i Revista

IIFACCEA

Articulos de investigacién cientifica y tecnolégica ISSN - Revista en Linea: 2539-4703

Scientific and technological research articles

DOI: 10.47847/faccea.vi2nia2

Recibido/Received: 10/08/2021 | Aprobado/Approved: 10/12/2021 |Publicado/Published: 30/01/2022

EL SISTEMA JUDICIAL ORDINARIO
COLOMBIANO FRENTE A LA JURISDICCION
ESPECIAL INDIGENA ANTE EL JUZGAMIENTO
DE UN MIEMBRO DE SU COMUNIDAD

The ordinary colombian judicial system vis-a-vis the special indigenous
jurisdiction for the prosecution of a member of their community

Jaime Gabriel Garcia Mosquera1 https://orcid.org/0000-0003-3272-2270 @) jaimegarmos@yahoo.es
Victoriano Palacios Martinez? https://orcid.org/0000-0003-2386-1797 @) vicpamar28@hotmail.com

'Abogado, Estudiante de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Libre, seccional Pereira.
*Abogado, Estudiante de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Libre, seccional Pereira

RESUMEN

El presente articulo muestra los conflictos que surgen al confrontar principios de diversidad étnica y cultural de la
jurisdiccion indigena, al momento de juzgar a un miembro de su comunidad frente a la justicia ordinaria. En este
contexto se realiza un analisis jurisprudencial, implementando para ello un enfoque cualitativo, basado en un disefio
hermenéutico, de nivel descriptivo-analitico. El articulo da cuenta de los principales problemas que se lograron
identificar en este ambito, llegandose a concluir que la administracion de justicia indigena debe realizarse de acuerdo
a sus formas y costumbres ancestrales, implicando esto la capacidad que tienen de crear sus leyes y reglamentos, y
de imponer sanciones a que se dieran lugar por el incumplimiento de estas normas y reglas, siendo como limites los
derechos fundamentales de la Carta Magna.
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ABSTRACT

This article shows the conflicts that arise when confronting principles of ethnic and cultural diversity of the indigenous
jurisdiction, at the time of judging a member of their community before the ordinary justice. In this context, a
jurisprudential analysis is carried out, implementing a qualitative approach, based on a hermeneutic design, at an
analytical descriptive level. The article reports on the main problems that were identified in this area, concluding that
the administration of indigenous justice must be carried out according to their ancestral ways and customs, implying
this the ability they have to create their laws and regulations and to impose sanctions to be given for the breach of
these norms and rules, being as limits the fundamental rights of the Magna Carta.
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El articulo aborda el tema de la actuacion del Sistema Judicial Ordinario Colombiano frente a la
Jurisdiccion Especial Indigena ante el juzgamiento de un miembro de su comunidad; la finalidad de la
investigacion es tratar de comprender las situaciones que se presentan cuando un miembro de una
comunidad indigena comete un hecho punible, y al momento de su juzgamiento aparecen algunos
desacuerdos sobre la jurisdiccion a la cual debera responder; de igual manera se analizan las posibles
causas que originan estos desacuerdos y su relacion con la variedad de caracteristicas distintivas que
presentan los pueblos indigenas que habitan en el pais, puesto que cada uno de ellos asume las
acciones correctivas a los miembros de su pueblo tomando en consideracidn sus usos y costumbres
ancestrales, generando asi caracteristicas distintivas y diferencias significativas que derivan en
descoordinacion entre ambas jurisdicciones. Para comprender lo que pasa entre ambas jurisdicciones,
se realiza un estudio enfocado en la teoria del pluralismo juridico, debido a que se considera que es la
que mejor se aproxima a la realidad colombiana, pues en ella se presentan distintas jurisdicciones, tales
como la Ordinaria, Contencioso Administrativo, de Paz, Constitucional e Indigena. Adicionalmente, se
examinan las jurisprudencias emitidas por las Altas Cortes Colombianas con especial atencion a la
Corte Constitucional, puesto que debido a la carencia de una normativa clara sobre las formas de
coordinar la jurisdiccion indigena y la justicia ordinaria no se han logrado desarrollar plenamente las
bases conceptuales que clarifiquen las actuaciones de dichas instituciones, por tanto resulta clave para
el presente estudio analizar las experiencias que han tenido los administradores de justicia a través de
las diferentes corporaciones a las cuales representan, y que han quedado plasmadas en leyes y
jurisprudencias acerca de los conflictos que se presentan entre la jurisdiccion indigena en el marco de
sus usos y costumbres ancestrales, y la justicia ordinaria desde el derecho positivo colombiano al
momento de juzgar a un miembro de la comunidad indigena. A partir de la entrada en vigencia de la Ley
270 de 1996 se realiza la incorporacion en la estructura de la administracion de justicia a la jurisdiccion
indigena, la cual pasa a formar parte de la Rama Judicial otorgando la facultad de administrar justicia
que poseen las autoridades indigenas de acuerdo a sus creencias, y la cosmovision del mundo que
cada comunidad indigena tiene para mantener la armonia y el equilibrio social dentro de sus
comunidades, sin embargo, en la praxis, se evidencian desajustes y conflictos cuando la jurisdiccion
especial indigena pretende ejercer su autonomia ante el juzgamiento de un miembro de su comunidad.

METODOLOGIA

La investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo, ya que “la investigacién cualitativa se
fundamenta en una perspectiva interpretativa centrada en el entendimiento del significado de las
acciones de seres vivos, principalmente los humanos y sus instituciones” (Hernandez, Fernandez y
Baptista, 2006, p. 275). Al ser un trabajo juridico se considera conveniente que el disefio de la
investigacion sea hermenéutico, puesto que plantea la interpretacion de los motivos de las expresiones
humanas no solo a nivel individual sino del colectivo, considerando la historicidad, presentando asi esta
disciplina cualitativa la posibilidad de comprender, partiendo del presente, las manifestaciones
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humanas en tiempos pasados, y quizas inferir situaciones colectivas que podrian generarse a futuro, lo
cual le otorga un valor adicional . Por la naturaleza juridica del estudio, el enfoque es de tipo analitico-
descriptivo, dado que se realiza un analisis de las causas que originan el conflicto entre la justicia
indigena y la ordinaria. Al referirse a una investigacion de las ciencias juridicas el andlisis tendra como
base el pluralismo juridico, las legislaciones y jurisprudencias relacionadas con la tematica que se
investiga; de igual forma la parte descriptiva proveeré los elementos de anélisis necesarios tales como
la jurisdiccion indigena, el marco constitucional, la cosmovision de los pueblos ancestrales y la
normatividad desde el cumplimiento de los derechos fundamentales establecidos en la misma Carta
Magna. En cuanto a la poblacion y muestra no estan contempladas, dado que es una investigacion de
analisis y descripcion de documentos de tipo legal, con la finalidad de alcanzar una mejor comprension
de la problematica que actualmente se esta presentando en el @mbito juridico, en la cual se ven
afectadas las comunidades indigenas y tribales del pais.

RESULTADOS Y DISCUSION

El ordenamiento juridico estd compuesto por reglas y principios, siendo considerados estos ultimos
como mandatos que llevan implicitos la mejora en los derechos fundamentales.

ALEXY (1993) lo plantea de la siguiente manera:

Ahora bien, una norma de derecho fundamental, segun su estructura puede ser principio o regla.
Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion.
En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia
entre reglay principios no es de grado, sino cualitativa (pp. 83, 86y 87).

Es asi como se esboza la disyuntiva entre la justicia ordinaria al momento de juzgar a un miembro de
una etnia indigena por haber cometido un hecho punible que, de acuerdo a sus estructuras juridicas,
debe sersancionado de acuerdo a las leyes sobre las cuales la cultura occidental esta sustentada, y que
se alimenta del conjunto de normas y valores que determinan las sanciones que se deben aplicar para
cada tipo de delito, el conflicto aparece cuando la jurisdiccidn indigena reclama el derecho sobre el
juzgamiento de un miembro de su comunidad, para ser sometido a sus propias leyes y principios, la
misma se ve sometida a los condicionamientos que le impone la justicia ordinaria.

Ante este panorama la teoria de los derechos fundamentales planteada por ALEXY (1993) propone lo
siguiente:
Cuando existe un conflicto entre reglas, hay dos formas de solucionarlo. La primera es
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto. La segunda
es declarando invélida por lo menos una de las reglas, a través de reglas tales como lex posterior
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derogat legi priori o lex specialis derogat legi generali, aunque también es teoria de los derechos
fundamental es posible proceder con la importancia de las reglas en conflicto. En todo caso, la
decisidn que se toma para solucionar un conflicto de reglas es una decisién acerca de la validez de
algunadeellas (p. 88).

Entonces, la disyuntiva se presenta sobre cuél principio o regla debe invalidarse, que en este caso seria
si deben prevalecer los derechos que como individuo perteneciente a una comunidad étnica le son
propios, o deben ser invalidados y someterse a la justicia ordinaria para ser juzgado seguin sus
preceptos o viceversa, la respuesta la plantea la Ley de Colision: “el conflicto o colision entre principios
no es un problema que se resuelve haciendo que un principio invalide a otro, sino ponderando a qué
principio se le debe dar un mayor peso especifico” (ALEXY, 1993, p. 89).

Adicionalmente, también se requiere de ponderacion para dar solucion a tales conflictos, los cuales
deben remitirse al momento de la argumentacion al principio de proporcionalidad, como una forma de
realizar un control sobre las posibles limitaciones que emergen al evaluar la legitimidad constitucional
de las acciones que puedan cercenar algun derecho fundamental.

Resulta pertinente resaltar el desarrollo que ha tenido esta teoria sobre los derechos fundamentales en
lo que respecta a la doble naturaleza del derecho, es decir, una factica y otra critica, donde la primera se
remite a los elementos de la legalidad para la conformacion del orden juridico, y otra la de correccion
moral.

Segun esta posicion se puede ubicar a la justicia ordinaria como factica, debido a que establece una
pena de privacion de libertad en consonancia con el delito cometido, y a la justicia indigena como critica
donde los miembros de las comunidades indigenas son juzgados para reparar un dafio que realiz6 ante
su comunidad, donde la sancién impuesta debe permitirle reflexionar sobre su conducta y depurarse a
nivel espiritual.

Pluralismo juridicoy autonomiaen Colombia

El término jurisdiccidn proviene del latin ius dicere, y se refiere, en opinion de ECHANDIA (2009): “a la
funcion publica que ejerce el Estado o uno de sus organismos para administrar justicia y dirimir
conflictos mediante la aplicacion de la ley a casos concretos” (p. 77).

De igual forma, especifica que la jurisdiccion dirime controversias, niega solicitudes y aplica el principio
de cosajuzgada. ECHANDIA(1981) afirma que:
La jurisdiccion tiene diversas categorias: Decision (dirime controversias, niega solicitudes y
aplica el principio de cosa juzgada). Coercién (impone elementos para el juicio, sanciones a los
testigos que se nieguen a rendir declaracion, entre otras). Documentacion (declara y decreta
pruebas) y Ejecucion (impone el cumplimiento de mandatos expresos, resoluciones judiciales
ejecutoriadas o enfirme) (pp. 25-26).
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De acuerdo con el criterio de BOTERO (2009), la Constitucion de 1991 “define al pais como multicultural
y pluriétnico, compuesto por minorias en general y particularmente los indigenas” (p. 34), siendo, asi las
cosas, se hace necesario considerar el pluralismo juridico como la base teérica indispensable para dar
sustento a la tematica en estudio, dado que parte del problema se deriva de la falta de coordinacion
entre lajurisdiccion indigenay la ordinaria.

Entendiendo el pluralismo como lo define CORREA (2003) “el fenémeno de la coexistencia de normas
que reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas normativos distintos” (p.
67). Por su parte DE LA TORRE (2003), considera que “el pluralismo juridico implica la aceptacion de
que varios Ordenes juridicos pueden convivir en un mismo espacio y tiempo, negando la exclusividad
estatal en la produccion de normas juridicas” (p. 8).

Este pluralismo en Colombia establece que los derechos tienen vigor mientras se trate de personas
indigenas, dentro de su entorno territorial y de acuerdo con sus costumbres, sinembargo hay casos que
se salen del &rea de influencia de esta justicia especial, y es alli cuando el concepto de autonomia que
tienen las autoridades locales se ve menoscabado por la intervencion de instituciones del Estado que
deciden acerca de lo que debe ser considerado como apropiado desde el punto de vista cultural.

El hecho de que estos dos sistemas de derecho convivan y sean reconocidos por la Constitucion de
1991 muestra la aspiracion del pais por respetar a las sociedades culturalmente distintas, dandole la
autonomia necesaria para establecer soluciones dentro de sus propios sistemas de principios y valores
alas diferencias.

Dadas las circunstancias antes mencionadas, se entiende entonces que al confrontar ambas
jurisdicciones lo que realmente se estdn comparando son los usos y costumbres de los pueblos
originarios contra el sistema de valores occidentales propuestos por la justicia ordinaria, donde la
verdadera autonomia de la jurisdiccion indigena pudiera verse vulnerada y comprometida. De ahi que
en el siguiente apartado se examine el desarrollo de la jurisdiccion especial indigena.

Lajurisdiccion especial indigena en Colombia, unavision de su desarrollo

En el pais existen, de acuerdo con la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996),
la cual sufri6 modificaciones de manera parcial por la Ley 585 de 2000, “Jurisdiccién Ordinaria,
Contencioso Administrativo, Constitucional, De Paz y de las Comunidades Indigenas (Autoridades de
los Territorios Indigenas” (p. 1), donde la Jurisdiccién Ordinaria atiende los conflictos entre particulares
sobre las materias penal, civil, comercial, familiar, laboral y agricola, y esta conformada por la Corte
Suprema de Justicia, los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y los Juzgados de Circuito y
Juzgados Promiscuos Municipales.

Por su parte la Jurisdiccion Indigena, que nace a raiz de la promulgacion de la Constitucién de 1991,
actua para resolver los conflictos individuales y comunitarios con autoridades que actuan investidos por

Pag. 33



l Revista

IIFACCEA

ISSN - Revista en Linea: 2539-4703

Rev El sistema judicial ordinario colombiano frente a la jurisdiccion especial...

ista
Facultad de Ciencias Contables, The ordinary colombian judicial system vis-a-vis the special...
Econémicas y Administrativas

la autoridad de los pueblos con igual valoracion que las autoridades tradicionales de la jurisdiccion
ordinaria. En la Carta de 1991) se establece que el Estado reconoce y protege la diversidad cultural y
étnica de la Nacion colombiana, y que es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de lanacion (art. 7).

En ese sentido la Constitucion de 1991 determina la forma como las autoridades indigenas ejercen sus
funciones dentro de su ambito territorial, y especifica que:
Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacién
de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional (art. 246).

A fin de ejercer tales funciones jurisdiccionales se deben tener en cuenta los cuatro elementos
fundamentales que delimitan el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena, los cuales fueron
ratificados en la Sentencia C-139:
La existencia de autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas. La Potestad de establecer
normas y procedimientos propios. La Sujecién de dicha jurisdiccion y normas a la Constitucién y la
ley. La competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena
con el sistema judicial nacional (Corte Constitucional, 1996).

Ahora bien, la Jurisdiccion Especial Indigena esta facultada para conocer los casos donde sus
integrantes estén involucrados y es ejercida por las autoridades de los pueblos indigenas investidos de
competencia, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre y cuando no sean
contrarios a la ley y la Constitucion de 1991. Para aplicar este derecho, y que las autoridades locales
puedan conocer, investigar y juzgar estos temas, se debe cumplir que el procesado pertenezca a una
comunidad étnica, que el hecho sujeto de sancion haya sido efectuado dentro del territorio de la
comunidad, y que esta no ponga en peligro la seguridad del Estado nila salubridad publica.

De igual forma el sistema normativo impone ciertas limitaciones para actuar, ademas de la pertenencia,
la territorialidad del hecho, las sanciones, aun cuando obedecen a los usos y costumbres de cada
pueblo, no pueden contravenir la Constitucion de la Republica de 1991, las leyes, ni los derechos
humanos de las personas.

Esimportante sefialar la opinion de ARBELAEZ (2004) cuando sefiala:
Que los indigenas pueden utilizar, como colombianos, ademas de su propia jurisdiccion indigena, la
jurisdiccién ordinaria cuando se encuentren con conflictos que a su saber y entender entren en las
posibilidades de resolucion que el marco de lo que esta jurisdiccion ofrece, si con ello no
contravienen los marcos de competencia que habran de respetarse (p. 5).

Enla medida que se han presentado dudas acerca de las responsabilidades de la aplicacion de justicia,
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se ha desarrollado una amplia jurisprudencia al respecto, ejemplo de ello son las Sentencia T-254
(Corte Constitucional, 1994), T-349 (Corte Constitucional, 1996), T-496 (Corte Constitucional, 1996) y
T-523 Corte Constitucional, 1997) que resaltan: “las facultades de las autoridades Indigenas, la
vigencia de los sistemas normativos, los procedimientos propios de tradicion cultural y la potestad de
sus autoridades de asumir competencias en la resolucién de todo tipo de problemas relacionados con
su poblacién”.

Asi las cosas, queda claro que el desarrollo de la jurisdiccion indigena estd marcado por las
jurisprudencias que han tratado de suplir el vacio que surge de la aplicacion de la jurisdiccidn indigena
frente al sistema ordinario, en las que se trata de respetar los sistemas normativos que la avalan,
salvaguardando su legado cultural y la autonomia que como pueblo les fue reconocida, aunque se
establecen algunas limitaciones y su alcance esta supeditado a la misma Constitucion de 1991, tal
como se presenta en el apartado que a continuacion se presenta.

Fueroindigena: alcancesy limitaciones

Para adentrarse en este apartado conviene iniciar con lo expresado en la Sentencia T-496, que indica lo

siguiente:
(...) el reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los
miembros de las comunidades indigenas a un fuero. Se concede el derecho a ser juzgado por sus
propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su &mbito territorial, en
aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del individuo. Esto no significa que
siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la jurisdiccion indigena es
competente para conocer del hecho. El fuero indigena tiene limites, que se concretaran
dependiendo de las circunstancias de cada caso (Corte Constitucional, 1996).

En este mismo sentido, el fueroindigena es, de acuerdo con la Sentencia T-811:
El derecho del que gozan miembros de las comunidades indigenas, por el hecho de pertenecer a
ellas, para ser juzgados por las autoridades indigenas, de acuerdo con sus normas y
procedimientos, es decir por un juez diferente del que ordinariamente tiene la competencia para el
efecto y cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la organizacion y modo de vida de la
comunidad (Corte Constitucional, 2004).

Tanto enlajurisprudencia indigena como en la ordinaria se le otorga el derecho que tienen los miembros
de estas comunidades a que sean juzgados por sus propias autoridades indigenas, teniendo en
consideracion sus propias normativas y procedimientos que se encuentran establecidas por su
culturalidad; adicionalmente se especifica que este fuero tiene limites que deben ser ajustados
dependiendo de las circunstancias en las que se encuentre inmerso el hecho punible.

Es importante sefialar que el fuero indigena contiene algunos criterios para determinar la competencia
de este, los cuales fueron presentados inicialmente en la Sentencia T-496:
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No sélo el lugar donde ocurrieron los hechos es relevante para definir la competencia, sino que se
deben tener en cuenta las culturas involucradas, el grado de aislamiento o integracion del sujeto
frente a la cultura mayoritaria, la afectacion del individuo frente a la sancion, etc. La funcion del juez
consistira entonces en armonizar las diferentes circunstancias de manera que la solucién sea
razonable (Corte Constitucional, 1996).

Estos criterios son ampliados en la Sentencia T-009, donde se ratifica que:
La nocién de fuero indigena comporta dos elementos: I) uno personal (el miembro de la comunidad
indigena ha de ser juzgado de acuerdo a sus usos y costumbres); Il) geogréfico (cada comunidad
puede juzgar los hechos que sucedan en su territorio, de acuerdo a sus propias normas) (Corte
Constitucional, 2007).

De lo anterior se deduce que, sin importar donde ocurran los hechos, se debe hacer una valoracion de
los sujetos involucrados para determinar la jurisdiccion responsable, y que el juez natural de la causa
establezca la solucion de acuerdo con sus propias normas, siempre que sean armoénicas con los
derechos fundamentales.

En la nocion de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de caracter personal, con el que se
pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su
propia comunidad, y otro de caracter geografico, que permite que cada comunidad pueda juzgar las
conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas.

Otro aspecto de complejidad tiene que ver con los delitos en los que estan involucrados indigenas y no
indigenas, para lo cual el ordenamiento juridico ha establecido un procedimiento adicional donde se
indaga sobre:

a) La existencia de normas que castigaran la conducta del individuo miembro de un pueblo indigena,
tanto en su pueblo como enlas leyes colombianas.

b) El nivel de comprension que tenia el individuo involucrado de las normas y practicas sociales de la
poblacion colombiana.

En concordancia con la Sentencia T-009 de 2007, SANCHEZ (2007) expresa que:
En caso de coincidencia en estos aspectos, la conducta es castigada por las normas del pueblo
indigena, caso contrario, si este tiene un conocimiento suficiente de las normas y précticas sociales
de la sociedad colombiana, la responsabilidad la tiene la jurisdiccion ordinaria. En el otro caso
posible que existan normas tanto en su pueblo, como en las leyes colombianas, pero el nivel de
comprension del individuo involucrado no sea suficiente, la jurisdiccidn radica en las autoridades
indigenas del pueblo, siempre y cuando estas quieran ejercer su derecho (p. 108).

De lo anterior se deduce la necesidad de que quienes tienen la responsabilidad de administrar justicia
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analicen con especial cuidado las circunstancias y los hechos para determinar la conveniencia de que el
indigena sea juzgado por uno u otro sistema jurisdiccional.

Resulta pertinente, entonces, que los funcionarios encargados de la administracion de justicia, tanto en
la ordinaria como en la indigena, sean conocedores de los principios de aplicacién de justicia que las
dos jurisdicciones poseen, que en caso de la indigena requiere de la capacitacion de los jefes, sin
embargo para los funcionarios de la justicia ordinaria requiere de una gran dedicacién puesto que cada
pueblo o comunidad indigena tiene sus propias interpretaciones de la sancion que debe imponer, y que
provienen de las costumbres ancestrales que fueron entregadas por la generacién de sus padres por el
uso de la oralidad; adicionalmente, son muy pocos los pueblos indigenas que realmente han logrado
plasmaren letras sus leyes.

Conflictos entre lajusticia especial indigenay la justicia ordinaria colombiana

La Constitucion de 1991 (art. 246) muestra un conflicto al momento de valorar los conceptos de
diversidady unidad en la aplicacion de las leyes; por lo general ante la confrontacion entre jurisdicciones
se impone el derecho ordinario, sin embargo tanto la Jurisdiccion Especial Indigena como la Ordinaria
tienenigualdad de validez y legitimidad de acuerdo con las normas juridicas colombianas, de tal manera
que los limites de accidn, las maneras procesales y la aplicacion de los temas regulados por ambos
sistemas obedecen a circunstancias bien diferenciadas.

La debilidad en el ordenamiento juridico se impone en los procesos de coordinacion entre los dos
sistemas, las acciones de coordinacion deben procurar el bien superior de mantener a resguardo los
derechos humanos de los individuos, donde la justicia indigena se mantenga fiel a sus postulados de
atender criterios de historia y de ancestralidad en lamanera de juzgar, y los castigos que impone sin que
se flexibilice esta caracteristica manteniendo la autonomia consagrada en la Constitucion de 1991.

En ese orden de ideas, la Constitucion de 1991 le da al legislador la responsabilidad de disefiar las
formas de coordinacion entre el sistema judicial nacional y la justicia especial indigena. Esa ley de
coordinacion, que aun no se ha materializado, limita la coordinacion de los dos sistemas, sin embargo la
Corte Constitucional ha reiterado en distintas sentencias que la carencia de la legislacion sobre la
coordinacion entre las dos jurisdicciones no debe ser un impedimento para que se aplique la justicia; se
requiere entonces que el juez haga un esfuerzo adicional de evaluar las condiciones para que el sistema
especial de justicia indigena pueda ejercer su autoridad, e imparta justicia de acuerdo a sus tradiciones
y costumbres ancestrales para ser capaz de aplicar las sanciones a que diera lugar sin mas limitaciones
que las que impone la Constitucion de 1991.

En la misma Carta se demanda el disefio de una normatividad que ayude en la coordinacion de los dos
puntos de vista del sistema de justicia, tal como lo ha manifestado de forma reiterada la Mesa
Permanente de Concertacion Indigena al Ministerio del Interior y Justicia, y al Congreso de la
Republica.
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Resulta prudente entonces que los colombianos comprendan los aspectos basicos de la jurisdiccion
especial indigena, y que sean capaces de distinguir los derechos individuales, pero también los
colectivos.

Otra consideracion que expresan representantes de los pueblos indigenas se resumen en la palabras

de PAY (2019), quien explica que:
Hay casos en los que en la justicia ordinaria se nos pasan por encima. Seria también muy
importante que la justicia ordinaria no se imponga frente al posible desorden que exista en los
resguardos cuando no podamos, se nos va de las manos administrar nuestra propia justicia. y
agrega que, nosotros tenemos nuestras leyes y nosotros mismos tomamos las decisiones para
personas que cometen errores. La justicia de los cabildos es autonoma, entre nosotros mismos
castigamos (parr. 6).

De lo antes expuesto se concluye que los conflictos generados entre ambas jurisdicciones estan
relacionados no solo con el desacople, sino también por la falta de conocimiento que tiene la mayoria
del pueblo colombiano de las diferencias que posee cada etnia o pueblo indigena, planteandose la
necesidad del mejoramiento de la justicia para alcanzar una convivencia arménica que contribuiriaala
construccion de paz entre los pueblos.

Hoy en dia algunas instituciones adscritas al gobierno central, a los gobiernos regionales y autoridades
indigenas hacen esfuerzos importantes de generar dialogos con el auspicio de la Comisién Nacional de
Coordinacion de la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional (COCOIN) para
procurar consenso, en cuanto a la forma de armonizar plena y efectivamente la administracién de
justicia y determinar los mecanismos mejor adaptados para establecer una armonizacion plena, donde
se alcance a articular un mecanismo de aplicacion conjunta de los medios jurisdiccionales, tal como
expresa PAY (2019) “Hay que dialogar y mirar entre ley de autoridad y autoridad estatal como vamos a
relacionarnos, generando una articulacion entre politicas municipales, dialogando con los jueces y la
fiscalia” (parr. 10).

De acuerdo con la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (1996) el ente encargado de resolver
los conflictos entre las jurisdicciones ordinaria e indigena es la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura. En cuanto a los criterios que debe tener en consideracion el Juez, se
debe dirigir a los ya fijados inicialmente en la Sentencia T-496 (Corte Constitucional, 1996), y ampliados
en Sentencia T-009 (Corte Constitucional, 2007), los cuales ya fueron abordados con anterioridad y que
deben servir de base para la articulacion que se requiere entre las dos jurisdicciones, sin dejar de
reconocer los derechos a los cuales como pueblos indigenas tienen acceso.

Derechos de las comunidades indigenas como sujetos colectivos reconocidos

Apartir de la promulgacién de la Constitucion Nacional de 1991 la Corte Constitucional (1993) ha venido
reconociendo algunos derechos a las comunidades indigenas por medio de sus fallos; progresivamente
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se han materializado aportes sustanciales sobre el particular, una de ellas es la que se refiere a los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas como sujeto colectivo de derecho, determinando
que:
La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que
comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos. En el primer evento, es
indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados
pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las
acciones populares correspondientes (Sentencia T-380).

De acuerdo con Sanchez (2007), estas comunidades poseen cuatro derechos fundamentales:
El derecho a la subsistencia derivado de la proteccion constitucional del derecho a la vida. El
derecho a la integridad étnica, cultural y social. El derecho a la propiedad colectiva. El derecho a
participar en las decisiones relativas a la explotacion de recursos naturales en sus territorios (p.
306).

En otras palabras, el ejercicio de la jurisprudencia ha desarrollado el reconocimiento de los pueblos
indigenas como un sujeto colectivo de derechos, en los cuales se resguardan el derecho a la vida, a la
cultura, la propiedad colectiva, el derecho de prelacion y consulta previa.

En ese sentido, la Corte Constitucional (1993) establece que las comunidades indigenas son titulares
del derecho fundamental a la subsistencia, derivado del derecho a la vida, que consagra el articulo 11 de
la Constitucion Nacional (Sentencia T-380), e igualmente la Sentencia SU-039 expresa que:
La cultura de las comunidades corresponde a una forma de vida que se condensa en un particular
modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a partir de valores, creencias, actitudes y
conocimientos, que de ser cancelado o suprimido conduciria a la desestabilizacién y a la eventual
extincion de dichas comunidades; a ello puede llegarse, si su medio ambiente sufre un deterioro
severo (Corte Constitucional, 1997).

Otro hito jurisprudencial lo marca la Sentencia T-342, cuando le otorga absoluto reconocimiento a la
integridad étnica y cultural, al considerar que:
Las comunidades indigenas constituyen un recurso natural humano que se estima parte integral del
ambiente, mas aun cuando la poblacion indigena ocupa territorios con ecosistemas de
excepcionales caracteristicas y valores ecolégicos que deben conservarse, pues a la vez son
patrimonio natural y cultural de la nacion (Corte Constitucional, 1994).

Los aspectos referidos a la integridad y supervivencia cultural estan normados por las SentenciaS T-
428 (Corte Constitucional, 1992) y T-007 (Corte Constitucional, 1995), la cual forma parte de uno de los
derechos que le son reconocidos alos pueblos indigenas.

En cuanto al derecho a la propiedad colectiva, la misma Alta Corte (1993) reconocio, en la Sentencia T-
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188, que: “reviste una importancia esencial para las culturas, ya que las comunidades indigenas tienen
una especial relacion con los territorios que ocupan, no solo en tanto medio de subsistencia, sino porque
hace parte de su cosmovision y religiosidad” (p. 1), entendiéndose entonces que el fin reside en
encontrar una manera en que los derechos de la cultura indigena, sus formas y costumbres no se
sobrepongan a la cultura occidental, ni viceversa, mediante mecanismos jurisprudenciales debido en
este caso ala falta u omision legislativa, y de alguna manera resguardar la cultura de estos pueblos.

CONCLUSIONES

En la investigacion realizada se lograron identificar los elementos que constituyen la legislacion
indigena, los cuales deben ser considerados al momento del juzgamiento de un miembro de una
comunidad indigena, entre los que se encuentra el sentido de conciencia que tenga el individuo, es decir
el sentido de pertenencia; de igual manera el sentido geografico, esto es, si se encuentra viviendo
dentro del territorio indigena, y en caso de no ser asi el grado de occidentalizacion al que ha sido
expuesto por vivir fuera del mismo.

En cuanto al alcance de la aplicacion de los derechos fundamentales de la justicia ordinaria ante el
juzgamiento de un miembro de una comunidad indigena, estan fijados dentro de la misma Constitucion
de 1991, siendo aqui donde la doctrina de los derechos fundamentales indica el camino a seguir, que no
debe serotro que el de la proporcionalidad sustentada en la argumentacion a fin de preservar la realidad
ylamoralidad de la norma.

Ahora bien, en referencia al pluralismo juridico que se encuentra presente en Colombia se concluye que
la coexistencia entre ambas jurisdicciones es viable, siempre que los conflictos que se originen puedan
dirimirse considerando y respetando las costumbres de cada etnia, sin embargo, ante este evidente
pluralismo, se hace necesaria la intervencion de un organismo de coordinacion que se encargue de
dirimir sin necesidad de invalidar o sobre valorar unajurisdiccion ante otra.

También se logrd evidenciar, mediante la revision de la jurisprudencia, que ante la carencia de un
érgano que coordine entre la jurisdiccion indigena y la justicia ordinaria ha sido la Corte Constitucional
quien ha asumido la resolucion de tales situaciones conflictivas, mediante la jurisprudencia que ha
servido de base ante otras situaciones, y que resaltan el respeto hacia los principios fundamentales.

En ese sentido la jurisprudencia constitucional reconoce que los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, como sujetos colectivos de derechos, incluyen la proteccion del derecho ala vida, a
la integridad étnica, cultural y social, a la propiedad colectiva y a participar en las decisiones relativas a
la explotacion de recursos naturales en sus territorios.

Por lo antes mencionado se considera imprescindible que se legisle de tal forma, que se pueda
establecer un marco regulatorio que cumpla con las funciones de integracion y coordinacion entre los
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dos sistemas, y que permita a las autoridades de las dos corrientes tener normas explicitas que faciliten
la resolucién de los conflictos que se generen sobre esta materia.
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