos fueron objeto de juzgamiento, la Sala
encuentra que la mencionada acta menciona: “Se da inicio a las 10, am el juicio de sancidn
al comunero: JUAN mayor de edad con Cédula de ciudadania N2 XXXXXXX. Por el delito de

Acceso carnal contra la menor de 14 afnos: MARIANA."[140]

Estima la Sala que la referencia hecha en el acta si permite conocer que los sucesos por los
cuales se juzgd al comunero ante la jurisdiccién especial son los mismos por los cuales se le
pretende juzgar ante la justicia ordinaria, toda vez que se conoce la victima, el momento

de juzgamiento y el tipo de hecho a juzgar. De igual manera, se advierte que quiza la
dificultad en entender el contenido del documento se deriva de una expectativa de acuerdo
con la cual las decisiones de la justicia indigena han de constar por escrito y cumplir el
estandar de claridad perteneciente al sistema juridico mayoritario. En cuanto a esto, la Sala
estima que el respeto por la diversidad étnica y cultural implica el deber de respetar los
modos por medio de los cuales los usos y costumbres que constituyen el derecho propio de
los pueblos indigenas se representan y ejercen, lo que significa que no puede exigirse que
las actuaciones procesales que se presenten en un determinado juicio o proceso se ajusten
a los estdndares del derecho mayoritario. En consecuencia, se considera que la falta de una
determinacion factica detallada de la situacién objeto de juzgamiento no hace suponer que
se carece del criterio institucional necesario para que caso sea conocido por la jurisdiccién
especial, pues podria incluso ser el caso en que no se tuviere constancia escrita de la

actuacion desplegada por el cabildo, sin que ello afecte el cumplimiento del mencionado
factor para definir la jurisdiccién. En cualquier caso, de existir dudas por parte de la

autoridad encargada de resolver el conflicto de competencias, estas debieron ser resueltas



disponiendo la practica de pruebas conducentes a despegar las dudas, entre ellas, por
ejemplo, de un peritaje antropolégico que permitiera contar con elementos para traducir el
gjercicio de jurisdiccién indigena ocurrido en este caso a términos que fueran inteligibles

para el juez que resolvia el caso. En consecuencia, y al tener en cuenta que las autoridades
del cabildo informaron que ya habian juzgado al comunero por los mismos hechos por los
que pretende ser enjuiciado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Cali, se puede aseverar que si existe claridad en relacién con los hechos

por los cuales se juzgd previamente al sefior Juan.

En virtud de lo anterior, la Sala da por satisfecho el elemento institucional, por lo que
dispone que las autoridades del Cabildo Indigena Colombia tienen competencia para juzgar
al sefior Juan por las conductas sexuales desplegadas por este en relacién con la nifia

Mariana.

Ahora bien, no pasa inadvertida para la Sala de decisién que ya son varias las
oportunidades en las que el Consejo Superior de la Judicatura desconoce el precedente
constitucional en relacién con la asignacién de competencia jurisdiccional en casos que
involucran la integridad sexual de menores de edad. Como fue objeto de mencién, esta

Corporacién ha sefalado que el mero hecho de que la victima sea un nifio o que el crimen
cometido lesione la integridad sexual del mismo no implica de por si que el asunto escape a
la competencia de la jurisdicciédn especial, pues habrd de evaluarse la institucionalidad
propia de las autoridades indigenas para verificar si esta es suficientemente fuerte como
para garantizar los derechos del acusado y de sus victimas. Por su parte, para el Consejo
Superior de la Judicatura los casos penales que afecten la integridad sexual de nifios no
pueden ser conocidos por la justicia indigena, debido a que considera que el factor

objetivo es determinante en estos casos para asignar la competencia jurisdiccional.

Resulta patente entonces que existe un abierto y consistente desconocimiento del
precedente constitucional de esta Corte por parte del Consejo Superior de la Judicatura, en
relaciéon con la asignaciéon de competencia en causas penales que se sigan por delitos
contra la integridad sexual de nifos. Si bien la Corte Constitucional ha indicado que es

viable para las demas autoridades judiciales apartarse del precedente constitucional si
tienen razones legitimas para ello, en este caso se tiene que los motivos expuestos por la

Sala Jurisdiccional Disciplinaria no cumplen con dichos parametros, toda vez que las mismas



han sido rechazadas de forma reiterativa por esta Corporacién, por considerarlas
discriminatorias, paternalistas y no respetuosas del principio de la diversidad étnica y

cultural, asi como de la autonomia de las autoridades indigenas.

Por lo dicho, la Sala recuerda que el no acatamiento de las reglas de decision desarrolladas
por esta Corporacién puede eventualmente constituir una falta disciplinaria o incluso penal.
Maxime si se tiene que en casos penales, la aludida rebeldia tiene consecuencias materiales

en la garantia del derecho de los ciudadanos a la libertad personal. Por lo anterior, la Sala
conminara al Consejo Superior de la Judicatura para que acate el precedente constitucional
relativo a la asignacion de competencia jurisdiccional en casos penales en los que se

procesen conductas delictivas que lesionan la integridad sexual de los nifios.

De otra parte, la violacién del derecho de la comunidad indigena y de sus integrantes a que
la validez de sus decisiones adoptadas en ejercicio de su jurisdiccién propia sea reconocida
por las autoridades estatales, se ve reflejada, ademas, en el hecho que la jurisdiccién

ordinaria, pese a la existencia de un proceso penal que concluyé con decisiéon condenatoria,
decidiera iniciar una nueva investigacion por el mismo delito. Bajo este entendido, y por
considerar que ya existe una decision valida sobre este caso, proferida por las autoridades
del cabildo indigena accionante, la Sala procedera a dejar sin efecto el proceso penal
surtido ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali en
contra del sefor Juan por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14)
afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo con la nifia Mariana, por lo que se
deberd proceder a la entrega inmediata del sefior Juan a las autoridades del Cabildo
Indigena Colombia, para que alli el mismo purgue la condena que le fue impuesta por la
jurisdiccién especial. Las autoridades del Cabildo deberan velar de manera especial por
cumplir las medidas que fueron impuestas para garantizar los derechos de la nifa, que se
vieron reflejados en las érdenes de impedir al condenado acercarse a esta y el deber de

asumir su manutenciéon y del hijo concebido.

Ahora bien, tomando en cuenta que el sefor Juan se encuentra retenido en cumplimiento de
una medida de aseguramiento de detencién preventiva en la carcel Villa Hermosa de Cali
desde el mes de agosto del afio dos mil doce (2012), la Sala sugerira a las autoridades del
cabildo que tomen en cuenta el tiempo que el comunero ha pasado recluido en la carcel a

efectos de conmutarla con la condena que el mismo ha de pagar de acuerdo a la decisidon



de la jurisdiccién especial.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala de Revision revocara la sentencia del treinta y uno
(31) de julio de dos mil catorce (2014) proferida por el Consejo Seccional de la Judicatura-
Sala Jurisdiccional Disciplinaria que declar6 improcedente el amparo solicitado por el sefior
César, en representacion del Cabildo Indigena Colombia y dispondra de medidas para

garantizar los derechos fundamentales de la comunidad y del sefor Juan.
IIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- TUTELAR los derechos fundamentales del Cabildo Indigena Colombia a la
autonomia, al respeto por la diversidad étnica y cultural, y al ejercicio de la jurisdicciéon

especial indigena.

Segundo.- REVOCAR la sentencia del treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)
proferida por el Consejo Seccional de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria que
declard improcedente el amparo solicitado por el sefior César, en representacién del Cabildo

Indigena Colombia.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTO la providencia del Consejo Superior de la Judicatura-Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013), donde
se resolvid el conflicto de jurisdicciones suscitado entre las autoridades del Cabildo Indigena
Colombia y el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali, en
relacién con el juzgamiento del sefor

Juan.

Cuarto.- DEJAR SIN EFECTO el proceso penal que se lleva frente al Juzgado Tercero Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali en contra del sefior Juan por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios agravado en concurso homogéneo y

sucesivo.



Quinto.- ORDENAR a la Directora del EPMSC Cali-Centro Carcelario Villahermosa que
proceda a la entrega fisica inmediata del sefior Juan, identificado con cédula de ciudadania
4649665 a las autoridades del Cabildo Indigena Colombia.

Séptimo.- CONMINAR al Consejo Superior de la Judicatura para que en desarrollo de la
facultad conferida por el art. 256.6 de la Constitucion se sujete a las reglas constitucionales
establecidas por esta Corporacién en materia de jurisdiccidon de las autoridades indigenas

para juzgar hechos que involucran derechos de menores de edad.

Octavo.- Por la Secretaria General, DEVUELVASE al juzgado de origen el proceso de tutela
de radicado 76001-22-04-000-2014-00171-00 que fue enviado en calidad de préstamo por

la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Penal.

Noveno.- Por la Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que alude el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General (E)
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carcel y entrega de sus hijos al ICBF.
[12] Folio 6.

[13] Folio 7.

[14] Folios 12 y 13.

[15] Folio 14.

[16] Consejo Superior de la Judicatura, providencia del dieciséis (16) de septiembre de dos
mil trece (2013), M. P. Maria Mercedes Lépez Mora. A. V. Henry Villaraigosa Oliveros y

Angelino Lizcano Rivera. Folios 27 a 60.



[17] Folios 38 y 39.
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[57] Cuaderno de revisién, folios 21 a 30.
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[63] Constitucién Politica de 1991, art. 13.
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[68] Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio 169, “sobre pueblos indigenas y

tribales en paises independientes”, 1989.

[69] “(e)l derecho a la identidad cultural otorga a las comunidades indigenas prerrogativas
como las siguientes: (i) tener su propia vida cultural, (ii) profesar y practicar su propia
religion como manifestacién cultural, (iii) preservar, practicar, difundir y reforzar otros
valores y tradiciones sociales, culturales, religiosas y espirituales, asi como sus
instituciones politicas, juridicas, sociales, culturales, etc. (iv) empleary preservar su propio
idioma, (v) no ser objeto de asimilaciones forzadas; (vi) conservar, acceder privadamente y
exigir la proteccion de los lugares de importancia cultural, religiosa, politica, etc. para la
comunidad; (vii) conservar y exigir proteccién a su patrimonio cultural material e inmaterial;
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medicinas tradicionales y conservar sus plantas, animales y minerales medicinales; (xi)
participar en la vida cultural de la Nacidn; (xii) sequir un modo de vida seglin su

cosmovision y relacion con los recursos naturales; (xiii) preservar y desarrollar su modos de



producciéon y formas econdémicas tradicionales; y (xiv) exigir proteccién de su propiedad
intelectual relacionada con obras, creaciones culturales y de otra indole.” Corte
Constitucional, sentencia C-882 de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[70] Corte Constitucional, sentencia T-778 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[71] Corte Constitucional, sentencia T-778 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[72] Pérez Escuredo, Tirma Lina, “El didlogo intercultural como gestién de la

multiculturalidad: un reto por alcanzar”, CIP-FUEHM.
[73] Corte Constitucional, sentencia C-208 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
[74] Constitucién Politica de 1991, art. 246.

[75] “En definitiva, tanto en su formulacién inicial como en el entendimiento propuesto a
partir de la sentencia T-514 de 2009, el criterio “a mayor conservacién de la identidad
cultural, mayor autonomia” carece de justificacién constitucional, salvo alguna excepcién,
no ha sido empleado como regla de decisién efectiva, y ademads plantea mas problemas de
los que soluciona. En virtud de esta problematica que motiva mi aclaracién de voto, estimo
fundamental que se unifique la comprensién de este principio, e incluso se considere el
abandonarlo.” T-659 de2013. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. A. V. Maria Victoria Calle

Correa.

[76] “Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan para el ejercicio
de las facultades jurisdiccionales conferidas de manera potestativa a las autoridades de las
comunidades indigenas, a la luz del principio de la diversidad cultural, pues si bien la
Constitucion se refiere de manera general a “la Constitucion y la ley” como parametros de

restriccion, resulta claro que no puede tratarse de todas las normas constitucionales y
legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mas que un
significado retorico. La determinacion del texto constitucional tendra que consultar
entonces el principio de maximizaciéon de la autonomia que se habia explicado

anteriormente.” Corte Constitucional, sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

[77] Corte Constitucional, sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.



[78] “En primer lugar, la Corte Constitucional ha resaltado la importancia medular del
respeto por el principio de legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas al interior
de los ordenamientos juridicos indigenas, pero entendiendo tal principio de legalidad como
un requisito minimo de previsibilidad en las actuaciones de las autoridades propias,
aunado a un requisito de internalizacién de las prohibiciones, sanciones y procedimientos
por parte de los miembros de la comunidad o pueblo indigena correspondiente (...)5.6.3.2.
Respeto por la presuncion de inocencia. Durante el desarrollo de procesos punitivos, las
autoridades indigenas deben respetar la presuncién constitucional de inocencia que ampara
a los acusados; esto implica que la culpabilidad individual debe ser establecida a través de
los materiales probatorios que las autoridades ancestrales consideren relevantes y
suficientes, y también implica que no son admisibles las decisiones adoptadas en forma

arbitraria y sin un minimo respaldo en evidencias que acrediten la responsabilidad
individual. 5.6.3.3. Garantia del derecho de defensa. En repetidas oportunidades la Corte
Constitucional ha exigido que en el ejercicio de la jurisdiccion propia, las autoridades
tradicionales indigenas deben respetar plenamente el derecho fundamental de defensa de
las personas sujetas a procesamiento punitivo, que implica su derecho a intervenir en el
curso del proceso en defensa de sus intereses[78]. Ahora bien, dadas las especificidades
socioculturales de los pueblos indigenas colombianos, en cuyas cosmovisiones y
ordenamientos culturales se atribuye una importancia diferenciada a lo colectivo, la Corte
Constitucional ha admitido que en casos concretos tal derecho de defensa sea ejercido por
los familiares de la persona que esta siendo procesada[78]. También en atencién a la
diversidad sociocultural que caracteriza al pais, la Corte ha admitido que dicha defensa no
tiene que ejercerse necesariamente a través de un abogado defensor, cuya presencia no
constituye por ende un requisito obligatorio para el procesamiento punitivo de personas por
la jurisdiccién indigena. Proscripcién de la responsabilidad objetiva y principio de
culpabilidad individual. La jurisprudencia constitucional también ha exigido que las
decisiones punitivas de las autoridades indigenas se basen en una determinacién de la
responsabilidad o culpabilidad individual, prohibiendo asi la imposicién de responsabilidad
objetiva en este ambito. Garantia del principio de non bis in idem. Las autoridades
tradicionales indigenas también deben abstenerse de sancionar dos veces a una persona
por una misma conducta proscrita bajo sus ordenamientos ancestrales. No obligatoriedad
de la segunda instancia. Ante la jurisdiccién indigena no es obligatorio garantizar la segunda

instancia frente a las decisiones sancionatorias, segun lo ha admitido la jurisprudencia



constitucional, dado que en el marco de los ordenamientos ancestrales indigenas existen
autoridades cuyo rango sociocultural excluye la impugnacién de sus decisiones.
Proporcionalidad y razonabilidad de las penas. La jurisprudencia de esta Corte ha sehalado
que ademas de las prohibiciones constitucionales expresas de cierto tipo de penas (como
las de destierro, tortura[78], etc.), las autoridades tradicionales indigenas no pueden
imponer sanciones 0 penas que resulten desproporcionadas ni irrazonables; y ha explicado
a este respecto que son desproporcionadas, por ejemplo, las penas que trasciendan a la
persona del infractor, que afecten su minimo vital, que sean irredimibles, o que impliquen
un cercenamiento cultural.” Corte Constitucional, sentencia T-523 de 2012.

[79] “El fuero indigena ha sido definido como un derecho de los miembros de las
comunidades indigenas que se adquiere por el hecho de pertenecer a las mismas, y que
consiste en la posibilidad de ser juzgados por las autoridades indigenas, con arreglo a sus
normas y procedimientos, y cuyo objeto es el juzgamiento acorde con los usos y costumbres

de dichas comunidades.” Corte Constitucional, sentencia T-097 de 2012.

[80] “Con el factor personal se determinan los sujetos de juzgamiento y de la relacidn
procesal, activa y pasiva. La Corte ha sefialado que las comunidades indigenas deben
ocuparse del juzgamiento de sus propios integrantes. Es mas, para la Corte, la pertenencia
a una comunidad otorga a sus miembros un fuero especial conforme al cual deben ser
juzgados por sus propias autoridades y segun el derecho propio. El fuero de jurisdiccion
garantiza el respeto por la particular cosmovisién de las comunidades indigenas...” Corte
Constitucional, sentencia T-449 de 2013, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[81] “El factor territorial, de otra parte, permite que cada comunidad juzgar las conductas
cometidas en su ambito territorial y aplicar su sistema juridico dentro del mismo.[81] La
jurisprudencia ha considerado que este elemento se refiere de manera concreta a la
existencia de una comunidad indigena organizada, con vocacion de pertenencia sobre la
tierra que ocupa y con su convivencia regida por su cultura.” Corte Constitucional,

sentencia T-449 de 2013, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[82] “El factor objetivo, finalmente, hace referencia a las materias sobre las que versan las
controversias que deben ser dirimidas. La Corte ha sostenido que las comunidades

indigenas pueden conocer de casi cualquier tipo de controversia que suscite la aplicacion de



su derecho propio.” Corte Constitucional, sentencia T-449 de 2013, M. P. Mauricio Gonzalez

Cuervo.

[83] “el elemento institucional (a veces denominado organico) se refiere a la existencia de
autoridades, usos y costumbres, y procedimientos tradicionales en la comunidad, a partir de
los cuales sea posible inferir: (i) cierto poder de coercidn social por parte de las autoridades

tradicionales; y (ii) un concepto genérico de nocividad social.” Corte Constitucional,
sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[84] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[85] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[86] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[87] En este sentido, sefald la sentencia: “A pesar de la precisién obtenida a partir de las
consideraciones de la autoridad judicial citada, una revisién somera de su jurisprudencia
permite concluir que del elemento objetivo han surgido mas inquietudes que certezas. Asi,
en algunos fallos proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura en el escenario que

nos ocupa, la competencia se definié exclusivamente, con base en los factores personal y
territorial; en otras sentencias, la pertenencia de la victima al resguardo se establecié como
requisito de procedencia del fuero, en atenciéon al elemento objetivo; en algunos
pronunciamientos, la Corporacidn sostuvo una posicién un poco mas débil, sefialando que si
bien es relevante determinar la pertenencia de la victima a la comunidad, de ahi no se
deriva una regla  definitiva de exclusion de la competencia de la jurisdiccién especial
indigena; lo anterior, dejando de lado que la victima en ocasiones se ha ubicado como

parte del elemento personal. Una Ultima formulacidon, cuya relevancia parece aumentar en
el Consejo Superior de la Judicatura, presenta el elemento objetivo en funcién de la
gravedad de la conducta. De acuerdo con esta posicién, existiria un umbral de nocividad, a
partir del cual un asunto trasciende los intereses de la comunidad por tratarse de un bien
juridico universal y, por lo tanto, es excluido de la competencia de la jurisdiccion especial
indigena. Esa posicion ha llevado al Consejo Superior de la Judicatura a sustraer a la

jurisdiccién especial indigena del conocimiento de asuntos relativos a tréfico de
estupefacientes, secuestro, abuso de menores, y delitos o crimenes de lesa humanidad de

manera general.” Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas



Silva.

[89] En relacidn con este punto, la Corte tuvo oportunidad de manifestar que: “El Consejo
Superior de la Judicatura es el 6rgano competente para efectuar la interpretacion de las
normas aplicables a los conflictos de competencia entre distintas jurisdicciones (articulos
256.6 de la Constitucién Politica y 112.2 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia); sin  embargo, cuando la autoridad judicial referida dirime conflictos entre la

jurisdiccién especial indigena vy la jurisdicciéon ordinaria interpreta y aplica directamente la
Constitucién Politica, pues el Congreso de la Republica no ha proferido la ley de
coordinacion interjurisdiccional pertinente. Por esa razén, este Tribunal ha sostenido que,
hasta que se promulgue esa ley, las reglas para la solucién de conflictos entre jurisdiccion
especial indigena y jurisdiccion ordinaria son fijadas, de forma conjunta, por la
jurisprudencia de esta Corporacion y la del Consejo Superior de la Judicatura.” Corte

Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[90] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[91] Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
[92] Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
[93] Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

[94] En este sentido se indicé que “(f)rente a la prevalencia del elemento objetivo,
fundamentado en la existencia de un umbral de nocividad a partir del cual la jurisdiccién

indigena carece de competencia, la Sala insiste en la incompatibilidad de este

planteamiento con la jurisprudencia constitucional, pues la exclusién de la jurisdiccion
especial indigena de asuntos de especial nocividad social es una postura que desconoce
injustificadamente la validez del control social realizado por las comunidades indigenas, al
tiempo que rifie con el “relativismo ético moderado” adoptado por la Constitucién.” Corte

Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

[95] “Asi, la Sala estima que no puede considerarse en abstracto que el articulo 44 de la
Constitucién, que consagra el caracter prevalente de los derechos de los nifios, esté en

conflicto con el articulo 246 Superior, ni que dicho conflicto se soluciona mediante la



supresion de uno de los dos principios enfrentados. De ahi la necesidad de abordar el
analisis de los conflictos entre normas constitucionales en el marco de situaciones
especificas, teniendo en cuenta que la eficacia de un principio no puede lograrse de forma
absoluta sin limitar otro mandato(s) constitucional(es). Por esta razén, la Sala insiste en
que la falta de motivacién del elemento institucional por parte de la entidad accionada
redundd en la ausencia de las razones especificas por las cuales considerd que el respeto
por los derechos de “Gina” entra en tensién con la aplicacién del derecho propio del
resqguardo La Montafa. Asi, el yerro en el que incurre el Consejo Superior de la Judicatura al
interpretar el articulo 246 consiste en suponer que la consecuencia necesaria del ejercicio
de la jurisdiccién indigena en casos que involucran la integridad sexual de los menores es
el irrespeto por los derechos de nifios y nifnas, lo que constituye, a o0jos de esta Sala, una
actitud prejuiciosa y discriminatoria frente a los pueblos originarios, asi como una
desconfianza injustificada sobre sus procedimientos.” Corte Constitucional, sentencia
T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

[96] “Tratandose de un requisito cuyo analisis se impone de cara al caso concreto, la Sala
advierte que la decision del Consejo Superior de la Judicatura se limit6 a reiterar el concepto
de colision de competencias, insertar una extensa cita de la sentencia C-139 de 1996 y
copiar los articulos 8 y 44 de la Constitucién, para finalmente concluir que los derechos de
los nifios “tienen establecida su proteccién de manera predominante”; y enseguida agrega
“Bajo esta  directriz, la Sala debe optar por decidir el conflicto de jurisdiccién aqui

analizado, asignando el asunto a la Jurisdiccidon Ordinaria Especial”. Ciertamente, los
articulos mencionados y la sentencia citada son pertinentes en el asunto en cuestién; sin
embargo, la simple sumatoria de articulos y citas no constituye, en opinién de esta Sala,
una argumentacién sélida o suficiente, pues las providencias judiciales no pueden ser
construidas a la manera de una colcha de retazos[96]. Teniendo en cuenta que en la parte
considerativa de la sentencia no se observa practicamente ningun parrafo que pueda
tomarse como resultado del ejercicio argumentativo del juez, esta Sala no puede sino
admitir que el cargo estad llamado a prosperar. Si bien esta Corte ha dicho que “las
divergencias respecto de lo que para dos intérpretes opuestos puede constituir una
motivacién adecuada no encuentra respuesta en ninguna regla de derecho”[96], el juez es
responsable de proveer sus sentencias con un contenido argumentativo minimo que la
sentencia en cuestion no satisface, sin que tal exigencia pueda considerarse una

intromision en la autonomia del funcionario judicial.” Corte Constitucional, sentencia T-002



de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

[97] Corte Constitucional, sentencia Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P.

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[98] Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[99] “Garantia del desarrollo integral del menor. Es necesario, como regla general, asegurar
el desarrollo armdnico, integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico,
psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucién de su personalidad[99].
Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del
menor. Estos derechos, incluyen aquellos que expresamente enumera el articulo 44
Superior: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educaciéon y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion,
pero no se agotan en éstos. Proteccidn del menor frente a riesgos prohibidos. Se debe
resguardar a los nifos de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe proteger
frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo arménico, tales como el
alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucidn, la violencia fisica o moral, la explotacién
econdmica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas.
Equilibrio con los derechos de los padres. Es necesario preservar un equilibrio entre los
derechos del nifo y los de los padres; pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se
presente un conflicto entre los derechos de los padres y los del menor que no pueda
resolverse mediante la armonizacién en el caso concreto, la solucion debera ser la que
mejor satisfaga el interés superior del menor. Provisidon de un ambiente familiar apto para el
desarrollo del menor. Para efectos de garantizar el desarrollo integral y armdénico del menor,
en virtud de lo dispuesto por el articulo 44 Superior, se le debe proveer una familia en la
cual los padres o acudientes cumplan con los deberes derivados de su posicion, y asi le
permitan desenvolverse adecuadamente en un ambiente de carifio, comprension y
proteccion. Necesidad de razones poderosas que justifiqguen la intervencion del Estado en
las relaciones paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifo pueda estar en
mejores condiciones econdmicas no justifica de por si una intervencion del Estado en la
relacién con sus padres; deben existir poderosos motivos adicionales, como los que se

enuncian en los acapites anteriores, que hagan temer por su bienestar y desarrollo, y asi



justifiquen las medidas de proteccion que tengan como efecto separarle de su familia
bioldgica.” Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

[100] “En consecuencia, en todo proceso penal debe tenerse en cuenta la condicidén de
indigena en el momento de determinar el lugar y las condiciones especiales de privacion de
su libertad, independientemente de que no se aplique el fuero penal indigena, pues si ésta
no se tiene en cuenta, se afecta su derecho a la identidad cultural y su dignidad humana.”

Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[101] Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[102] “En este sentido, la Corte Constitucional no puede pasar por alto que el accionante
fue recluido en un establecimiento penitenciario y carcelario ordinario, sin estar en un
pabelldn o establecimiento especial, afectdndose de manera grave su identidad cultural,
situacién que también padecen cientos de indigenas en todo el territorio nacional, tal como
ha sefalado la Defensoria del Pueblo en el informe denominado “Indigenas privados de la
libertad en establecimientos penitenciarios y carcelarios del INPEC”, en el cual sefialé que
no se rednen las condiciones para que vivan dignamente de acuerdo con su diversidad
étnica y cultural, lo que implica una grave amenaza contra estos valores que gozan de
reconocimiento constitucional y que no se respeta su diversidad cultural.” Corte

Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[103] “En virtud de lo anterior, en caso de que un indigena sea procesado por la jurisdiccién
ordinaria se deben cumplir las siguientes reglas con el objeto de evitar que se siga
presentando el desconocimiento del derecho a la identidad de los indigenas al ser recluidos
en establecimientos ordinarios sin ninguna consideracién relacionada con su cultura:
Siempre que el investigado en un proceso tramitado por la jurisdicciédn ordinaria sea
indigena se comunicara a la maxima autoridad de su comunidad o su representante. De

considerarse que puede proceder la medida de aseguramiento consistente en detencién
preventiva el juez de control de garantias (para procesos tramitados en vigencia de la Ley
906 de 2004) o el fiscal que tramite el caso (para procesos en vigencia de la Ley 600 de
2000) debera consultar a la maxima autoridad de su comunidad para determinar si el

mismo se compromete a que se cumpla la detencién preventiva dentro de su territorio. En



ese caso, el juez deberd verificar si la comunidad cuenta con instalaciones idéneas para
garantizar la privacién de la libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad.
Adicionalmente, dentro de sus competencias constitucionales y legales el INPEC debera
realizar visitas a la comunidad para verificar que el indigena se encuentre efectivamente
privado de la libertad. En caso de que el indigena no se encuentre en el lugar asignado
deberd revocarse inmediatamente este beneficio. A falta de infraestructura en el resguardo
para cumplir la medida se debera dar cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65 de
1993. Una vez emitida la sentencia se consultarad a la maxima autoridad de la comunidad
indigena si el condenado puede cumplir la pena en su territorio. En ese caso, el juez deberd
verificar si la comunidad cuenta con instalaciones idéneas para garantizar la privacion de la
libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad. Adicionalmente, dentro de
sus competencias constitucionales y legales el INPEC deberd realizar visitas a la comunidad
para verificar que el indigena se encuentre efectivamente privado de la libertad. En caso de
que el indigena no se encuentre en el lugar asignado debera revocarse inmediatamente
esta medida. A falta de infraestructura en el resguardo para cumplir la pena se debera dar
cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65 de 1993. Teniendo en cuenta el principio
de favorabilidad, este procedimiento también serd aplicable a todos los indigenas que se
encuentren en la actualidad privados de la libertad, quienes con autorizacién de la maxima
autoridad de su comunidad podrdn cumplir la pena privativa de la libertad al interior de su
resquardo, siempre y cuando el mismo cuente con las instalaciones necesarias para el
cumplimiento de ésta. La solicitud para la aplicacién de esta medida podra ser presentada
ante el juez que vigile el cumplimiento de la medida o sentencia. La Defensoria del Pueblo y
la Procuraduria General de la Nacién haran un seguimiento del cumplimiento de la presente
sentencia.” Corte Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

[104] “(...) (e)n cuanto al alcance de este derecho, en desarrollo de la interpretacién
constitucional del articulo 29 de la Carta, la Corte ha identificado el principio non bis in idem
como un derecho fundamental de aplicacion inmediata, que hace parte del debido proceso,
que protege a cualquier sujeto activo de una infraccion de caracter penal, disciplinario, o

administrativo mediante la prohibicién de dos o mas juicios y sanciones por un mismo

hecho...” Corte Constitucional.

[105] Corte Constitucional, sentencia T-590 de 1992.



[106] Corte Constitucional, sentencia T-590 de 1992.

[107] “El principio de non bis in idem prohibe que se imponga a una persona mas de una
sancion de la misma naturaleza por la comision de un mismo hecho. Dicho principio
constituye una garantia esencial del derecho penal contemporaneo e integra, sin duda, el
nucleo esencial del derecho fundamental al debido proceso. En consecuencia, esta proscrito
al legislador sancionar, a través de distintos tipos y en una misma rama del derecho, una
misma e idéntica conducta. No obstante, dicho principio no prohibe que una persona pueda
ser objeto de dos 0 mas sanciones de naturaleza diferente -vgr. pecuniaria, disciplinaria,
administrativa o penal- por la comisién de un mismo hecho. En este sentido, por ejemplo, la
Corte ha establecido que la posibilidad legal de que un funcionario publico resulte
sancionado penal y disciplinariamente por haber incurrido en un delito que, al mismo
tiempo, constituye falta administrativa, no vulnera el principio mencionado.” Corte

Constitucional, sentencia T-260 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

[108] “El principio constitucional del non bis in idem no tiene cardcter absoluto, puesto que
desde la perspectiva del derecho interno existen motivos de orden superior que justifican su
atenuacidn, cuando se trata de defender intereses de inapreciable valor para la sociedad
como son los relacionados con la soberania nacional, la existencia y la sequridad del Estado,

en cuya promocién estd comprometido el mismo Estado.” Corte Constitucional, sentencia
C-554 de 2001, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[109] Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[110] Constitucién Politica de 1991, art. 29.
[111] Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[112] “Ahora bien, la Corte Constitucional ha explicado que el principio no prohibe de
manera absoluta la existencia de juzgamientos diversos por el mismo hecho, por ejemplo,
cuando una conducta es objeto de reproche penal y disciplinario. La evaluacién sobre el
respeto por este derecho supone determinar si se presenta una triple identidad de persona,
causa y objeto en las sanciones supuestamente concurrentes. Para que tal derecho se
consolide se requiere mucho mas que la simple identidad en la situacién de hecho que sirve

de punto de partida a esas diversas actuaciones, circunstancia que explica por qué la



jurisprudencia y la doctrina, recogiendo decantadas elaboraciones, exijan la triple identidad
de objeto, causa y persona entre dos actuaciones para afirmar la vulneracién del principio
non bis in idem. La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la
misma persona fisica en dos procesos de la misma indole. La identidad del objeto esta
construida por la del hecho respecto del cual se solicita la aplicacion del correctivo
penal. Se exige entonces la correspondencia en la especie factica de la conducta en dos
procesos de igual naturaleza. La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la
iniciaciéon del proceso sea el mismo en ambos casos. También ha manifestado la Corte que
la prohibicion de doble enjuiciamiento es compatible con diversas investigaciones y
sanciones, cuando estas tengan distintos fundamentos normativos, finalidades, y alcances
de la sancién. Esta consideracion constituye un desarrollo mas amplio de la identidad de
causa, a la vez que plantea la necesidad de revisar la naturaleza de la sancién como
presupuesto para evaluar si una medida legislativa desconoce el principio non bis in idem.”
Corte Constitucional, sentencia C-914 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. S. P. V. Maria
Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio, Mauricio Gonzdalez Cuervo, Luis Guillermo

Guerrero Pérez.

[113] En este sentido se enfatizd: “(e)s importante aclarar que, independientemente de que
la falta cometida sea o0 no juzgada por la jurisdiccidn especial una vez la persona haya sido
juzgada y condenada por la jurisdiccion ordinaria, es esencial que el cumplimiento de la
pena o medida preventiva se tenga en cuenta la cosmovision indigena, sus costumbres, sus

practicas, y la finalidad de la pena para el miembro de la comunidad. De este modo, se
plantea la necesidad de que en la ejecucién de la condena, se opte por soluciones que
favorezcan el cumplimiento de la orden del juez de un modo que respete y no atente contra
las costumbres y la conciencia colectiva de los indigenas, para lo cual resulta imperioso
armonizar de manera efectiva los mandatos de la justicia y el respeto por la diversidad
cultural”. T-866/13.

[114] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. Corte
Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez. Corte

Constitucional, sentencia T-921 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[115] Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2012, M. P. Juan Carlos Henao Pérez,

replicando aquello consagrado en la sentencia C-590 de 2005.



[116] Decreto 2591, “por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo

86 de la Constitucién Politica”, art. 10.

[117] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[118] Folios 27 a 40.

[119] Constitucion Politica de 1991, art. 44.

[120] Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 1.

[121] “(...) (i) se trata de una menor de edad, cutos derechos son prevalentes a los de las
demas personas y en tal virtud a los de la misma comunidad a los que pertenece, (ii)
producto de los hechos la menor resultd en estado de embarazo, (iii) el presunto victimario
es el compafero permanente de su sefiora madre, con quien conviven en un nucleo
familiar, (iv) expuso la menor en su entrevista que con su padrastro la une un vinculo de

“noviazgo” el cual ocultaban a su sefiora madre (compafiera del procesado), (v) segun se ha
puesto de presente en las diligencias, el sefor Juan es el padre del Gobernador del Cabildo
que reclama para la Jurisdiccidn Indigena el proceso objeto de estudio, (vi) del contenido de
la decision aportada por esa comunidad (en la cual supuestamente se juzgd al sefior Juan)
no es posible establecer a cuales conductas se refiere, mas auln si se tiene en cuenta que la
menor indicd en su entrevista que habian sostenido relaciones sexuales en multiples

ocasiones, cuando no habia nadie en la casa...” Folio 33.
[122] Folios 33 y 34.
[123] Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[124] “Por lo tanto, los derechos de las victimas pueden imponer restricciones justificadas a
la jurisdiccién especial indigena. Sin embargo, esa situacién es la precisamente la que ha
llevado al desarrollo del elemento institucional. Por lo tanto, es preciso reiterar que, cuando
una conducta supera determinado umbral de gravedad social, lo relevante para

determinar si el asunto puede ser conocido por la jurisdiccién especial indigena es (i) que
pueda establecerse de manera razonable que el ejercicio de la autonomia jurisdiccional no
se traducird en impunidad vy (ii), que se verifique si el derecho propio prevé medidas de

proteccién para la victima.” Corte Constitucional, sentencia T-617 de 2010, M. P. Luis



Ernesto Vargas Silva.

[125] Folio 113.

[126] Folio 123.

[127] Folio 30.

[128] Folios 203 al 205.

[129] Folios 33 y 34.

[130] Folio 35.

[132] Folio 277.

[133] Folio 277.

[134] Folio 277.

[135] Folios 1y 2.

[136] Folios 104 a 106.

[137] Folio 13.

[138] Folio 101.

[139] Folios 1 al 5.

[140] Folio 107.



