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

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional para la

proteccién de derechos fundamentales

La accion de tutela contra providencias judiciales es un mecanismo idéneo para garantizar
la primacia y la efectividad de los derechos constitucionales, de manera acorde con lo
previsto en la Constitucién (art. 86) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 25), en tanto constituye un recurso efectivo para su proteccidn. Esta accion, ademas,
permite el ejercicio de una funcién imprescindible en un Estado Democratico y Social de

Derecho, como es la de unificar la jurisprudencia constitucional sobre los derechos
fundamentales. Esta unificacion permite precisar el alcance y sentido de los derechos vy, al
hacerlo, asegura la aplicacién igual de las normas que los reconocen, con la seguridad

juridica y la justicia material que de ello se sigue.
JURISDICCION CONSTITUCIONAL-Sentido orgdanico y sentido funcional

Este tribunal ha distinguido dos sentidos de la jurisdiccidon constitucional: el organico y el
funcional. Segun el primer sentido, la jurisdiccidon constitucional esta conformada sélo por la
Corte Constitucional. Segun el segundo sentido, la jurisdiccién constitucional esta

conformada por todos los jueces de la Republica, sean individuales o colegiados, en tanto
tienen competencia para conocer de acciones de tutela y pueden ejercer el control de
constitucionalidad difuso de las normas infra constitucionales, por medio de la excepcién de
inconstitucionalidad (art. 4 C.P.). La accién de tutela contra providencias judiciales y, por
tanto, la actuacion de la jurisdiccidn constitucional se restringe a los asuntos de relevancia

constitucional y a la proteccion efectiva de los derechos fundamentales, y no a problemas

de caracter legal.

CARACTERIZACION DEL DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE



JUDICIAL/ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Formas en que puede

ser desconocida la jurisprudencia

La Corte ha precisado que el caracter vinculante del precedente constitucional puede
desconocerse de cuatro maneras: (i) al aplicar normas declaradas inexequibles en fallos de
constitucionalidad; (ii) al aplicar disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido
encontrado contrario a la Constitucidn; (iii) al contrariar la ratio decidendi de las sentencias
de constitucionalidad; y (iv) al desconocer el alcance de los derechos fundamentales fijado
por la Corte en la ratio decidendi de sus sentencias de tutela. No obstante, este tribunal
reconoce que el juez puede apartarse del precedente jurisprudencial, siempre y cuando
advierta su existencia y justifique separarse de él con razones fundadas, que satisfagan la
carga argumentativa de demostrar que el precedente, en todo o en parte, es contrario a la

Constitucion.
DEFECTO SUSTANTIVO-Configuracién

CARACTERIZACION DEL DEFECTO  MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-En casos de

interpretacion irrazonable

La ley no puede interpretarse de manera aislada a la Constitucién. Por el contrario, debe
interpretarse a partir y conforme a la Constitucion, que es la norma suprema y, en tanto tal,
la que da unidad y coherencia al ordenamiento juridico. La hermenéutica juridica es una
disciplina compleja, que admite respecto de ciertos textos lecturas razonables diversas.

Sin embargo, existen ciertas hipdtesis, en las cuales la interpretacién resulta irrazonable, al
punto de configurar un defecto sustantivo. Estas hipotesis son: (i) cuando, de manera
protuberante, se otorga a la disposicidn juridica un sentido y un alcance que no tiene, valga
decir, se pretende desprender una norma juridica de un contenido normativo que no la
prevé, de manera contraria a la ldégica y a las reglas de la experiencia; y (ii) cuando se le da
a la disposiciéon juridica un sentido y un alcance que si puede tener, pero que en realidad

resulta contraria a la Constitucién o conduce a resultados desproporcionados.

JURISDICCION INDIGENA EN LA LEY ESTATUTARIA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA



Ante la circunstancia de que la jurisdiccién indigena si hace parte de la Rama Judicial, pero
no pertenece a su estructura organica, es menester precisar de qué manera la jurisdiccion
indigena hace parte de la Rama Judicial. La respuesta la brinda el inciso segundo del
articulo 12 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, que regula el ejercicio de la

funcién jurisdiccional por la Rama Judicial, al prever, de manera acorde con la propia
Constitucion, que la jurisdiccién indigena es una jurisdiccién especial, junto a las
jurisdicciones penal militar y de paz. Este inciso fue declarado exequible en la Sentencia
C-713 de 2008, bajo el entendido de que “la competencia residual de la jurisdiccidn
ordinaria no comprende los asuntos de orden constitucional que por su naturaleza
corresponden a la Corte constitucional. Asi mismo, en el entendido de que la Fiscalia
General de la Nacidn ejerce excepcionalmente funcién jurisdiccional, y que la penal militar y

la indigena.
JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA-Alcance vy limites

La existencia de una jurisdiccién especial indigena plantea un problema en las fuentes del
derecho entre la jerarquia de la ley y la de las costumbres y usos indigenas. Este problema
se resuelve por la Corte con la condicién de que dichas costumbres y usos no pueden ser
contrarios a la Constituciéon y a la ley. Para resolver en la practica los problemas de

aplicacién normativa, este tribunal planteé los siguientes criterios: (i) a mayor conservacion
de los usos y de las costumbres, mayor autonomia; (ii) los derechos fundamentales
constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares; (iii) las normas
legales imperativas de la Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural; y (iv) los usos y costumbres de las comunidades

indigenas priman sobre las normas legales dispositivas.

DELITO DE DESAPARICION FORZADA-Prohibicion que este delito sea juzgado por

jurisdicciones especiales

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS-Sentencia
C-580 de 2002

JURISDICCION INDIGENA Y JURISDICCION ORDINARIA-Solamente la jurisdiccion ordinaria

puede juzgar a los presuntos responsables del delito de desaparicion forzada, se excluye la



jurisdiccién indigena y jurisdiccion penal militar

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto no se
configura defecto sustantivo, al interpretar razonablemente la competencia de la

jurisdicciéon  ordinaria para juzgar indigenas por el delito de desaparicion forzada

Referencia: expediente T-3.821.137

Fallos de tutela objeto revisién: Sentencia del 8 de octubre de 2012, proferida
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogotd
D.C.

Accionantes: José Maria Dogenesema Dosabia y otros.

Magistrados de la Sala Segunda de Revisidon: Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo

Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Magistrado ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

|. ANTECEDENTES.

1. Demanda de tutela[1].

1.1. Elementos.

1.1.1. Derechos fundamentales invocados: debido proceso, derecho de defensa, libertad e
igualdad.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracion: decisiones de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura del 8 de febrero y del 6 de junio de 2012, por medio de
las cuales se define que corresponde a la jurisdiccién ordinaria investigar y juzgar a los
accionantes por la posible comisién de los delitos de desplazamiento forzado y de
homicidio.

1.1.3. Pretension: que se tutelen los derechos al debido proceso, a la defensa, a la libertad y



a la igualdad y, en consecuencia, se disponga la remisién del proceso al Resguardo Indigena

Embera Chami, para que se tramite ante la justicia indigena.
1.2 . Fundamento de la pretensidn.

1.2.1. El 31 de agosto de 2011, por hechos acaecidos el 4 de agosto de 2009, en cercanias
del Rio Mistrato, relacionados con la desapariciéon forzada y posterior homicidio de Héctor
Fabio Moscoso Ramirez, fueron detenidos José Maria Dogenesema Dosabia, Rosendo
Dosabia Nayasa, José Luis Dogenesema Wasirucama, Arnulfo Dogenesema Wasirucama y

Ovidio Dogenesema Wasirucamal[2].

1.2.2. El 14 de agosto de 2011, se imputaron cargos a estas personas por los referidos
hechos, quienes no aceptaron, al considerar que el asunto le correspondia a la jurisdiccion

indigena.

1.2.4. El 8 de febrero de 2012, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, al resolver la  “impugnaciéon de competencia” propuesta por la defensa en el
proceso penal, negd la posibilidad de que los accionantes fueran juzgados por la jurisdiccién

indigena, al no estar demostrado que el hecho hubiese ocurrido en el resguardo, v al

tratarse de delitos de desaparicién forzada y homicidio[3]. En sus palabras:

En efecto, si bien se adjunté certificacidon del Secretario de Gobierno, Administrativo y de
Educacién del Municipio de Mistrat6 sobre la pertenencia de los imputados al resguardo

unificado Embera Chami de la citada municipalidad, el elemento objetivo no se encuentra
acreditado, pues no se allegé medio probatorio alguno demostrativo que (sic.) los hechos
objeto de juzgamiento se desarrollaron dentro del territorio indigena, por el contrario, del
escrito de acusacién, concretamente del aparte relacionado con el suceso, se infiere que

este se presentd por fuera de la region de los nativos.

Aunado a lo anterior, no puede soslayarse que el caso en estudio refiere a delitos de
desaparicion forzada y homicidio, consumados en forma sorpresiva y vandalica, lo cual
permite inferir que los procesados participan de la cultura mayoritaria y en ese sentido

interactuaban con pleno conocimiento de las consecuencias de sus comportamientos, por lo



tanto, no estaria bien avalar el pedimento de la Gobernadora indigena.

En este orden de ideas, como no concurren los elementos propios que integren ese
componente determinante del fuero indigena, tal como lo determiné la jurisprudencia antes
relacionada, se concluye entonces, (sic.) que la competencia para continuar conociendo del

asunto, por ahora y frente a lo que se tiene en este momento, sin perjuicio que (sic.) mas
adelante cambie la situacion, la tiene la jurisdiccién ordinaria penal (...) por cuanto se
impone el fuero general para conocer de delitos, siendo la jurisdicciéon especial una
excepcidn que debe acreditarse conforme a las exigencias constitucionales y en este caso

jurisprudenciales.

1.2.5. El 6 de junio de 2012, al conocer “por segunda vez de la impugnacién de
competencia”, ante la circunstancia de que la victima de los delitos era un menor, la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura determind que su
conocimiento correspondia a la jurisdiccién ordinaria[4]. En esta providencia también se
sefiala que delitos como la desaparicion forzada descartan de plano a las jurisdicciones

especiales. En sus palabras:

Ahora, como el caso refiere a los  delitos de DESAPARICION FORZADA y HOMICIDIO de UN
MENOR DE EDAD, ha de preferir la Sala la proteccién, garantias y derechos del menor, por
encima de los derechos que puedan asistirle a la comunidad indigena, en tanto es ella la
que reclama la competencia haciendo valer la condicién de juez natural respecto de los

comunitarios involucrados en el delito.

Al respecto, ha de precisarse que se reclama por parte de la jurisdiccién indigena el
conocimiento del asunto, por la pertenencia de los imputados a esa comunidad, y aporté
para la causa prueba documental que da cuenta de tal acreditacién, al igual que la
circunstancia de haberse cometido el plagio de la victima en territorio indigena, aunque no
su consumaciéon final. No obstante, y pese a que estan dados los elementos

jurisprudencialmente concebidos para el reconocimiento de dicho fuero especial, no es
regla inviolable que pueda determinar per se el rumbo del conocimiento hacia determinada
jurisdiccién, por estar sujeta esa jurisdiccién a los derroteros de la Constituciéon misma vy el

arraigo o cosmovision de los incriminados.



(...) no es menos cierto que delitos como la desaparicion forzada, por su finalidad y
connotacién, descartan por si mismo, (sic.) de plano, la aplicacién de fueros especiales; no
es practica que deba reconocerse como parte cultural de ninguna comunidad, menos la
indigena; es delito atroz, de lesa humanidad que para su investigacidon debe sequirse la
linea general de competencia, radicada precisamente en la jurisdicciéon penal ordinaria;
este y otros delitos, como sucede con la justicia castrense, de antemano reniegan de
excepciones en materia de jurisdicciéon, son comportamientos que la Constituciéon no
reserva para ser castigado acorde a los usos y costumbres de estas comunidades, principios

aplicables siempre y cuando no contrarien la constitucién politica.

Asi como el narcotrafico, la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes entre otros,
no son generadores de unificacién de competencia en el Juez que de ordinario conoce

delitos, mal haria la Sala en reconocerle excepcidn de jurisdiccién a quienes cometan delito
de desaparicién forzada, al igual que los punibles denominados politicos. En conclusion, el

caso de autos no es ajeno a la justicia ordinaria.

1.2.6. EI 5 de septiembre de 2012, la Defensoria del Pueblo Regional Risaralda, con el apoyo
de un técnico en criminalistica, en respuesta a una peticién de los accionantes[5], hizo
entrega de los videos[6] y fotografias[7] del lugar de los hechos, de documentos dados por
el Hospital San Vicente de Paul de Mistrat6[8], por la Universidad Tecnoldgica de
Pereira[9], por la antropdloga Cecilia Luca Escobar Vekerman[10], por la Gobernacién de
Risaralda[11] y por el IGAC[12].

1.2.7. A la fecha de presentacion de la tutela, esto es al 10 de septiembre de 2012, el
proceso estaba en etapa de juicio ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado

Adjunto de Pereira.
1.3. Argumentos del actor.

Con fundamento en estos hechos, la demanda de tutela cuestiona el argumento de que, por
ser la victima un menor el proceso debe tramitarse por la jurisdiccién ordinaria y no por la
jurisdiccion indigena. Para sustentar su dicho, da dos argumentos: (i) que en la Sentencia
T-617 de 2010, al resolver una caso semejante, en el cual la victima es un menor, la Corte

preserva la jurisdiccion indigena; y (ii) que, en todo caso, la providencia objeto de la tutela

se funda en una inadecuada interpretacién de los articulos 246 y 256 de la Constitucidn, al



que se considera de manera injustificada como incompatible con el articulo 44 ibidem.
2. Admision de la demanda y tramite procesal.

2.1. Al presentarse la accién ante la propia entidad accionada, esta procedié a remitirla, por
Auto del 19 de septiembre de 2012[13], a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Bogotd, que avoca conocimiento del proceso por Auto del 26
de septiembre de 2012. La razdn de este proceder, que parece contrariar lo dispuesto en el

articulo 1.2 del Decreto 1382 de 2000, se encuentra en el Auto del 19 de septiembre de
2012 asi:

Establece el inciso 2 del numeral 2 del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, que las
acciones de tutela contra el Consejo Superior de la Judicatura, seran repartidas a la misma
Corporacion y se resolveran por Sala de Decisidn, seccidn o subseccidn, lo cual impondria el

conocimiento por parte de esta Colegiatura de la presente accién.

Sin embargo, teniendo en cuenta que esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, por ser cabeza de jurisdicciéon disciplinaria, no tiene superior, y no
estd conformada por otras salas, secciones o subsecciones, como si ocurre en la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, si eventualmente fallase la accién de tutela

impetrada dejaria sin segunda instancia a los sujetos procesales, contrariando asi el articulo
86 de la Constitucion Politica, que sefiala “El fallo, serd de inmediato cumplimiento, podra

impugnarse ante el juez competente...”.

En consecuencia, por factor territorial, se dispone enviar el escrito de tutela y sus anexos a
la SALA DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE BOGOTA, para que

dicha Corporacién proceda a tramitar la primera instancia.

2.2. En el Auto del 26 de septiembre de 2012 se dispone oficiar a la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado Adjunto de Pereira, a la Fiscalia 11 de la Unidad Nacional de Desaparicién y
Desplazamiento Forzado de Pereira, a la Procuraduria 149 Judicial Il Penal de Pereira y al
Resguardo Unificado Embera Chami de Mistraté de las veredas del Nuevo Cabildo Indigena

del Resguardo zona 1 vy 2[14].



2.3. Dado que los accionantes solicitaron, como medida provisional, suspender la audiencia
de juicio oral que se adelanta ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Pereira, en otro Auto del mismo 26 de septiembre de 2012, se niega dicha solicitud, por
considerar que en el estado en el cual se encuentra el proceso no hay elementos

probatorios que permitan determinar la viabilidad y necesidad de la medida invocada.
3. Intervenciones y respuesta de la accionada.

3.1. El 2 de octubre de 2012, la Fiscalia 11 Especializada UNCDES interviene en el proceso
para informar que dentro del radicado 660016000058200902227 se adelantdé la indagacién,
se formulé la imputacién y se solicitéd e impuso la medida de aseguramiento intramural a los
accionantes, cuyo juicio se tramita en la actualidad[15]. En cuanto a la ocurrencia de los

hechos punibles, de cuyo juzgamiento se trata, precisé que[16]:

“(...) a las dos de la tarde de un dia del mes de junio de 2009, se encontraba en su casa
tienda de la vereda Rio Mistratd de ese municipio en el del (sic.) Departamento de
Risaralda, la sefiora CECILIA DOGENESAMA WASIRUCAMA, esposa de FRANCISCO JAVIER
SANCHEZ BERRIO, hasta donde Illegd un muchacho moreno y al entrar a la casa le pedia que
le entregara CUATRO MILLONES DE PESOS, ella decia que no tenia esa plata, por lo que éste
(sic.) joven buscé por toda la casa hasta que encontrd aproximadamente NOVECIENTOS MIL
PESOS y CINCUENTA MIL PESOS que ella le entregd, los que se llevé después de
amenazarla poniéndole un revélver dentro de la boca, dejandola sujetada de la camay

amarrada la cabeza con un trapo y las manos hacia atras.

Se denuncia luego que el dia 03 de julio de 2009, a las diez de la mafiana se encontraba
CECILIA DOGENESAMA WASIRUCAMA en el mismo inmueble, enferma, sola, con la puerta de
enfrente cerrada, entrando un muchacho por la puerta de abajo con un cuchillo grande sin
cachas, sin amolar, la cogié del pelo y de la nuca para chuzarla y ella no se dejé, luché por
unos diez minutos con aquel hasta que le quité el cuchillo, propindndole el hombre pufios y

patadas, la tird al suelo y la lesiond en la barriga, la espalda, traté de cortarle el cuelloy le
lesioné un dedo, logrando ella quitarle el trapo que llevaba en la cara y reconociéndolo,
hechos que fueron presenciados por su hijo JAMES de cinco afios y quien avisd a sus
familiares y conocidos, cayendo mareada a la cama, procediendo el muchacho que se

reconociera después como HECTOR a meterse a la tienda a buscar la plata, llevandose el



dinero que se encontraba en las bolsas y que se trataba de monedas y dinero en billetes por
valor aproximado de OCHOCIENTOS MIL PESOS.

Informan los elementos materiales probatorios que la sefiora CECILIA DOGENESIANA
WASIRUCAMA, al reconocer al autor del segundo hurto y las lesiones, con el nombre de
HECTOR, le avisé a su esposo FRANCISCO JAVIER SANCHEZ, verificando éste que se trataba
de HECTOR FABIO MOSCOSO RAMIREZ, que trabajaba como ayudante de los choferes del
recorrido para el Rio Mistratd, que este muchacho habia dicho que la iba a perseguir hasta
matarla, por lo que le contd a su familia, manifestando luego sus hermanos OVIDIO y JOSE
LUIS DOGENESAMA WASIRUCAMA, que ese muchacho la iba a salir matando y que ellos iban

a hacer la Ley, porque la Ley no hace caso, que ellos lo iban a coger, pero que ella les dijo

a sus hermanos que tenian que entregarlo al cabildo y éste ala Ley.

Se establece por la informacién legalmente obtenida que el dia martes 04 de agosto de
2009, sale el joven HECTOR FABIO MOSCOSO RAMIREZ como ayudante del Carpati
conducido por el sefior RUBEN DARIO ARIAS OSORIO, en el recorrido entre Mistraté - Rio
Mistrato, salida a las tres de la tarde y llegada entre las cinco y treinta a seis de la tarde,
alojandose esa noche en el inmueble o residencia de los sefiores NELSY MERY MARIN
CASTANEDA y WILSON OROZCO CASTANEDA, fuera de la jurisdiccién indigena, donde a eso
de las diez y media de la noche golpearon la puerta de entrada, al abrir WILSON ingresaron
unas cuatro, cinco o seis personas uniformadas, armadas y con la cara tapada, custodiaron
a WILSON y a RUBEN DARIO dos o tres de éstos, mientras que otros dos siguieron hasta
una de las habitaciones del fondo donde descansaba el menor HECTOR FABIO MOSCOSO,
sacandolo de alli sin camisa y tomado por los brazos por cada uno de los ofensores que en
el traslado le decia “caites gran hijueputa”, llevandoselo hacia el exterior y cerrando la
puerta con uno de los pies del Ultimo que partid, desconociéndose a la fecha sobre el

paradero del menor.

Indica los (sic.) diferentes elementos materiales probatorios que a HECTOR FABIO MOSCOSO
RAMIREZ lo sometieron a privacion ilicita de su libertad y se lo llevaron a las diez y media
de la noche del dia martes 4 de agosto de 2009, retenido y sacado por la fuerza del
alojamiento de Rio Mistrato, por parte de indigenas familiares de la victima de los hurtos de
los que fuera objeto la sefiora CECILIA DOGENASAMA WASIRUCAMA, que esa noche pasaron

por la casa de CECILIA previamente y como a las nueve de la noche: JOSE LUISy OVIDIO



DOGENESAMA WASIRUCAMA, hermanos de Cecilia; ARNULFO DOGENESAMA  WASIRUCAMA,
primo de Cecilia; ROSENDO DOSABIA NAYAZA, vecino de Cecilia y JOSE MARIA
DOGENESAMA DOSABIA, “Alias POMPILIO” tio de Cecilia y desmovilizado del frente Aurelio
Rodriguez de las FARC, manifestando los dos primeros y los dos Ultimos que iban a cogery
matar a ese muchacho HECTOR FABIO, porque después él venia a robarle mas plata y ese
man si la mataba a ella porque era un ladrén, que de alli salieron y se fueron a Rio Mistraté
a sacar el muchacho y pasaron luego como a las diez de la noche y entré JOSE LUIS
Unicamente a comprar unos cigarrillos, miré por una ventana y vio a seis personas porque
ya llevaban al muchacho, que al otro dia estaba Cecilia donde la tia Carmelita y la llamé
JOSE LUSI como a las dos de la tarde y le dijo “nosotros matamos al muchacho”, que igual
manifestacion le hizo como al mes su tio “POMPILIO”, sin que le manifestaran el sitio donde
lo habian enterrado y recibiendo amenazas de sus familiares si decia algo; pero que se
decidié a hablar de lo que conoci6 frente a estos hechos por las amenazas de la familia del
desaparecido HECTOR FABIO de querer torturarla, matarla o acabar con sus hijos por la
desaparicion del joven MOSCOSO RAMIREZ.”

La fiscalia precisa que el lugar de los hechos es el sitio denominado vereda Rio Mistrato;
que este sitio aparece dentro de dos Veredas: Barranca y Carrema; y que sélo la seqgunda
hace parte de las 28 veredas que conforman el resguardo indigena[17]. Pone de presente
que la victima, “es un mestizo que nada tiene que ver con la poblacién indigena”[18]. Y
advierte que, al tenor de lo dispuesto por la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, los estados se comprometen a adoptar varias medidas, entre ellas, la
de estos hechos solo pueden ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun

competentes, con exclusién de toda jurisdiccién especial.

3.2. EI 5 de octubre de 2012, la Procuraduria 149 Judicial Il Penal intervino en el proceso
para decir que comparte la decisién objeto de la tutela[19]. Y la comparte, porque no se
demostré que los hechos punibles hubiesen ocurrido en el resguardo, como lo puso de
presente la fiscalia, y porque la conducta punible que se endilga a los procesados afecta de
manera grave el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional

humanitario.

3.3. EI 5 de octubre de 2012, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado Adjunto de

Pereira intervino en el proceso para dar cuenta de las diligencias realizadas y para advertir



que esta a la espera de la decisidon que se adopte sobre la accién de tutela, para proseguir o

no el juicio[20].

3.4, En comunicacion del 28 de septiembre de 2012, que tiene un sello de recepcién del 12
de octubre de 2012[21], la entidad accionada presentd su respuesta a la demanda de
tutela. Comenz6 por advertir que, en vista de que la providencia que es objeto de la tutela
se dictd el 8 de febrero de 2012, la accién no satisface el requisito de inmediatez, por lo

cual es improcedente. Para ilustrar este aspecto trae a cuento la Sentencia T-890 de 2006.

Si se decidiera conocer de fondo el asunto, que no es lo técnico o aconsejable, la

providencia objeto de la tutela no merece reparo alguno por considerar que la autonomia de
los pueblos indigenas no es absoluta. Tampoco se puede controvertir que el proceso
quedara en manos de la jurisdiccion ordinaria, cuando no se satisface el factor territorial,
que es objetivo, entre otras razones, por la falta de colaboracién con la administracién de

justicia del resqguardo indigena involucrado en el caso.

4. Decisién de tutela objeto de revisién: Sentencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota D.C., del 8 de octubre de 2012[22].

Luego de hacer un recuento de lo actuado y de las intervenciones de las partes, se ocupa
de la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales[23], y se advierte
que ésta debe satisfacer requisitos generales y especiales. En cuanto a la naturaleza de la
providencia por medio de la cual se dirime un conflicto entre jurisdicciones, como ocurre en
este caso, se trae a cuento la Sentencia T-806 de 2000, para decir que la regla es la de que
estas decisiones “se convierten en ley del proceso de obligatorio cumplimiento, y, como tal,
no pueden ser discutidas ni desconocidas por las partes o funcionario judicial alguno”. A
partir de las Sentencias T-175 de 1994 y T-806 de 2000, se sefala que esta regla tiene una
excepcion, que se configura cuando la providencia atenta contra las garantias
fundamentales de alguno de los intervinientes e irradie per se una protuberante via de

hecho.

Fijados los pardametros de juicio, se estudia la procedencia de la accién y constata que ésta
satisface los requisitos generales y especiales. Respecto del requisito de inmediatez, al que

alude la accionada, se pone de presente que la accidon de tutela se presentd el 12 de



septiembre de 2012, es decir, un poco mas de tres meses después de la Ultima providencia
controvertida, que es del 6 de junio de 2012, término que estima como razonable. Se
agrega que en la primera providencia, que es del 8 de febrero de 2012, la accionada habia
dejado abierta la posibilidad de cambiar su decisidn, si los medios de prueba por aportarse

al proceso asi lo exigian.

Al estudiar las providencias objeto de la tutela, se afirma que éstas no desconocen la
jurisdiccion especial indigena, sino que atienden de manera razonable a la tensién
constitucional entre las garantias fundamentales de los menores, las normas
supranacionales, y la autonomia de los pueblos indigenas en materia de su propia
jurisdiccidn especial. Frente al principio de maximizacién de la autonomia indigena se opone
el principio de minimizacién de las restricciones para concluir, con fundamento en la
Sentencia T-1294 de 2005, que, en todo caso, la autonomia “debe comportar el respeto por

la Constitucion y las leyes de la Republica”.

Ademas, se dice que al no haber certeza “de que el resguardo indigena que reclama la
competencia para investigar y juzgar a los accionantes, cuente dentro de su estructura con
la logistica suficiente para hacer efectiva su potestad sancionadora” y de “si cuenta con las
reglas o normas a través de las cuales pueda hacer efectiva la misma”, que son condiciones
sine qua non para ejercer su competencia, pese al esfuerzo desplegado por el tribunal
cuyas providencias se censuran para constatarlas, no era posible dejar el caso en manos

de la jurisdiccién indigena.
Por lo expuesto, la Sala niega el amparo solicitado.

De esta providencia aclara su voto la Consejera Paulina Canosa Suarez, para sefialar que el
ultimo punto de la sentencia, relativo a las condiciones para que la jurisdiccién indigena
pueda conocer del asunto, constituye la ratio decidendi de la Sentencia T-002 de 2012, y

debe ser la ratio de la decisién que ahora se adopta.
Il. CONSIDERACIONES.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisién judicial mencionada, con



base en la Constitucién Politica -articulos 86 y 241.9- y lo desarrollado en el Decreto 2591
de 1991 -articulos 31 a 36[24].

2. Admisibilidad de la demanda de tutela.

2.1. Alegacién de afectacién de un derecho fundamental: Los actores consideran que las
providencias del 8 de febrero y del 6 de junio de 2012, proferidas por la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al definir que corresponde a la
jurisdiccién ordinaria investigarlos y juzgarlos por la posible comisién de los delitos de
desaparicion forzada y de homicidio, vulnera sus derechos a un debido proceso, a la

defensa, a la libertad y a la igualdad.

2.2. Legitimacion por activa: Los ciudadanos José Maria Dogenesema Dosabia, Rosendo
Dosabia Nayasa, José Luis Dogenesema Wasirucama, Arnulfo Dogenesema Wasirucama y
Ovidio Dogenesema Wasirucama, estan legitimados para presentar la accién de tutela en su
condicién de miembros del Resguardo Unificado Embera Chami del Municipio de Mistrato,
de enjuiciados en el proceso penal que adelanta la jurisdiccidn ordinaria y de directamente
afectados por las providencias proferidas por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura.

2.4. Inmediatez: Dado que las decisiones objeto de la accién de tutela son del 8 de febrero y
del 6 de junio de 2012, y que la correspondiente accién se presenté el 10 de septiembre de
2012, es decir, poco mas de tres meses después de haberse proferido la Ultima de ellas, sin
descontar el tiempo correspondiente a su notificacién, se satisface el requisito de

inmediatez.

2.5. Subsidiariedad: Entre otras, en las Sentencias T-806 de 2000{25] y T-002 de 2012[26],

se advirtié que las decisiones que definen un conflicto entre jurisdicciones, tomadas por el
dérgano competente para ello, ademas de ser vinculantes para las partes como para las
autoridades, tienen el caracter de definitivas, inmodificables e inmutables. En vista de que
contra estas decisiones no procede recurso alguno[27], si se pretende cuestionarlas por
incurrir en via de hecho o en graves defectos, la Corte precisa que el medio idéneo para

hacerlo es la accion de tutela.

3. Problema Juridico.



La Sala Segunda de la Corte Constitucional resolvera si las providencias del 8 de febrero y
del 6 de junio de 2012, proferidas por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, al definir que le corresponde a la jurisdiccién ordinaria investigar y juzgar a
los actores, por la posible comisién de los delitos de desaparicién forzada y de homicidio,
se enmarcan dentro de los parametros de las causales de procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales, por vulnerar sus derechos a un debido proceso, a la

defensa, a la libertad y a la igualdad.

4. Cargo: vulneracién de los derechos a un debido proceso, a la defensa, a la libertad y a la

igualdad.
4.1. Concepto de inconstitucionalidad en la demanda.

La demanda de tutela senala que las providencias en comento incurren en dos defectos. El
primero consiste en que se desconoce el precedente constitucional dado en la Sentencia
T-617 de 2010, en el cual, pese a ser la victima del hecho punible un menor, la Corte
consider6 que, al tratarse de victimarios indigenas y haberse cometido el delito dentro del
ambito territorial de un resguardo, la tarea de investigar y juzgar esta conducta
correspondia a la jurisdiccién indigena. El sequndo es el de que se hace una interpretacion

erronea del articulo 246 de la Carta, al que se considera como incompatible con el articulo
44 ibidem, sobre la base de estimar que los derechos del menor y de las victimas del delito

no tendrian garantias suficientes y adecuadas en la jurisdiccidn indigena.
4.2. Pardametros normativos.

Para juzgar este caso, es menester considerar los siguientes parametros (i) la procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales (arts. 86, 241 C.P.); (ii) la jurisdiccion
indigena en la Ley Estatutaria sobre Administracion de Justicia (arts. 11 y 12); (iii) el sentido,

alcance y limites de la jurisdiccion indigena (art. 246 C.P.); (iv) y la prohibicidn explicita de
que los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada sean juzgados por
jurisdicciones especiales (articulo 93 de la Constitucién Politica y articulo 9 de la Convencidn

Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas, aprobada por la Ley 707 de 2001).

4.3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de



jurisprudencia.

En repetidas oportunidades[28] este tribunal ha reiterado que la accién de tutela procede
contra providencias judiciales. Este aserto se funda en el articulo 86 de la Constitucion, al
tenor del cual la accién de tutela procede contra cualquier autoridad publica cuando se
haya vulnerado o se amenace con vulnerar derechos fundamentales. Como intérprete
autorizada de la Constitucion y guardian de su integridad (art. 241 C.P.), la Corte ha
desarrollado una consistente doctrina sobre esta materia, sobre la base de un equilibrio
adecuado entre los principios de cosa juzgada, autonomia e independencia judicial, por una

parte, y la prevalenciay efectividad de los derechos constitucionales, por otra[29].

La accidn de tutela contra providencias judiciales es un mecanismo idéneo para garantizar
la primacia y la efectividad de los derechos constitucionales, de manera acorde con lo
previsto en la Constitucién (art. 86) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 25), en tanto constituye un recurso efectivo para su proteccion[30]. Esta accion,
ademads, permite el ejercicio de una funcién imprescindible en un Estado Democratico y

Social de Derecho, como es la de unificar la jurisprudencia constitucional sobre los derechos
fundamentales[31]. Esta unificacién permite precisar el alcance y sentido de los derechos vy,
al hacerlo, asegura la aplicacion igual de las normas que los reconocen, con la seguridad

juridica y la justicia material que de ello se sigue[32].

Como se dejé en claro en la Sentencia C-713 de 2008, al analizar la exequibilidad del
proyecto que a la postre seria la Ley 1285 de 2009, modificatoria de la Ley 270 de 2006,
Estatutaria de la Administracién de Justicia, la accién de tutela procede “contra todo tipo de
providencias judiciales, en particular contra las sentencias de los érganos maximos de las
jurisdicciones ordinaria, contencioso administrativa y jurisdiccional disciplinaria”. Frente al
argumento de que la accién de tutela vulnera los principios de seguridad juridica y de
autonomia funcional del juez, este tribunal puso de presente, a partir de lo dicho en la
Sentencia C-590 de 2005, que:

“El argumento segln el cual la tutela contra sentencias de Ultima instancia afecta la
distribucién constitucional de competencias entre las altas Cortes y, en particular, la
naturaleza de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado como “d6rganos de

cierre” de la respetiva jurisdiccién, es falso, pues el juez constitucional no tiene facultades



para intervenir en la definicion de una cuestién que debe ser resuelta exclusivamente con el
derecho ordinario o contencioso. Su papel se reduce exclusivamente a intervenir para
garantizar, de manera residual y subsidiaria, en los procesos ordinarios o contencioso
administrativos, la aplicacién de los derechos fundamentales, cuyo intérprete supremo, por

expresa disposicién de la Constitucién, es la Corte Constitucional.”

De manera acorde con el equilibrio adecuado entre principios, al que se alude atras, este
tribunal ha forjado una doctrina sobre causales de procedibilidad de la accidén de tutela
contra providencias judiciales[33]. El temor que existe ante el posible riesgo que genera la
accion de tutela contra providencias judiciales a los principios de cosa juzgada, autonomia e
independencia judicial, manifestado por algunos operadores juridicos, es infundado. Y lo
es, porque parte de una vision incompleta de la jurisdiccion constitucional. En efecto, este
tribunal ha distinguido dos sentidos de la jurisdiccién constitucional: el organico y el
funcional[34]. Segun el primer sentido, la jurisdiccién constitucional esta conformada sélo
por la Corte Constitucional. Segun el segundo sentido, la jurisdiccién constitucional esta
conformada por todos los jueces de la Republica, sean individuales o colegiados, en tanto
tienen competencia para conocer de acciones de tutela y pueden ejercer el control de
constitucionalidad difuso de las normas infra constitucionales, por medio de la excepcién de
inconstitucionalidad (art. 4 C.P.). La accidén de tutela contra providencias judiciales y, por
tanto, la actuacion de la jurisdiccién constitucional se restringe a los asuntos de relevancia
constitucional y a la proteccién efectiva de los derechos fundamentales, y no a problemas

de caracter legal.

Las causales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, se
concretan en dos tipos de exigencias o requisitos, conforme se senala y se precisa en la

Sentencia C-590 de 2005, y seglin pasa a verse enseqguida.

El primer tipo de exigencias o requisitos, denominado requisitos formales o causales
genéricas, esta integrado por seis elementos, a saber: (i) que el asunto sometido a estudio
del juez de tutela tenga relevancia constitucional[35]; (ii) que el actor haya agotado los
recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir a la accion de tutela, salvo
que se trate de evitar un perjuicio irremediable[36]; (iii) que la accidn se presente de
manera inmediata en el tiempo, conforme a criterios de razonabilidad y de

proporcionalidad; (iv) que, si se trata de una irregularidad procesal, esta tenga incidencia



directa en la decisiéon que vulnera los derechos fundamentales, valga decir, que su efecto
sea crucial o determinante; (v) que el actor identifigue de manera razonable los hechos que
generan la violacién y que, en caso de haber sido posible, esta circunstancia haya sido

alegada al interior del proceso; y (vi) que no se trate de sentencias de tutela[37].

El segundo tipo de exigencias o requisitos, denominado requisitos sustanciales o materiales
0 causales especificas, esta integrado por ocho elementos, a saber: (i) defecto organico: se
presenta cuando el juez que profirid la providencia carezca absolutamente de competencia
para ello; (ii) defecto procedimental absoluto: ocurre cuando el juez se aparta por completo
del procedimiento establecido[38]; (iii) defecto factico: surge cuando la aplicacion del
supuesto legal en el cual se sustenta la decision carece de apoyo o soporte probatorio; (iv)
defecto material o sustantivo: se configura en aquellos casos en los cuales el juez decide
con base en normas inexistentes o inexequibles, o cuando las providencias judiciales
presenten una evidente y grosera contradiccidén entre sus fundamentos y su decision[39];

(v) error inducido -conocido también como via de hecho por consecuencia-: acontece
cuando a pesar del obrar razonable y ajustado a derecho del juez, su decision se afecta por
el engano de terceros, por fallas estructurales en la Administracién de Justicia o por
ausencia de colaboracién entre los érganos del poder publico[40]; (vi) decisidon sin
motivacién: se da cuando el juez incumple su deber de dar cuenta de los fundamentos
facticos y juridicos que soportan su decision[41]; (vii) desconocimiento del precedente
constitucional: aparece cuando la Corte establece el alcance de un derecho fundamental y
el juez aplica la ley limitando de manera sustancial dicho alcance[42]; (viii) y violacién
directa de la Constitucion: se realiza cuando el juez da alcance a una disposicién normativa
contraria a la Constitucién[43], o cuando el juez no ejerce el control de constitucionalidad
difuso, via excepcion de inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente la inconstitucionalidad

de la norma aplicable y a que lo haya solicitado alguno de los sujetos procesales[44].

4.3.1. Breve caracterizacidon de la causal especifica de procedencia de la accién de tutela

contra providencias judiciales por desconocimiento del precedente constitucional.

En numerosas ocasiones este tribunal se ha ocupado de la jurisprudencia constitucional
como fuente de derecho en el ordenamiento juridico colombiano y sobre el rol del
precedente judicial en el ejercicio de la funcion administrativa y judicial[45]. Para fines de

caracterizar la causal especifica de procedencia de la accién de tutela por desconocimiento



del precedente judicial, conviene hacer varias precisiones, como se hace enseguida.

De las tres clases de elementos que conforman una decisién judicial: decisum, ratio
decidendi y obiter dicta, este tribunal precisd en la Sentencia SU-047 de 1999, y reiterd en
la Sentencia T-292 de 2006, que s6lo los dos primeros tienen valor normativo. En este
contexto, el precedente judicial se define como “aquel antecedente del conjunto de

sentencias previas al caso que se habra de resolver que por su pertinencia para la
resolucién de un problema juridico constitucional, debe considerar necesariamente un juez

0 una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia”.

En la Sentencia T-1317 de 2001, reiterada en las Sentencias T-1093 y T-1095 de 2012, se
sefala que una sentencia antecedente o previa es relevante para resolver un caso, cuando
presenta alguno de los siguientes aspectos (o todos ellos): (i) su ratio decidendi contiene
una regla relacionada con el caso posterior; (ii) esta ratio debié servir de base para
resolver un problema juridico semejante o una cuestién constitucional semejante a la que
se estudia en el caso posterior; (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas son
semejantes o plantean un punto de derecho semejante al que debe resolverse en el caso
posterior. Frente al precedente judicial es necesario aplicar la técnica de la distincién, valga
decir, si se estd ante situaciones similares, pero sus hechos determinantes no concuerdan,

el juez puede considerar como no vinculante el precedente.

Tanto en las decisiones de constitucionalidad como en las decisiones de tutela este tribunal,
en tanto guardian de la Carta y garante de su supremacia normativa, interpreta el texto de

la Constitucidon con efectos vinculantes.

El decisum de los fallos de constitucionalidad tiene efectos erga omnes y genera cosa
juzgada constitucional, de suerte que el contenido normativo que se declara inexequible no
puede reproducirse por ninguna autoridad (art. 243 C.P.). La ratio decidendi de estos fallos,
contenida en su parte motiva, en tanto corresponde al fundamento con arreglo al cual se

resuelve los problemas juridicos estudiados, debe ser atendida por todas las autoridades,
pues se trata del parametro constitucional relevante, como se advierte, por ejemplo, en los

casos en los que se configura el fendmeno de cosa juzgada material[46].

Respetar la ratio decidendi de los fallos de tutela es un presupuesto necesario para

asegurar la igual aplicacién de las normas juridicas; constituye una exigencia del principio



de confianza legitima; implica la garantia adecuada del caracter normativo de la
Constitucion y de la efectividad de los derechos fundamentales; y asegura la unidad y

coherencia del ordenamiento juridico[47].

En este contexto, la Corte ha precisado que el caracter vinculante del precedente
constitucional puede desconocerse de cuatro maneras: (i) al aplicar normas declaradas
inexequibles en fallos de constitucionalidad; (ii) al aplicar disposiciones legales cuyo
contenido normativo ha sido encontrado contrario a la Constitucién; (iii) al contrariar la ratio
decidendi de las sentencias de constitucionalidad; y (iv) al desconocer el alcance de los
derechos fundamentales fijado por la Corte en la ratio decidendi de sus sentencias de
tutela[48]. No obstante, este tribunal reconoce que el juez puede apartarse del precedente
jurisprudencial, siempre y cuando advierta su existencia y justifique separarse de él con
razones fundadas, que satisfagan la carga argumentativa de demostrar que el precedente,

en todo o en parte, es contrario a la Constitucion[49].

El defecto sustantivo se presenta cuando la providencia judicial incurre en un yerro
trascendente, cuyo origen se encuentra en el proceso de interpretacién y de aplicacion de
las normas juridicas. No se trata, pues, de un yerro cualquiera, sino que es menester que
sea de tal entidad que pueda obstaculizar o lesionar la efectividad de los derechos

fundamentales[50].

En la practica judicial, este tribunal ha encontrado cuatro hipétesis en las cuales se
configura el defecto sustantivo, a saber: (i) cuando la norma aplicable es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el juez[51]; (ii) cuando la decisién se apoya en una
norma claramente inaplicable[52], sea por haber sido derogada, sea por haber sido
declarada inexequible, sea porque resulta claramente inconstitucional y el juez no dejo de
aplicarla en ejercicio del control de constitucionalidad difuso, por medio de la excepcién de

inconstitucionalidad, o sea por no adecuarse a los supuestos de hecho del caso; (iii) cuando
la providencia judicial desconoce sentencias con efecto erga omnes; y (iv) cuando la
aplicacién de la norma juridica, derivada interpretativamente de una disposicidon normativa,

es inaceptable por ser producto de una hermenéutica abiertamente errénea o irrazonable.

La Ultima de las hipétesis es la mas restringida, pues la interpretacién de la ley corresponde



de manera principal al juez del caso, en ejercicio de los principios de independencia y
autonomia judicial. Si bien estos principios son muy importantes, en todo caso no son
absolutos[53]. Y no lo son porque existen otros principios, como los de la supremacia de la
Constitucién, la primacia de los derechos humanos, la eficacia de los derechos
fundamentales, la legalidad y la garantia del acceso a la justicia, que ameritan un ejercicio

ponderado y, cuando se trata de una interpretaciéon abiertamente irrazonable, activan la

competencia del juez constitucional.

La ley no puede interpretarse de manera aislada a la Constitucién. Por el contrario, debe
interpretarse a partir y conforme a la Constitucion, que es la norma suprema y, en tanto tal,
la que da unidad y coherencia al ordenamiento juridico[54]. La hermenéutica juridica es
una disciplina compleja, que admite respecto de ciertos textos lecturas razonables diversas.
Sin embargo, existen ciertas hipotesis, en las cuales la interpretacion resulta irrazonable, al
punto de configurar un defecto sustantivo. Estas hipotesis son: (i) cuando, de manera

protuberante, se otorga a la disposicidn juridica un sentido y un alcance que no tiene, valga
decir, se pretende desprender una norma juridica de un contenido normativo que no la
prevé, de manera contraria a la légica y a las reglas de la experiencia[55]; vy (ii) cuando se
le da a la disposicién juridica un sentido y un alcance que si puede tener, pero que en

realidad resulta contraria a la Constitucidn o conduce a resultados desproporcionados[56].

4.4, La jurisdiccion indigena en la Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia.

El articulo 11 del texto original de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de
Justicia, relativo a los érganos que constituyen la Rama Judicial del Poder Publico, incluye a
la jurisdiccion de las comunidades indigenas en su literal e). Este texto no fue modificado
por la Ley 585 de 2000 ni por el Decreto 2637 de 2004 -que fue declarado inexequible en la

Sentencia C-672 de 2005-. No obstante, al estudiar el proyecto que a la postre sera la Ley
1285 de 2009, que modifica la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en la
Sentencia C-713 de 2008, este tribunal declard inexequible el referido literal e), por

considerar que:

“6. En cuanto a la jurisdicciéon de las comunidades indigenas, cabe reconocer que sus

autoridades estdn constitucionalmente avaladas para administrar justicia. Ello se finca en el



reconocimiento de su autonomia para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, es decir, “de conformidad con sus propias normas y procedimientos” (art.
246 CP), en la diversidad étnica y cultural (art. 7 CP) y en el respeto al pluralismo y la
dignidad humana (art. 1 CP).

Desde el punto de vista funcional la jurisdiccién indigena hace parte de la rama judicial; por
ello no sélo es razonable sino juridicamente exigible que el Consejo Superior de la Judicatura
promueva labores de divulgacion y sistematizacién de asuntos relativos a la jurisdiccidon

indigena.

Sin embargo, la Corte considera necesario precisar que las autoridades indigenas no
pertenecen a la estructura orgdnica de la Rama Judicial del poder publico, como en
repetidas oportunidades lo ha puesto de presente la jurisprudencia de esta Corporacion[57].
En consecuencia, deberd declarar la inexequibilidad del literal €) del numeral | del articulo

32 del proyecto, pues la norma estd referida a la estructura organica de la rama judicial.”

Ante la circunstancia de que la jurisdiccion indigena si hace parte de la Rama Judicial, pero
no pertenece a su estructura organica, es menester precisar de qué manera la jurisdiccion
indigena hace parte de la Rama Judicial. La respuesta la brinda el inciso segundo del
articulo 12 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, que regula el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional por la Rama Judicial, al prever, de manera acorde con la propia
Constitucién[58], que la jurisdiccion indigena es una jurisdiccién especial, junto a las
jurisdicciones penal militar y de paz. Este inciso fue declarado exequible en la Sentencia
C-713 de 2008, bajo el entendido de que “la competencia residual de la jurisdiccién
ordinaria no comprende los asuntos de orden constitucional que por su naturaleza
corresponden a la Corte constitucional. Asi mismo, en el entendido de que la Fiscalia
General de la Nacidn ejerce excepcionalmente funcidn jurisdiccional, y que la penal militar y

la indigena ejercen funcién jurisdiccional pero no hacen parte de la rama judicial”.

Antes de haber sido modificado por el articulo 5 de la Ley 1285 de 2009, el texto del articulo
12 de la Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia contenia otro inciso: el quinto, que
también era relevante para establecer el rol de la jurisdiccién indigena dentro de esta ley.
Dicho inciso decia:



“Las autoridades de los territorios indigenas previstas en la ley ejercen sus funciones
jurisdiccionales Unicamente dentro del ambito de su territorio y conforme a sus propias
normas y procedimientos, los cuales no podran ser contrarios a la Constituciéon y a las
Leyes. Estas Ultimas estableceran las autoridades que ejercen el control de
constitucionalidad y legalidad de los actos proferidos por las autoridades de los territorios

indigenas.”

Al examinar la constitucionalidad de este inciso que hacia parte del proyecto que luego sera
la Ley 270 de 1996, en la Sentencia C-037 de 1996, dijo la Corte:

“En cuanto al ejercicio de la funcidn jurisdiccional por parte de las autoridades de los
territorios indigenas de que trata el inciso quinto del articulo bajo examen, la norma no
hace sino reiterar lo consagrado en el articulo 246 de la C.P., en concordancia con los
articulos 86 y 287 de la misma, precisando que dicha funcién se ejerce Unicamente dentro
del ambito de su territorio. Dentro de ese orden de ideas, puede decirse entonces que, de
acuerdo con lo establecido por esta Corporacion, tanto el juez de la Republica como la

autoridad indigena adquieren por igual la responsabilidad de respetar, garantizary velar por
la salvaguardia de los derechos de las personas que intervienen en el proceso, sin importar

el sexo, la raza, el origen, la lengua o la religion.

De igual forma, considera la Corte que la distribucién de competencias entre las

autoridades que pueden administrar justicia es, en principio, atribucién exclusiva del
legislador ordinario, salvo que el Constituyente, de manera expresa, haya reservado el
conocimiento de algunos asuntos a ciertas corporaciones judiciales. En consecuencia, es
dentro de estos términos que debe interpretarse la facultad que le asigna el inciso quinto
del articulo bajo examen a las autoridades indigenas para ejercer el control sobre los actos

que ellas profieran.
Bajo estas condiciones, el inciso quinto sera declarado exequible.”
4.5. Sentido, alcance y limites de la jurisdiccion indigena. Reiteracidn de jurisprudencia.

4.5.1. La decisién de castigar el delito de hurto, cometido por un indigena, con su expulsién
y la de su familia, tomada por la comunidad de la que forma parte, brinda a este tribunal

una de las primeras oportunidades para ocuparse de la jurisdiccién indigena, como lo hace



en la Sentencia T-254 de 1994. Al analizar la compleja relacién entre el régimen unitario y la
autonomia indigena, que se armoniza bajo el concepto de diversidad en la unidad, la Corte

advierte que la autonomia politica y juridica de las comunidades indigenas se debe ejercer
“de conformidad con sus usos y costumbres, siempre y cuando no sean contrarios a la
Constitucion y a la ley (CP arts. 246, 330), de forma que se asegure la unidad nacional”.
Desde esta sentencia la Corte advierte que “el ejercicio de la jurisdiccién indigena no esta

condicionado a la expedicién de una ley que lo habilite”.

La existencia de una jurisdiccidn especial indigena plantea un problema en las fuentes del
derecho entre la jerarquia de la ley y la de las costumbres y usos indigenas. Este problema
se resuelve por la Corte con la condicién de que dichas costumbres y usos no pueden ser
contrarios a la Constituciéon y a la ley. Para resolver en la practica los problemas de

aplicaciéon normativa, este tribunal plante6 los siguientes criterios: (i) a mayor conservacion
de los usos y de las costumbres, mayor autonomia[59]; (ii) los derechos fundamentales
constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares[60]; (iii) las
normas legales imperativas de la Republica priman sobre los usos 'y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional
superior al principio de diversidad étnica y cultural[61]; y (iv) los usos y costumbres de las

comunidades indigenas priman sobre las normas legales dispositivas[62].

4.5.3. En la Sentencia T-496 de 1996 se hace un recuento de la situacién de los indigenas
en nuestro derecho, desde la Ley 11 de 1821 hasta el Cédigo Penal vigente en ese afo: el

Decreto Ley 100 de 1980, en los siguientes términos:
“2.3. El Indigena ante el Régimen Penal
2.3.1. Antecedentes legislativos

Tradicionalmente, el indigena era considerado como un menor de edad, un salvaje que por
su clara posicion de inferioridad ante el hombre blanco debia ser civilizado y sometido a una
tutela paternalista. Dentro de esta perspectiva fueron promulgadas normas como la Ley 11
de 1821 que lo exoneraba de los costos que suponia un proceso, asimilandolo “a los demas
ciudadanos considerados en la clase de miserables”; o la Ley 153 de 1887 que establecia,
entre otras disposiciones, que los “barbaros” que hubieran sido condenados a pena corporal

y durante el cumplimiento de ésta fueran catequizados y bautizados, podrian pedir rebaja



de pena.

La ley 89 de 1890, reafirmé la idea de minusvalia de estos pueblos, pero abrié la posibilidad
de una legislacion especial para los indigenas “que fueran reduciéndose a la vida
civilizada”. Para ello creé un fuero legislativo especial, cuya titularidad correspondia al

gobierno y a la autoridad eclesiastica. Por lo tanto, se entendia que las leyes de la
republica no serian aplicadas a los indigenas, si no que estas comunidades debian quedar
sujetas al régimen de misiones y a los convenios que celebraran el gobierno y la autoridad
eclesiastica. Ademas se otorgéd competencia a los cabildos indigenas para sancionar con

penas correccionales, las faltas que cometieran sus miembros contra la moral.[63]

Posteriormente fue expedida la ley 72 de 1892, que delegd a los misioneros facultades
extraordinarias para ejercer autoridad civil, penal o judicial frente a los indigenas que fueran

abandonando el estado “salvaje”.

Ahora bien, frente a estas dos Ultimas leyes surgié un conflicto de interpretacion, pues
como las Unicas conductas que podian juzgar las autoridades indigenas (cabildos), eran los
actos contra la moral (art. 5 de la Ley 89 de 1890), se entendia que los indigenas

responderian por los delitos comunes ante los jueces ordinarios. Sin embargo, de acuerdo
con el art. 1 de la Ley 89 de 1890 y art. 2 de la Ley 72 de 1892, en estos casos las
conductas no debian ser analizadas a la luz de las leyes penales, pues éstas no podian ser
aplicadas a los indigenas, sino a través de los regimenes de misiones y convenios del

Gobierno con la autoridad eclesiastica.

Otro conflicto surgié con la  expedicidon del anterior Cédigo Penal (Ley 95 de 1936), que
establecia la aplicacién de la ley penal a todos los habitantes del territorio nacional, y

dentro de ellos, obviamente se entendian incluidos los indigenas. Las inconsistencias
sefialadas, llevaron a la Corte Suprema de Justicia a emitir decisiones encontradas. Por
ejemplo, en julio de 1948, admitié la competencia de los misioneros para juzgar a los
indigenas, argumentando que tanto la ley 89 como la ley 72 se encontraban vigentes; y en
fallo de mayo de 1970, sefialé que no existia autoridad para juzgarlos y que no cabria la

aplicacién de la ley penal, ni la de ninguna otra norma.

Ahora bien: en los proyectos previos al Cédigo de 1980, era evidente la preocupacion del

legislador por regular la conducta de quien siendo indigena, cometiera un hecho delictuoso,



debido a su particular cosmovisién. Sin embargo, la solucién se inclinaba a declarar al
indigena como inimputable. Por ejemplo, el anteproyecto de 1974 sostenia la
inimputabilidad del indigena, en una norma penal especial, independiente de las categorias
de trastorno mental e inmadurez sicoldgica, pero limitando esta calificacién del sujeto a las
circunstancias particulares del caso. El proyecto de 1976, en cambio, establecié una
presuncion general, en el sentido de que todos los indigenas no integrados a la colectividad

debian ser considerados como inimputables.

Aungue en el texto del actual Cddigo Penal no se establecieron precisiones casuisticas
sobre los sujetos que debian ser considerados como inimputables, en el articulo 96 se hizo
una Unica referencia concreta a los indigenas: ... “Cuando se tratare de indigena
inimputable por inmadurez sicoldgica, la medida consistira en la reintegracion a su medio

ambiente natural”. (Negrillas fuera del texto).”

En esta sentencia se propone la nocién de fuero indigena, como una expresion del derecho
colectivo de las comunidades indigenas a mantener su singularidad. Este derecho colectivo
“puede ser limitado sélo cuando se afecte un principio constitucional o un derecho
individual de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a ésta”. Del
hecho de que un indigena esté involucrado en una conducta criminal no se sigue, de
manera necesaria, que sea la jurisdiccion indigena la competente para conocer de ella. En
vista de esta circunstancia, la Corte sefiala que en la nocién de fuero indigena se conjugan
dos elementos: (i) el personal, segln el cual el indigena debe ser juzgado con las normas y
por las autoridades de su propia comunidad; y (ii) el geografico, segun el cual la comunidad

indigena puede juzgar las conductas que ocurran dentro de su territorio.

4.5.4. En los afios siguientes la doctrina se fue consolidando a partir de multiples decisiones
de tutela[64] y de constitucionalidad[65]. Del amplio grupo de sentencias referidas, por su
relevancia para el caso, se traera a cuento mas en detalle las Sentencias T-009 de 2007,
C-882 de 2011y T-523 de 2012.

4.5.5. En la Sentencia T-009 de 2007, al estudiar una accion de tutela contra una
providencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior, se puede
ver como la doctrina sobre fuero indigena se desarrolla, a partir de sentencias como la

T-552 de 2003 y la T-1238 de 2004, para considerar tres elementos, un dmbito, un factory



una condicién. Los elementos son: (i) el humano, que consiste en la existencia de un grupo
diferenciable en razén de su origen étnico y de la persistencia diferenciada de su identidad
cultural; (ii) el organico, dado por la existencia de autoridades tradicionales que ejerzan
funciones de control social en el seno de las comunidades; vy (iii) el normativo, conforme al
cual la comunidad debe regirse por un sistema juridico propio, a partir de sus usos y

costumbres tradicionales, tanto en lo sustantivo como en lo procedimental. EI dmbito es el
geografico, relativo al territorio. Y el factor es el de congruencia, en la medida en que el
orden juridico de las comunidades no puede ser contrario a la Constitucién o a la ley. La

condicion es la de que la comunidad indigena manifieste su voluntad de conocer el caso.

4.5.6. En la Sentencia C-882 de 2011, la jurisdiccién indigena se analiza a partir de tres
preguntas: (i) ¢cuales son las normas y procedimientos propios de las comunidades
indigenas?, valga decir, ;qué es el derecho propio?; (ii) ;en qué casos las comunidades

indigenas pueden administrar justicia?; y (iii) ;cudles son los limites del ejercicio de la

jurisdiccién por las comunidades indigenas? La respuesta a las anteriores preguntas fue:
“2.6.2.1. La nocién de derecho propio

El concepto de derecho propio es mucho mas amplio que el concepto de Derecho de la
tradicién juridica occidental; como sefialan algunos doctrinantes, pues “(...) el fendmeno
juridico [indigena] esta integrado por una realidad mas amplia: el papel de los suefios, los
ritos, los mitos, los consejos, el arreglo directo entre las partes, el ejemplo, la conciliacién,
las mediaciones chamanicas son, entre otros, elementos de la experiencia juridica indigena
(...)".[66]

En un comienzo, la Corte adoptd una concepcidn restringida del derecho propio indigena
que ignora la dindmica de las culturas. Asi, en la sentencia T-254 de 1994[67], identificé el
derecho propio Unicamente con la normativa ancestral, es decir, las reglas de tiempo atras
que una comunidad utiliza para dirimir sus conflictos; por ello la Corte ligd el grado de
autonomia en temas jurisdiccionales al grado de mantenimiento de usos y costumbres
ancestrales por las comunidades indigenas y fijé la siguiente regla: “A mayor conservacion

de usos y costumbres, mayor autonomia”.

En sentencias mas recientes, la Corte ha ampliado su concepcidn del derecho propio; el

derecho propio ahora es entendido por la Corte como la normativa que surge en el seno de



las comunidades, por oposicién al derecho que se les impone desde afuera. Esta idea de
derecho propio puede abarcar construcciones juridicas influenciadas por el derecho estatal
y otras tradiciones juridicas, en virtud del reconocimiento del caracter dindmico de la
cultura.[68]

2.6.2.2. Criterios para determinar en qué casos las comunidades indigenas pueden

administrar justicia

En relacion con el alcance de la jurisdiccidén especial indigena, la Corte se ha enfocado en la
definicién de los casos en los que las comunidades pueden ejercer jurisdiccién y los limites

del ejercicio de jurisdiccién.

Sobre la primera cuestidn, es decir, los casos en los que las comunidades pueden ejercer
jurisdiccion, la Corte ha acudido a los tres criterios tradicionales empleados en el derecho
para determinar la competencia: (i) el criterio personal, (ii) el criterio territorial y (iii) el
criterio objetivo o de la materia. En cada caso es necesario examinar la presencia de alguno
0 varios de estos criterios -aunque no es necesario que siempre concurran los tres-y la

importancia que el factor cultural tiene.[69]

Con el factor personal se determinan los sujetos de juzgamiento y de la relacién 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 jurisdiccién garantiza el
respeto por la particular cosmovision de las comunidades indigenas.[70] No obstante, es
necesario aclarar en relacion con este elemento, que no es suficiente con que el sujeto

haga parte de la comunidad, es preciso ademas que esté integrado a ella y viva segun sus

usos y costumbres.

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.[71] La
jurisprudencia ha considerado que este elemento se refiere de manera concreta a la

existencia de una comunidad indigena organizada, con vocacién de pertenencia sobre la



tierra que ocupa y con su convivencia regida por su cultura.

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.[72]

Sin embargo, estos criterios no son absolutos; por ejemplo, (i) en casos de conductas

realizadas en el territorio de una comunidad, pero que causan danos a terceros ajenos, es
posible que el asunto deba ser juzgado por la jurisdiccién ordinaria.[73] (ii) De igual forma,
como en el caso analizado en la sentencia T-496 de 1996[74], es posible que pese a que
una conducta reprochada por una comunidad haya sido cometida por uno de sus miembros
dentro de su territorio, el caso deba ser remitido a la jurisdicciéon nacional debido a la no
pertenencia de la victima a la comunidad y al grado de integracién del infractor a la cultura
mayoritaria.[75] (iii) También es posible, como en el caso examinado en la sentencia T-1238
de 2004[76], que una falta que tuvo lugar fuera del territorio, deba ser sometida a la

jurisdicciéon de la comunidad por haberse realizado contra un miembro de la misma.[77]
2.6.2.3. Limites del ejercicio de la jurisdiccion por las comunidades indigenas

En relaciéon con la tercera cuestidn, esta es, los limites de la jurisdiccidn especial indigena,

la Corte ha adoptado varios criterios:

En primer término, ha defendido una teoria de minimos en términos de derechos humanos
que no pueden librarse a la autonomia de los pueblos indigenas. Estos minimos también

han sido denominados nucleo duro de los derechos humanos.[78] Una de las primeras

oportunidades en las que la Corte se pronuncié sobre tales minimos fue en la sentencia
T-349 de 1996[79], al revisar la tutela interpuesta por un miembro de la comunidad
indigena embera-chami contra las autoridades del cabildo, por imponerle una pena de 20

afios por el homicidio de otro indigena, en su concepto, con desconocimiento del debido
proceso. La Corte considerd en este fallo que la jurisdiccién especial indigena y la
posibilidad de gobernarse por leyes propias encuentran limites en “(...) lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del
hombre.” En el caso bajo revision, la Corte estim6 que la comunidad habia excedido sus

facultades jurisdiccionales y desconocido el debido proceso del actor -uno de los derechos



minimos que limitan la jurisdicciéon especial indigena- por imponerle una sancién no prevista

de antemano por el derecho propio de la comunidad, es decir, una sancién no previsible.

Reiterando la sentencia T-349 de 1996, en la SU-510 de 1998[80], cuyos antecedentes ya
fueron resefados, la Corte precisé que aquellos bienes mas preciados para el hombre y que
representan el limite de la jurisdicciéon especial indigena estan constituidos “(...) por el
derecho a la vida (C.P., articulo 11), por las prohibiciones de la tortura (C.P., articulo 12) y la
esclavitud (C.P., articulo 17) y por legalidad del procedimiento y de los delitos y de las

penas (C.P., articulo 29).” Al respecto, la Corte explicé:

“En efecto, como lo ha manifestado la Corte, (1) sobre estos derechos existe verdadero
consenso intercultural; (2) los anotados derechos pertenecen al grupo de derechos
intangibles que reconocen todos los tratados internacionales de derechos humanos y que
no pueden ser  suspendidos ni siquiera en situaciones de conflicto armado (Pacto de
Derechos Civiles y Politicos [Ley 74 de 1968], articulo 4-1 y 2; Convencién Americana de

Derechos Humanos [Ley 16 de 1972], articulo 27-1 y 2; Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [Ley 78 de 1986], articulo 2-2; Convenios
de Ginebra [Ley 5 de 1960], articulo 3°; Convencién Europea de Derechos Humanos,
articulo 15-1y 2); y, (3) con relaciéon al derecho a la legalidad del procedimiento y de los
delitos y de las penas, el articulo 246 de la Constitucion hace expresa referencia a que el
juzgamiento se hard conforme a las “normas y procedimientos” de la comunidad indigena,

lo cual supone la preexistencia de los mismos respecto del juzgamiento de las conductas.”

La Corte ha tutelado en varias ocasiones este nucleo duro de derechos humanos vulnerados
a miembros de comunidades indigenas. La jurisprudencia ha sido particularmente numerosa
en materia de debido proceso. Por ejemplo, en la sentencia T-048 de 2002[81], la Corte
conocid de un caso en el que el tutelante era un indigena de la comunidad Los Angeles -

Las Vegas del municipio de Natagaima, quien alegaba que el Cabildo le habia vulnerado su
derecho al debido proceso al expulsarlo de la comunidad a raiz de un proceso que nunca
conocid y en el que no tuvo la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa. La Corte
determind que el Cabildo habia vulnerado su derecho al debido proceso, ya que “(...) lo
sanciond i) sin sequir el procedimiento que para el efecto prevé su propio reglamento

interno-requerimiento, amonestacion y decisién unanime de la asamblea-por su inasistencia



a las reuniones y los trabajos comunitarios-, ii) sin investigar las nueve acusaciones que le
fueron formuladas, por faltas que habria cometido en ejercicio de su cargo de gobernador
del cabildo, y iii) sin haberle dado la oportunidad de explicar su conducta.” La Corte reiteré
las reglas ya establecidas sobre los limites a la jurisdiccion indigena, en cuanto al respeto

a la legalidad de los procedimientos internos de cada comunidad. [82]

Posteriormente, en la sentencia T-811 de 2004[83], la Corte revisé el caso de un indigena
que alegaba que se le habia vulnerado su derecho al debido proceso, ya que -aseguraba-
habia sido condenado por el homicidio de otro indigena, pese a que su conducta, empezar
una rifia, no constituia un delito penalizado ni en su comunidad ni el la jurisdiccién
ordinaria. La Corporacién encontrd que las autoridades si habian violado el derecho al
debido proceso al condenar al tutelante por un acto que no cometié y reiteré que el derecho
a la legalidad de los procedimientos constituyd un limite al ejercicio de la jurisdiccién
indigena[84].

No obstante, en materia de debido proceso, la Corte también ha establecido que no puede
exigirse al derecho propio de las comunidades estructurarse igual que el derecho nacional
en términos de las exigencias de los principios de tipicidad, legalidad del procedimiento y la
sancién, y juez natural. Para la Corte, estos principios se garantizan si las conductas
sancionables, el procedimiento y las sanciones a imponer son previsibles. Por ejemplo, en la
sentencia T-552 de 2003[85], la Corte conocid la tutela que el Gobernador del Resguardo de
Caquiona (etnia Yanacona) de Cauca interpuso contra el Consejo Superior de la Judicatura,
bajo el argumento de que habia violado los derechos al debido proceso, al juez natural, a
la igualdad y a la diversidad étnica y cultural de la comunidad, al dirimir un conflicto de
competencias a favor de la justicia ordinaria en el proceso que se seguia contra un miembro
de la comunidad por los delitos de porte ilegal de armas y homicidio. El Consejo Superior de
la Judicatura consideré que la jurisdiccién competente era la ordinaria, a pesar de que el
sindicado era indigena, el delito se habia cometido contra otro indigena y en territorio de la
comunidad, debido a que la comunidad no contemplaba en su derecho propio esas
conductas como delitos ni tenia un procedimiento establecido de antemano para
juzgarlas.[86] La Corte considerd que dicha decisiéon constituia una via de hecho por

indebida aplicacién de la ley.

Luego, en la sentencia T-009 de 2007[87], la Corte precisdé que no es necesario que las



comunidades tengan jueces especializados -como los jueces laborales- para dirimir las
controversias que se suscitan a su interior. En este fallo, la Corte conocid el caso de un
indigena que laboré como conductor de un camién de la comunidad y que a la finalizacién
de su contrato interpuso una demanda contra la misma por el pago de las acreencias
laborales. El Tesorero del Cabildo propuso un conflicto de jurisdicciones para que el asunto
fuera remitido a la Jurisdiccion Especial Indigena. La peticiédn fue negada por el juez de
instancia y se ordend continuar con el tramite del proceso, por cuanto considerd que la
comunidad no contaba con una jurisdiccion laboral especial. La Corte afirmé que la posicién
del juzgado de reprochar que en el Cabildo no existieran jueces especializados en lo laboral
para dirimir el conflicto ni tampoco tribunales auténomos y con independencia de Ia
asamblea de la comunidad, imponia la visién juridica occidental, al igual que las formas de

organizacién y control occidentales.

En relacién con la prohibicion de tortura y de penas y tratos crueles e inhumanos, la
jurisprudencia constitucional ha sido restringida y se ha inclinado por proteger la autonomia
de las comunidades para fijar sanciones. En pocas ocasiones se han concedido tutelas por
violacion de esta garantia. Por ejemplo, en la sentencia T-254 de 1994[88], la Corte tuteld
los derechos de un indigena de la Comunidad de El Tambo y su familia, quienes habian sido
condenados a expulsién por la “supuesta” comision del delito de hurto por el primero, y
despojados de una parcela adjudicada por la misma comunidad. A juicio de la Corte, un
limite constitucional explicito al ejercicio de la potestad punitiva por parte de las
autoridades de los pueblos indigenas, lo constituye la prohibicion de imponer penas de
destierro, prisién perpetua y confiscacién. Luego, en la sentencia T-030 de 2000[89], la
Corte tutel6 el derecho de dos niflos gemelos de la comunidad U'WA, quienes habian sido
entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por sus padres porque los U'WA
repudian los nacimientos multiples, ya que consideran que “contaminan” su comunidad. La
Corte ordend a la institucién de proteccién familiar continuar el proceso de definicion de la

situacion de los ninos.[90]

En la mayoria de los casos, la Corte ha avalado las sanciones impuestas por las
comunidades a sus miembros. En la sentencia T-1294 de 2005[91], la Corte conocid el
caso de un indigena de la comunidad de Pioya que habia sido condenado por la comunidad
a 40 afnos de prision por el delito de homicidio. El tutelante consideraba que se le habia

violado su derecho a una pena justa y razonable al no imponérsele una pena que se



encontrara dentro de los limites de la legislacién colombiana. La Corte reiterd el principio de
maximizacién de la autonomia y de minimizacién de las restricciones, y considerd que la
pena impuesta por el Cabildo no habia vulnerado derecho fundamental alguno del

demandante y que su actuacion se encontraba ajustada a los limites impuestos al ejercicio

de la jurisdiccién indigena, al igual que a los usos y costumbres de la comunidad.

En segundo término, la Corte también ha indicado que constituye un limite de la jurisdiccién
especial indigena “la realizacién o consumacion de actos arbitrarios que lesionen
gravemente la dignidad humana al afectar el nlcleo esencial de los derechos
fundamentales de los miembros de la comunidad.”[92] Como se indicé en la sentencia
T-514 de 2009[93], el concepto de derechos fundamentales es distinto al de “ndcleo duro
de los derechos humanos”, que son solamente los delimitados en las sentencias antes
analizadas. El limite que ahora se explora se refiere a los contenidos que no pueden ser
limitados de todos los derechos fundamentales de los miembros de las comunidades
indigenas. La definicién de los contenidos no limitables depende de la ponderacion que se

lleve a cabo en cada caso, como se explicé en la sentencia citada en lineas anteriores:

“Los derechos fundamentales constituyen un limite que debe establecerse a través de un
ejercicio de ponderacion en cada caso concreto, en la medida en que un conflicto entre la

autonomia, la integridad o la diversidad cultural y un derecho fundamental determinado es
un conflicto entre normas constitucionales de igual jerarquia. En  estos conflictos, sin
embargo, los derechos de la comunidad gozan de un peso mayor, prima facie, en virtud al

rm

principio de ‘maximizacién de la autonomia’”.

4.5.7. En la Sentencia T-523 de 2012, una de las mas recientes sobre esta materia, la Corte
retoma los criterios para resolver en la practica los problemas de aplicacion normativa[94],

y plantea los siguientes criterios: (i) maximizacion de la autonomia de las comunidades
indigenas y minimizacidn de sus restricciones; (ii) mayor autonomia a mayor conservacion
de los usos y costumbres propios; (iii) mayor autonomia para la decisién de los conflictos
internos; (iv) primacia de los derechos fundamentales constitucionales en tanto minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares; (v) primacia de las normas legales
imperativas de la Republica si protegen un valor constitucional al de la diversidad cultural;
(vi) primacia de los usos y costumbres indigenas sobre las normas legales dispositivas; y

(vii) necesidad de adoptar un enfoque casuistico que responda a las especificidades de cada



caso concreto.

4.6. Prohibicién explicita de que los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada

sean juzgados por jurisdicciones especiales.

4.6.1. La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en
Belén do Para el 9 de junio de 1994 y aprobada por la Ley 707 del 28 de noviembre de

2001, dispone en su articulo IX lo siguiente:

“Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada
de personas sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comin competentes

en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar.

Los hechos constitutivos de la desaparicion forzada no podran considerarse como cometidos

en el ejercicio de las funciones militares.

No se admitiran privilegios, inmunidades, ni dispensas especiales en tales procesos, sin
perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas.”

4.6.2. En la Sentencia C-580 de 2002 este tribunal declaré exequibles tanto la convencién
como su ley aprobatoria. Al analizar el articulo IX de la convenciédn, en cuanto atafie a las

jurisdicciones especiales y, dentro de ellas, a la jurisdicciéon indigena, dijo la Corte:

“El articulo 9 establece que los hechos constitutivos del delito no podran considerarse
cometidos en ejercicio de funciones militares y que las personas acusadas de desaparicion
forzada sélo podran ser juzgados por la justicia ordinaria, y prohibe que lo sean por parte

de cualquier jurisdiccién especial, particularmente la militar.

Aun asi, podria encontrarse reparo a la norma, pues no sélo se refiere a la justicia militar,
sino que extiende la prohibicion a toda jurisdiccion especial. Ahora bien, aparte de las
autoridades administrativas y de los particulares que cumplen funciones jurisdiccionales de

manera transitoria, las jurisdicciones especiales que consagra la Constitucién son aquellas

que no hagan parte de la jurisdiccidn ordinaria. En particular, la jurisdiccion penal militar, la



jurisdiccion indigena y los jueces de paz.

En relacién con la proscripciéon de la jurisdiccién indigena para conocer del delito de
desaparicién forzada, tampoco observa la Corte que exista reparo de constitucionalidad,
pues segun el articulo 246 constitucional, corresponde precisamente al legislador establecer

“las formas de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.”

Por lo anterior, la exclusion de las demas jurisdicciones especiales tampoco merece

reproche constitucional.”

En la sentencia en comento, al estudiar de manera general el convenio, también se analizé
si las garantias adicionales de la convencién, “que no estén expresas en la Carta Politica o
adscritas directamente a ella”, hacen parte del bloque de constitucionalidad. El andlisis de

esta cuestién se presentd en los siguientes términos:

“Por otra parte, vale la pena resaltar que la Convencidn, si bien no pretende propiamente

definir o regular el contenido y alcance de tales derechos, si impone ciertos deberes a los
Estados, como sujetos obligados a protegerlos. Por otra parte, la misma Convencion afirma
que los Estados no pueden eximirse de cumplir tales deberes en ningln caso, y que el delito

no es aceptable ni siquiera durante los estados de excepcién.

A pesar de que la presente Convencidn no constituye en estricto sentido un tratado de

derechos humanos sino mas bien un mecanismo de erradicacién del delito, comparte con
aquellos el mismo fin protector de los derechos esenciales de las personas.[95] En tal
medida, puede afirmarse que desde un punto de vista teleoldgico la Convencién reconoce
los derechos humanos y establece mecanismos que contribuyen en gran medida a su

proteccién.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 93 de la Carta,[96] en concordancia con el
articulo 94,[97] aquellas garantias adicionales de la Convencidn, que no estén expresas en
la Carta Politica o adscritas directamente a ella, hacen parte del bloque de

constitucionalidad[98] latu sensu.[99] Es decir, constituyen parametros para la



interpretacién de los alcances del articulo 12 constitucional.[100]"

Ademas de la referida convencion interamericana, se debe tener en cuenta la Convencion
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
adoptada en Nueva York el 20 de diciembre de 2006 y aprobada por la Ley 1418 del 1 de
diciembre de 2010[101]. Esta norma no contiene una prohibicidn explicita similar a la del
articulo IX de la convencién interamericana, pero tampoco resulta incompatible con ella. En
su redaccién no se busca regular el tema del conflicto interno entre las jurisdicciones sino el

trabajo coordinado entre las jurisdicciones de varios Estados, al punto de fijar pautas

precisas en materia de extradiciéon y de juzgamiento del delito.
4.7. Caso concreto.

Para resolver el problema juridico planteado, en primer lugar es menester verificar las
causales genéricas de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales.
En caso de superarse esta verificaciéon, se debe proceder a verificar las dos causales

especificas de procedibilidad indicadas por los actores: la de haberse  desconocido el
precedente constitucional y la de haberse incurrido en un defecto sustantivo, por

interpretacion irrazonable de la Constitucion.

4.7.1. Verificacién de las causales genéricas de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales: Las seis causales genéricas de las que se dio cuenta atras[102], se

verifican asi:

(i) El asunto sub examine tiene relevancia constitucional en tanto y en cuanto se trata de
definir la  aplicacién de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, para efectos de dirimir un conflicto entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién

indigena;

(ii) Contra las providencias de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, que dirimen el conflicto en comento, proferidas el 8 de febrero y el 6 de junio de

2012, no procede recurso alguno[103];

(iii) La accion de tutela se presenté poco mas de tres meses y cuatro dias después de la

fecha de la Ultima providencia que controvierte, sin descontar lo correspondiente a su



notificacion, valga decir, se presenté en un término razonable[104].

(iv) Al no sefalar ningun defecto procesal, sino otras causales especificas de procedencia de
la accién de tutela contra providencias judiciales, no es menester sefalar ninguna

irreqularidad procesal, ni su trascendencia.

(v) Los hechos que generan la violacién ocurren en la decisién misma, y no se podian alegar

al interior del proceso que conduce a dirimir el conflicto entre jurisdicciones.

(vi) Las dos providencias que son objeto de la accién de tutela, no son sentencias de tutela.

4.7.2. Verificacién de la causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales de desconocimiento del precedente constitucional: de las cuatro
maneras posibles de desconocer el caracter vinculante del precedente constitucional[105],
la demanda de tutela se enmarca en la cuarta, valga decir, en desconocer el alcance de los
derechos fundamentales fijados por la Corte en la ratio decidendi de sus sentencias de

tutela. De ahi que se traiga a cuento, con insistencia, la Sentencia T-617 de 2010.

Los hechos relevantes de la Sentencia T-617 de 2010 son: un adulto que pertenece a la
comunidad indigena del Resguardo de Tuquerres incurrié en la conducta de abuso sexual de

una menor de 14 afos, que pertenece a la misma comunidad indigena.

Si bien esta sentencia pareceria ser prima facie relevante para decidir el caso sub examine,
hay varias circunstancias que permiten afirmar lo contrario. Dos circunstancias son obvias
y surgen de bulto en los hechos: (i) la diferencia de los delitos, en el primer caso abuso
sexual de menor de 14 afios y en el sequndo desaparicion forzada y homicidio; y (ii) la
diferencia de la victima, en el primer caso indigena y en el segundo no haber prueba de que
sea indigena, y no haberse alegado esta circunstancia en el proceso. Si bien ambas victimas
son menores de edad, el tipo de delito y la condicién de la victima generan serias

discrepancias entre los casos.

La circunstancia de que el delito cometido sea el de desaparicion forzada, que tiene una
especial connotacion en el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho

internacional humanitario, y que puede ser objeto de la jurisdiccion de tribunales



internacionales, implica la necesidad de considerar y aplicar, incluso para dirimir conflictos
de competencia, normas como la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada[106], aprobada por el Congreso de la Republica por medio de la Ley 707 de 2001 y

declarada exequible por este tribunal en la Sentencia C-580 de 2002.

El inciso primero del articulo IX de la convencidn en comento, dispone de manera explicita
que “Los presuntos responsables de los hechos constitutivos de desaparicién forzada de
personas solo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comldn competentes en

cada Estado, con exclusidon de toda jurisdiccion especial, en particular la militar”.

El precitado inciso tiene un doble énfasis: de una parte sefiala que este tipo de hechos sélo
pueden ser juzgados por la jurisdiccién comdn u ordinaria y, de otra, prohibe o excluye
cualquier jurisdiccion especial, como es, merced a la propia Constitucién y a la Ley

Estatutaria de la Administracion de Justicia[107], la jurisdicciéon indigena.

No es necesario ahondar en el analisis de la circunstancia de que la victima no sea indigena,
pues incluso en el evento de serlo, si se trata de juzgar hechos constitutivos de desaparicion
forzada de personas, el asunto corresponde de manera exclusiva a la jurisdiccion

ordinaria, con exclusién de la jurisdiccidon especial indigena.

Al no ser relevante para el caso la Sentencia T-617 de 2010, no se verifica la causal

especifica de  desconocimiento del precedente constitucional vinculante.

4.7.3. Verificacion de la causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales de defecto sustantivo por interpretacion irrazonable: de las cuatro
maneras posibles de incurrir en defecto sustantivo[108], la demanda de tutela se enmarca
en la cuarta, es decir, en la de que aplicar la norma juridica, derivada interpretativamente
de una disposicion normativa, es inaceptable por ser producto de una hermenéutica

abiertamente errénea o irrazonable.

Esta hipotesis es la mas restringida, ya que en virtud de los principios de independencia y
autonomia judicial, la interpretacién de la norma aplicable a cada caso corresponde al juez
del caso. Para ilustrar este cargo, la demanda vuelve a traer a cuento la Sentencia T-617 de
2010, que no es relevante para el caso, por las razones que se acaban de exponer, e incurre

en una injustificable reducciéon argumentativa, al afirmar que la Unica razén por la cual la



Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura dirimié el conflicto

entre jurisdicciones en favor de la ordinaria, fue la de que la victima era un menor.

Basta leer las providencias objeto de la accidon de tutela[109], para advertir que, ademas de
la circunstancia de que la victima era un menor, se tuvo en cuenta tanto la circunstancia de
tratarse de delitos de desaparicion forzada y de homicidio como la circunstancia de que
éstos, por su finalidad y connotacién “permiten inferir que los procesados participan de la
cultura mayoritaria”. Incluso se llegd a decir que el delito atroz de la desaparicién forzada

reniega de excepciones en materia de jurisdiccion.

La argumentacion de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
es mas compleja de lo que asumen los actores, y no se limita a interpretar los articulos 44,
246 y 256 de la Constitucién de manera abiertamente errénea o irrazonable, valga decir, no
le otorga a esta disposicidn un alcance que no tiene, de manera contraria a la légica o a las

reglas de la experiencia, ni le reconoce un sentido que si puede tener, pero que es

contrario a la Constitucion o conduce a resultados desproporcionados.

Al tratarse de una interpretacion razonable de la Constitucion, dado que se hace de manera
coherente con lo dispuesto en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada,
aunque sin  mencionarla de manera expresa, no se verifica la causal especifica de defecto

sustantivo por interpretacién irrazonable.
5. Razén de la decision.
5.1. Sintesis del caso.

No se concede el amparo a los actores por no haberse podido verificar las causales
especificas de procedibilidad de la accién de tutela  contra providencias judiciales de
desconocimiento del precedente constitucional vinculante y de defecto sustantivo por
interpretacion irrazonable, ya que el precedente alegado no es relevante para el caso y la
interpretacion de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura es
coherente con la disposicion explicita y univoca del inciso primero del articulo IX de la

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada.

5.2 . Regla de decisidn.



Solamente la jurisdiccién ordinaria puede juzgar a los presuntos responsables de hechos
constitutivos de desaparicién forzada, con exclusién de cualquier jurisdiccién especial, sea
la jurisdiccién penal militar o sea la jurisdiccién indigena.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la RepuUblica de Colombia,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR la Sentencia del 8 de octubre de 2012, proferida por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota D.C.

Por Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General
[1] Folios1la7,c. 1.

[2] A folios 1y 20 del cuaderno 2, aparece repetida la comunicacién del 28 de agosto de
2011 del Secretario de Gobierno, Administrativo y de Educacién del Municipio de Mistraté,
en la cual certifica que los accionantes pertenecen al Resguardo Unificado Embera Chami
del Municipio de Mistratd, el cual esta en tramite de reconocimiento legal ante el Ministerio

del Interior.

[3] Folios33a41,c. 1

[4] Folios 2 a 18, c. 2.

[5] Folios 20 a 91, c. 2.

[6] El dvd que contiene los videos y las fotografias aparece a folio 24, c. 2.

[7] Ademas de su soporte digital, algunas de las fotografias aparecen organizadas e

impresas en informes fotograficos que aparecen a folios 25 a 42 del cuaderno 2.

[8] El hospital entrega una copia de un mapa a mano alzada, tomado del libro EMBERA
WERA / Mujer Embera / del Silencio a la Palabra / Bibliografia (f. 49 a 52, c. 2), la asignacién
de las veredas del Municipio de Mistraté a los funcionarios de puestos de salud (f. 53 a 56,
C. 2) y una certificacién de que el accionante Ovidio Dogenesama Wasirucama trabhajé en
esa institucién, entre el 1 de enero de 2004 y el 13 de agosto de 2011, como auxiliar de
salud (f. 57, c. 2).

[9] A folio 58 del cuaderno 2, la Universidad remite copia de la Resolucién 2468 del 28 de
octubre de 2011, por la cual designa a la docente CECILIA LUCA GILBERTE ESCOBAR, para
rendir el dictamen pericial solicitado por el técnico en criminalistica. La resolucién obra a

folio 59 del mismo cuaderno.

[10] A folios 60 y 61 del cuaderno 2, la docente manifiesta que no es la mas idénea para
pronunciarse sobre el asunto, plantea unas posibles acciones de trabajo para recopilar la

informacién ante la oficina de planeacién departamental y el IGAC, y recomienda consultar



al historiador Victor Zuluaga, que tiene obras e investigaciones sobre las comunidades
Embera Chami y a la Universidad de Caldas, que tiene un Departamento de Antropologia y

Sociologia, y cuyos alumnos han estudiado a estas comunidades.

[11] La Gobernacién de Risaralda remite un mapa en el cual se delimita el area del

resguardo en cuestidon en el departamento (f. 62 y 63, c. 2).

[12] El IGAC suministra copia de la Resolucién 061, al parecer de 1986, porque la copia es
ilegible en su fecha (f. 65 a 69, c. 2), en la cual se “confiere el caracter legal de Resguardo

Indigena a las tierras Reservadas en beneficio de la Comunidad CHAMI, ubicada (sic.) en los
Municipios de PUEBLO RICO Y MISTRATO, Departamento de Risaralda; y copia de la
Resolucién 036 del 10 de abril de 2003 (f. 70 a 91, c. 2), por la cual se “amplia, con 36
predios que hacen parte de los bienes del Fondo Nacional Agrario y un predio de propiedad
del Cabildo, el resguardo indigena UNIFICADO CHAMI DEL RiO SAN JUAN, creado por la
resolucion No. 23 del 23 de mayo de 1995, emanada de la Junta Directiva del INCORA,
localizado en jurisdiccién de los municipios de Pueblo Rico y Mistratd, departamento de

Risaralda”;

[13] Folio 10, c. 1.

[14] Folios 21 a 24, c. 1.
[15] Folios 67 a 71, c. 1.
[16] Folios 67 a 69, c. 1.

[18] Para ilustrar esta informacién se adjunta la fotocopia de una fotografia de la victima,

que obra a folio 66 del cuaderno 1.
[19] Folios 43 a 44, c. 1.
[20] Folios 47 a 50, c. 1.
[21] Folios 51 a 54, c. 1.

[22] Folios 73 a 94, c. 1.



[23] A partir de la Sentencia C-590 de 2005.

[24] En Auto del 21 de marzo de dos mil trece (2013) de la Sala de Seleccién de tutela No. 3
de la Corte Constitucional, se dispuso la revisién de la providencia en cuestién y se procedid

a su reparto.

[25] En esta sentencia se estudia una tutela contra la decisién que define un conflicto entre

la jurisdicciéon ordinaria y la jurisdiccién penal militar.

[26] En esta sentencia se estudia varias tutelas contra decisiones que definen conflictos

entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena.

[27] Para sustentar este aserto, la Corte pone de presente: (i) que la ley no consagra
recurso alguno contra estas providencias; (ii) que la nulidad por este aspecto no es viable;
(iii) que el recurso extraordinario de casacién no procede; (iv) que el funcionario a quien se
le remite el proceso, no se puede negar a tramitarlo, ya que la autoridad competente para

hacerlo definié el asunto y esta obligado a cumplir lo resuelto por ella.

[28] Entre las decisiones mas recientes estan las Sentencias T-1033, T-1093 y T-1095 de
2012.

[29] Cfr. Sentencias T-006 y C-543 de 1992, T-079 de 1993, T-231 de 1994, SU-014 y
T-1180 de 2001, T-441, T-462, T-771 y T-949 de 2003, T-701 de 2004 y C-590 de 2005.

[30] Cfr. Sentencia C-590 de 2005.
[31] Cfr. Sentencia C-018 de 1993 y Autos 034 de 1996 y 220 de 2001.
[32] Cfr. Sentencias T-566 de 1998, C-836 de 2001 y T-292 de 2006.

[33] A modo de ejemplo, puede verse lo dicho en la Sentencia T-1093 de 2012, reiterado en
la Sentencia T-1095 de este mismo ano, en el sentido de que la subsidiariedad “asegura la
independencia y autonomia judicial pues el peticionario sélo puede acudir a la tutela una
vez haya agotado todos los mecanismos previstos en el sistema juridico”; y la inmediatez
“evita que se dé una erosién muy acentuada de la seguridad juridica y la cosa juzgada,

pues preserva la intangibilidad de las sentencias ejecutoriadas, toda vez que, transcurrido



un tiempo razonable no es posible que sean cuestionadas [las providencias judiciales] por
un supuesto desconocimiento de derechos fundamentales”.

[34] Cfr. Sentencias C-560 de 1999 y C-1290 de 2001.
[35] Cfr. Sentencias T-173 de 1993 y C-590 de 2005.
[36] Cfr. Sentencia T-1049 de 2008.

[37] Cfr. Sentencia C-590 de 2005.

[38] Cfr. Sentencias T-008 de 1998, T-937 de 2001, SU-159 de 2002, T-996 de 2003 y T-196
de 2006.

[39] Cfr. Sentencias T-079 de 1993, T-008 de 1998, T-522 de 2001 y C-590 de 2005.
[40] Cfr. Sentencias SU-846 de 2000, SU-014 y T-1180 de 2001.
[41] Cfr. Sentencia T-114 de 2002.

[42] Cfr. Sentencias SU-640 de 1998, SU-168 de 1999, T-1625 de 2000, T-1031 y SU-1184
de 2001 y T-462 de 2003.

[43] Cfr. Sentencias T-1625 de 2000, T-1031 y SU-1184 de 2001.
[44] Cfr. Sentencia T-522 de 2001.

[45] Cfr. Sentencias C-104, C-113 y C-131 de 1993, C-038 y T-123 de 1995, C-036 y C-447
de 1997, SU-047 de 1999, C-836y SU-1219 de 2001 y T-292 de 2006.

[46] Cfr. Sentencia C-131 de 1993.
[47] Cfr. Sentencias C-386 de 1996, C-036 de 1997, SU-1184 de 2001 y T-292 de 2006.

[48] Cfr. Sentencias T-1625 de 2000, SU-1184 de 2001, T-462 de 2003, T-158 y T-292 de
2006 y T-086 de 2007.

[49] Cfr. Sentencia T-292 de 2006.



[50] Cfr. Sentencia SU-159 de 2002, T-462 de 2003, C-590 de 2005, T-018 de 2008 y T-757
de 2009.

[51] Cfr. Sentencia t-573 de 1997.

[52] Cfr. Sentencias C-231 de 1994, T-008 de 1998 y SU-1722 de 2000.
[53] Cfr. Sentencias T-1001 y T-1031 de 2001.

[54] Cfr. Sentencia C-1026 de 2001.

[55] Cfr. Sentencias T-1045 de 2008 y T-079 de 2010.

[56] Cfr. Sentencias T-1045 de 2008 y T-191 de 2009.

[57] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-037 de 1996, C-139 de 1996, T-349 de 1996,
C-370 de 2002, T-1294 de 2005 y T-945 de 2007, entre otras.

[58] La jurisdiccién indigena estd prevista en el articulo 246 de la Constitucién, que hace
parte del Capitulo 5: De las jurisdicciones especiales, dentro del Titulo VIII: De la Rama

Judicial.

[59] 7.1 A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. La realidad
colombiana muestra que las numerosas comunidades indigenas existentes en el territorio
nacional han sufrido una mayor o menor destrucciéon de su cultura por efecto del
sometimiento al orden colonial y posterior integracion a la “vida civilizada” (Ley 89 de
1890), debilitdndose la capacidad de coercion social de las autoridades de algunos pueblos
indigenas sobre sus miembros. La necesidad de un marco normativo objetivo que garantice
seguridad juridica y estabilidad social dentro de estas colectividades, hace indispensable
distinguir entre los grupos que conservan sus usos y costumbres - los que deben ser, en
principio, respetados -, de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en
mayor grado por las leyes de la Republica, ya que repugna al orden constitucional y legal el
gue una persona pueda quedar relegada a los extramuros del derecho por efecto de una

imprecisa o inexistente delimitacidon de la normatividad llamada a regular sus derechos y

obligaciones.



[60] 7.2 Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares. Pese a que la sujecién a la Constitucién y a la ley es
un deber de todos los nacionales en general (CP arts. 4, 6 y 95), dentro de los que se
incluyen los indigenas, no sobra subrayar que el sistema axioldgico contenido en la Carta de
derechos y deberes, particularmente los derechos fundamentales, constituyen un limite
material al principio de diversidad étnica y cultural y a los cédigos de valores propios de las
diversas comunidades indigenas que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de

paso, estuvieron representadas en la Asamblea Nacional Constituyente.

[61] 7.3 Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente
un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. La
interpretacion de la ley como limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede
llegar hasta el extremo de hacer nugatorio el contenido de éstas por la simple existencia de
la norma legal. El caracter normativo de la Constitucién impone la necesidad de sopesar la
importancia relativa de los valores protegidos por la norma constitucional - diversidad,
pluralismo - y aquellos tutelados por las normas legales imperativas. Hay un ambito
intangible del pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no
puede ser objeto de disposicién por parte de la ley, pues se pondria en peligro su
preservacion y se socavaria su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de la
diferencia cultural. La jurisdiccion especial (CP art. 246) y las funciones de autogobierno
encomendadas a los consejos indigenas (CP art. 330) deben ejercerse, en consecuencia,
segln sus usos y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia que

protejan valores constitucionales superiores.

[62] 7.4 Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios de pluralismo y de diversidad, y no
significa la aceptacién de la costumbre contra legem por tratarse de normas dispositivas.
La naturaleza de las leyes civiles, por ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de
la voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta la prevalencia de los usos y
costumbres en la materia sobre normas que sélo deben tener aplicacién en ausencia de una

autoregulacion por parte de las comunidades indigenas.

[63]La Corte Constitucional, en sentencia C. 139/96 declaré inexequibles los articulos 1,5



y 40 de la Ley 189 de 1890, en comento.

[64] Ver, entre otras, las siguientes Sentencias T-349 de 1996, T-523 de 1997, T-344 de
1998, T-934 de 1999, T-728 de 2002, T-811 y T-1238 de 2004, T-1070 de 2005, T-009,
T-945 y T-996 de 2007, T-1026 de 2008, T-903 de 2009, T-364 y T-669 y T-1127 de 2011,
T-001, T-002, T-097 y T-523 de 2012.

[65] Ver, entre otras, las Sentencias C-713 de 2008 y C-882 de 2011.

[66] Cfr. Lopera Mesa, Gloria Patricia y Hoyos Ceballos, Esteban. “Fronteras difusas.
Apuntes sobre el surgimiento de la jurisdiccién especial indigena en Colombia y sus

relaciones con el derecho estatal” (2008). Revista Co-herencia, 5, 9, p. 157.
[67] M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

[68] Ver Lopera Mesa, Gloria Patricia y Hoyos Ceballos, Esteban. “Fronteras difusas.
Apuntes sobre el surgimiento de la jurisdiccién especial indigena en Colombia y sus

relaciones con el derecho estatal” (2008). Revista Co-herencia, 5, 9, p. 159.
[69] Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

[70] Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz. No obstante, en este fallo |a
Corte indicé que el fuero indigena tiene limites, pero no fueron delimitados por la Corte en

dicha ocasion.
[71] Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

[72] Por ejemplo, en la sentencia T-945 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), la Corte conocié
del caso de una mujer embarazada que habia sido despedida de una entidad de salud
indigena. La accionante alegaba el desconocimiento de su fuero especial de mujer en
estado de embarazo e interpuso accién de tutela contra el Cabildo. La Corte considerd que

este no era el mecanismo adecuado, todo vez que al tratarse de un asunto ocurrido dentro
del territorio indigena y que involucraba a sus miembros, debia ser conocido por las

autoridades tradicionales.

[73] Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz. En este fallo la Corte explicé lo



siguiente:

“En efecto, la solucién puede variar si la acciéon tipica es cometida por miembros de pueblos
indigenas dentro de su territorio, o si un indigena, de manera individual, incurre en ella
afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ambito geografico del
resguardo. En el primero caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las

autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcidn jurisdiccional; pero en el
segundo, el juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables razonablemente

mediante una regla general de territorialidad. Por ejemplo:

a. Cuando la conducta del indigena sélo es sancionada por el ordenamiento nacional, en
principio, los jueces de la Republica son los competentes para conocer del caso; pero como
se encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de determinar
si el sujeto agresor entendia, al momento de cometer el ilicito, que su conducta era
realmente negativa, para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero. En este orden

de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indigena que de manera
accidental entrd en relacién con una persona de otra comunidad, y que por su particular
cosmovision, no le era dable entender que su conducta en otro ordenamiento era
considerada reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su especial
relacién con la comunidad mayoritaria conocia el caracter perjudicial del hecho, sancionado
por el ordenamiento juridico nacional. En el primer caso, el intérprete debera considerar
devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia

étnica; en el segundo, la sancidn, en principio, estara determinada por el sistema juridico

nacional.

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos ordenamientos, es claro que la
diferencia de racionalidades no influye en la comprension de tal actuar como perjudicial. Sin
embargo, el intérprete deberd tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de
aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el
indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe

ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo

a sus normas y procedimientos.”

[74] M.P. Carlos Gaviria Diaz.



[75] En la sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte negé la tutela
solicitada por un indigena paéz, quien seria juzgado por la jurisdiccién ordinaria por el

asesinato de un miembro de otra comunidad indigena. El acto solicitaba ser juzgado por las
autoridades paéces. La Corte se opuso con fundamento en los siguientes argumentos:”(...)
no es dable reconocerle a (...) el derecho al fuero indigena, con base exclusiva en el factor
personal, pues al ser un sujeto aculturado, capaz de entender los valores de la conducta
mayoritaria, no resulta inconveniente juzgarlo de acuerdo con el sistema juridico nacional.
Ademas, no debe olvidarse que el demandante se alej6 de su comunidad, no
accidentalmente, sino por deseo propio, debiendo asumir los ‘riesgos’ que se derivan de su

accién, es decir, que como miembro del territorio colombiano goza de las mismas

prerrogativas de todo ciudadano, pero también estd expuesto al cumplimiento de deberes

y sanciones que imponen las autoridades de la Republica.”
[76] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[77] En este fallo la Corte Constitucional estudié el caso de un indigena que se encontraba
fuera de los territorios ancestrales visitando a un médico de su comunidad. Este le indicé
que el origen de su enfermedad era que otros indigenas le habian hecho brujerias, razén

por la cual asesind a los presuntos autores de estos maleficios. El asesinado se produjo
fuera del territorio de la comunidad. La jurisdiccion ordinaria asumié el caso y conden¢ al
indigena a diez afos de prisién. El abogado defensor solicité la nulidad del proceso por
desconocimiento del fuero especial indigena, peticién que fue negada aduciéndose que el
asesinato se habia producido fuera de los limites de la comunidad. A continuacién, el
defensor interpuso una accién de tutela en la que solicité la declaratoria de nulidad del
proceso. En sede de revision, la Corte Constitucional concedié el amparé y sefaldé que el
concepto de territorio no debia entenderse limitado en su dimensién formal y cultural, sino
que el mismo puede tener, de manera excepcional, un efecto expansivo, de manera que
puedan tenerse como amparadas por el fuero conductas ocurridas por fuera de ese dmbito
geografico, pero en condiciones que permitan referirla al mismo. Tal seria, por ejemplo, el
delito cometido por un indigena por fuera de su territorio, en relacién con otro integrante

de la misma comunidad.

[78] Ver sentencia T-514 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



[79] M.P. Carlos Gaviria Diaz.
[80] M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
[81] M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[82] Sentencia T-048 de 2002 MP: Alvaro Tafur Galvis. Sobre los limites al ejercicio de la
jurisdiccion se dijo: “Ahora bien, en virtud del bloque de constitucionalidad a que se hace
mencién, particularmente, para el caso sub examine, en razon de lo dispuesto en los
articulos 8°, 9° y 10 del Convenio en cita, y dada las dificultades de aplicacion de las
disposiciones constitucionales que consagran derechos fundamentales, en consonancia con
las que reconocen el derecho de los pueblos indigenas a conservar su identidad-ya referida-
, la Corte se ha detenido en aquellos derechos que marcan un limite claro del fuerte vinculo
que liga a las comunidades indigenas con sus integrantes, como el derecho a la vida, la
prohibicion de la tortura y de los tratos denigrantes, la prohibiciéon de imponer las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion, la obligacién de garantizar los principios
constitucionales del debido proceso y la necesidad de garantizar el acceso de las
comunidades y de sus integrantes a la propiedad colectiva del resguardo (sentencia SU 510
de 1998 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz).

[83] M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

[84] Sentencia T-811 de 2004 MP: Jaime Cdrdoba Trivifio. “Por lo anterior, es evidente que
las autoridades indigenas de Quizgd violaron el derecho fundamental al debido proceso y el
principio constitucional de culpabilidad que asiste al peticionario, tal como lo consagra el
articulo 29 Superior. De la informacién que obra en el expediente es indudable que a Ramoén

Libardo Pillimué se le impuso una pena por un acto que no cometid. Si bien él, junto con
Ramaén Villano, alteraron el orden publico el dia de los hechos, no por ello puede estimarsele

responsable de la muerte de Gilberto Pechene y ser sancionado por dicho evento.

En este asunto en particular, resulta pertinente sefalar que, como consecuencia del
reconocimiento de la dignidad humana, la Constitucién Politica proscribe la responsabilidad

penal objetiva y prevé un derecho penal de acto y no de autor. Al respecto, el articulo 29
superior establece que “no puede haber delito sin conducta”[84], al sefalar que “nadie

podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa” y que “toda



persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”

(Subrayado fuera de texto).”
[85] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[86] Los argumentos del Consejo Superior de la Judicatura eran los siguientes: “el Cabildo
que reclama la jurisdiccién no tiene unas normas que describan como ilicita la conducta que
se le imputa al sindicado, ni tiene previsto un procedimiento para la investigacién de los
hechos y para el juzgamiento de los autores, ni definidas las penas que cabria aplicarles.
Por tal razén no es posible determinar (...) si el ordenamiento indigena que resultaria
aplicable es contrario o no a la Constitucién, a diferentes normas internacionales y a la ley

penal.”

[87] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[88] M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

[89] M.P. Fabio Morén Diaz.

[90] En dicha ocasiodn, la Corte estudié el caso de un padre que el momento en que su
esposa da a luz a unos gemelos decide entregarlos en forma transitoria a la entidad
encargada de la proteccidn de la nifiez en Colombia. Esta situacién se genera por cuanto en
la comunidad indigena a la que pertenecen, los gemelos son considerados como una

maldicion.

Los padres solicitan que no los den en adopciéon mientras que las comunidades indigenas

decidan que va a pasar con los nifios. Sin embargo, la Directora del hogar donde se
encontraban decidié interponer una accién de tutela con el fin de tomar las medidas
respectivas y darlos en adopcion. Ademas, considera que devolverlos a su comunidad pone

en riesgo su vida.

La Corte niega la peticion para proceder a la adopciéon del nifio, y por el contrario,
constituye un grupo interdisciplinario para que estudie la mejor opcién para el nifio. Dentro
de las posibilidades puede estar el reintegro a su comunidad, pero ésta jamds podra atentar
contra la vida o integridad del menor. Es decir, que es plenamente compatible con el

ordenamiento superior y con la ley, la solicitud que elevaron las autoridades tradicionales



U“WA ante el Estado, representado en este caso por el I.C.B.F., en el sentido de que
mantuviera transitoriamente a los gemelos bajo su cuidado, exactamente por siete meses,
tiempo durante el cual ellos realizarian un proceso de reflexién y de consulta interno para
tomar una decision definitiva, decisién que obviamente no podia ser la de proceder

conforme lo sefialaba la tradicién, pero en cambio si podia consistir en encargar el cuidado
de los menores a personas o familias que no pertenecieran a la comunidad, manteniendo
contacto con ellos, como en efecto ha sucedido, que se autorizara la adopcién, o, como se

presenta ahora, que exigieran el retorno de los nifos a su seno.
[91] M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[92] Ver sentencia SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
[93] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[94] Supra 4.5.1.

[95] Este mismo criterio teleoldgico ha sido empleado por la Corte en las Sentencias
C-574/92 aparte B.1.c); C-179/94, C-225/95 fundamentos 7 y 11, para considerar los
tratados de Derecho Internacional Humanitario como parte del corpus de derechos
humanos. En el fundamento 7, esta Ultima Sentencia afirma que “(...) estos convenios
hacen parte, en sentido genérico, del corpus normativo de los derechos humanos, puesto
que, tanto los tratados de derechos humanos en sentido estricto como los convenios de
derecho humanitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger la dignidad
de la persona humana. Son pues normatividades complementarias que, bajo la idea comdn
de la proteccién de principios de humanidad, hacen parte de un mismo género: el régimen
internacional de proteccién de los derechos de la persona humana. La diferencia es
entonces de aplicabilidad, puesto que los unos estan disefiados, en lo esencial, para
situaciones de paz, mientras que los otros operan en situaciones de conflicto armado, pero
ambos cuerpos normativos estan concebidos para proteger los derechos humanos”. El
caracter determinante de la finalidad protectora de los derechos humanos fundamentales
como criterio para integrar al blogue de constitucionalidad quedd al parecer definido en la
Sentencia C-179/94 que afirmé: “Finalmente cabe agregar que las disposiciones del derecho
internacional humanitario que tratan sobre el manejo de las personas y las cosas

vinculadas a la guerra, como las que sefialan la forma de conducir las acciones bélicas, se



han establecido con el fin de proteger la dignidad de la persona humana y para eliminar la
barbarie en los conflictos armados.” (resaltado fuera de texto). Ver también Sentencia
C-156/99. Reiterando dicho criterio ver: C-423/95, C-578/95, C-092/96 C-135/96, C-040/97 y
C-156/99 aparte 2.2.2, SU-256/99.

[96] En cuanto establece que “los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso y que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los

estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno”

[97] Segln este articulo “[lla enunciacidn de los derechos y garantias contenidos en la
Constituciéon y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en

ellos”.

[98] En la Sentencia C-295/93 la Corte establecié que para que una disposiciéon de un
tratado internacional haga parte del bloque de constitucionalidad: “... es necesario que se
den los dos supuestos a la vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y
de la otra que sea de aquellos cuya limitacidon se prohiba durante los estados de
excepcion.” Ver también Sentencias C-295/93 y C-092/96 fundamento 11. El hecho de que
el articulo 93 se refiera a tratados y no a los derechos en si mismos y que, por consiguiente
para que estos prevalezcan en el ordenamiento interno seria necesario, en principio, que el
tratado estableciera expresamente la prohibicion de limitarlos en estados de excepcidn
quedd zanjada definitivamente con la incorporacion del derecho internacional humanitario
al bloque de constitucionalidad, pues no todos los tratados de DIH proscriben la limitacion

de los derechos consagrados en ellos durante estados de excepcidn. Algunos ni siquiera
consagran propiamente derechos. Sin embargo la Corte afirmd esta circunstancia se deriva

de su mismo ambito de aplicacidon. Ver Sentencia C-225/95 fundamento 11.

[99] La Corte ha dicho que “... conforme a esta acepcién, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no sélo por el articulado de la constitucién sino, entre otros, por los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas v,
en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias ...” Sentencia C-359/97. Posteriormente ha
sostenido que las disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad latu sensu

constituyen “... parametros para determinar el valor constitucional de las disposiciones



sometidas a control” Sentencia C-774/01.

[100] En relacién con el bloque de constitucionalidad, la Corte ha sefialado que no todas las
disposiciones de un tratado de derechos humanos entran a ser parte del blogque de
constitucionalidad. Al respecto ha dicho: “.Si bien es cierto que los tratados internacionales
vigentes en Colombia encuentran un incuestionable fundamento en normas
constitucionales, ello no significa que todas sus normas integran el bloque de
constitucionalidad y sirven de fundamento para realizar el control de constitucionalidad de

las leyes que lleva a cabo esta Corporaciéon.” (resaltado fuera de texto) Sentencia C-327/97.

[101] En la Sentencia C-620 de 2011 este tribunal declaré exequibles tanto la convencion

como su ley aprobatoria.
[102] Supra 4.3.

[103] Supra 2.5.

[104] Supra 2.4.

[105] Supra 4.3.1.

[106] Supra 4.6.

[107] Supra 4.4.

[108] Supra 4.3.2.

[109] Supra 1.2.4.y 1.2.5.



