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RESUMEN

El presente artículo es resultado de la investigación denominada “La 
Jurisdicción Especial Indígena, más allá del mandato constitucional”, 
cuya hipótesis está planteada, desde el Estado, para mostrar que la 
operatividad o el cumplimiento de los derechos especiales y funda-
mentales entre las comunidades indígenas colombianas ha venido 
aplazándose cada vez más por múltiples razones (de tipo económico y 
político, esencialmente); pero, si además no se asume el compromiso 
de lo consignado, gran parte de la población no alcanzará al disfrute 
de estos benefi cios que el Estado Liberal de 1991 les otorgó. 

El objetivo general es identifi car los elementos que han propiciado el 
no cumplimiento del 246 constitucional, o sea, el no desarrollo pleno 
de la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia, sus más grandes 
limitaciones, y por supuesto, sus más importante logros. Para ello la 
investigación debió seguir tres momentos específi cos plasmados en el 
texto a manera de capítulos. El primero, denominado “Logros y limita-
ciones de la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia”; el segundo, 
“Implicaciones del confl icto armado  interno en el desarrollo y evolución 
de la jurisdicción especial indígena en Colombia”; y el tercero, y que 
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se presenta en este  texto, “Admi-
nistración de justicia en la Jurisdic-
ción Especial Indígena”, esta blece 
la administración judicial como 
primer elemento constitutivo de la 
autonomía indígena, su situación 
frente a la justicia nacional, su 
verdadero grado de autonomía, su 
regulación interna, y la existencia 
o no del denominado “pluralismo 
jurídico”.

Teóricamente se siguió a J. Haber-
mas y W. Kimlycka, desde una 
perspectiva integracionista que no 
niega la necesidad de la vincula-
ción cultural, pero que no implica 
el desarraigo o la aculturación, por 
el contrario, vista desde la posibili-
dad de la participación social de los 
grupos étnicamente minoritarios 
en una cultura mayoritaria de la 
cual necesita conocer y estar atenta 
para reclamar y formar parte de sus 
agendas y proyectos, y para recibir 
los benefi cios que como nación 
les corresponde, sin abandonar 
sus raíces culturales que tanto les 
identifi can, y que a nosotros nos 
defi nen.

Metodológicamente se recurrió al 
análisis, la síntesis y la crítica, como 
métodos permanentes a lo largo de 
todo el texto; a la hermenéutica, 
que permitió el trabajo jurispru-
dencial y normativo; al histórico, 
que dio lugar al reconocimiento del 
problema con algunos elementos 
de causalidad; y, como parte del 
método práctico, a la entrevista, 
co mo instrumento que permitió 
validar de viva fuente cada una 
de las afi rmaciones que se anotan, 
contrastando la realidad con la 
teoría.

PALABRAS CLAVE

Pluralismo, justicia, derecho, au-
tonomía.

ABSTRACT

The present article is product of 
the denominated investigation 
“Indigenous the Special Jurisdic-
tion, beyond the constitutional 
mandate”, whose hypothesis is 
raised, from the State, to show that 
the operativity or the fulfi llment 
of the special and fundamental 
rights between the Colombian in-
digenous communities has come 
postponing itself more and more 
for multiple reasons (of economic 
and political type, essentially); but, 
if in addition the commitment of 
the briefed thing is not assumed, 
great part of the population will 
not reach to the benefi t of these 
benefi ts that the Liberal State of 
1991 granted to them.  

The general mission that oriented 
the investigation looks for to 
identify the elements that have 
caused the nonfulfi llment of the 
246 constitutionalist, that is, the 
nondevelopment of Indigenous 
the Special Jurisdiction in Colom-
bia, his greater limitations, and by 
its more important position, his 
profi ts. For it the investigation had 
to follow three moments specifi c, 
shaped in the text to way of chap-
ters.  First, denominated “profi ts 
and limitations of Indigenous the 
Special Jurisdiction in Colombia”; 
the second, “implications of the 
conflict armed internal in the 
development and evolution of in-
digenous the special jurisdiction in 
Colombia”; and third, and that ap-
pears in this text, “Administration 
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Administración 
de justicia 

en la jurisdicción 
especial indígena

of justice in indigenous the special 
jurisdiction”, establishes the judi-
cial administration like fi rst con-
stituent element of the indigenous 
autonomy, its  situation as opposed 
to national justice, its true degree 
of autonomy, its internal regula-
tion, and the existence or not of 
denominated “legal pluralism”.

Theoretically it was followed J. 
Habermas and W. Kimlycka, from 
a integracionista perspective that 
does not deny the necessity of the 
cultural entailment, but that does 
not imply the uprooting or the 
aculturación, on the contrary, Vista 
from the possibility of the social 
participation of the ethnically mi-
nority groups in a majority culture 
of which it needs to know and to 
be kind to demand and to form 
part of his agendas and projects, 
and to receive the benefi ts that as 
nation corresponds to them, with-
out leaving its cultural roots that 
as much they identify to them, and 
that to us they defi ne to us.

Methodologically one resorted to 
the analysis, the synthesis and the 
critic, like permanent methods to 
long it of all the text; to the her-
menéutica, that allowed the juris-
prudencial and normative work; to 
the historical one, that it gave rise to 
the recognition of the problem with 
some elements of causality; and, 
like part of the practical method, to 
the interview, like instrument that 
allowed to validate of alive source 
each one of the affi rmations that are 
written down, resisting the reality 
with the theory.

KEY WORDS 

Pluralism, justice, right, autonomy.

INTRODUCCION

Antes de la Constitución de 1991, 
Colombia se presumía homo-
géneamente cultural y expedía 
directrices de carácter nacional 
bajo el concepto de “ofi ciales”, 
dos de las más importantes eran el 
idioma y la religión; por su parte, 
la construcción jurídica se hacía 
bajo tendencias “seudo liberales” 
que regían y ordenaban la nación 
monocultural, sin espacio alguno 
a las singularidades culturales, 
religiosas, sexuales, étnicas, entre 
otras muchas. La consolidación 
del Estado–Nación colombiano 
fue más de corte autoritario y radi-
cal, desatendiendo por muchos 
años a quienes no formaran parte 
de la homogeneidad consignada 
en la Constitución de 1886, que 
bajo la denominación y puesta en 
práctica del concepto de minorías 
se les trató como a tales, con sen-
tido exclusionista, por fuera de 
toda agenda de gobierno.

La Constitución Política de 1991, 
estableció la heterogeneidad como 
un punto de partida hacia la defi ni-
ción de su propia identidad y como 
una vía para la consolidación de 
la paz a partir del respeto por las 
diferencias. El artículo 7o consti-
tucional declara que “el Estado 
reconoce y protege la diversidad 
étnica y cultural de la nación co-
lombiana”, ello es sufi ciente para 
seguir encontrando, a lo largo del 
mismo texto constitucional, una 
suma de novedades socio políticas 
que rescata el papel de las denom-
inadas “minorías” en la Nación y 
en el Estado colombiano. Una de 
las más importantes implicaciones 
de este artículo 7º tiene que ver 
con la adopción del pluralismo 
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como nuevo marco regulador de las 
relaciones internas entre los grupos 
diferenciados, y con él, el logro de 
la autonomía administrativa pública 
y jurídica, como ejes centrales de 
desarrollo y consolidación de los 
procesos sociales venideros.

El presente artículo analiza y mues-
tra los alcances y las limitaciones 
de la denominada autonomía ju-
rídica al interior de la Jurisdicción 
Especial Indígena, su relación con 
la justicia ordinaria y su grado de 
consolidación frente al concepto 
de pluralismo jurídico. La hipóte-
sis central de este artículo, que 
corresponde a la última parte de 
la investigación descrita en el resu-
men, se encuentra en el evidente 
estado de sujeción que conserva la 
justicia indígena frente a la justicia 
nacional, o mejor denominada jus-
ticia especial, si se atiende a que 
su autonomía no debe superar los 
marcos constitucionales estableci-
dos en el 246, pero si se observa la 
poca preocupación del Estado por 
establecer unos parámetros de co-
ordinación efectivos que permitan 
su real operatividad con sentido de 
independencia a partir de sus cos-
tumbres y de su cultura, es decir, 
revisar la funcionalidad del con-
cepto de pluralidad jurídica a partir 
de los logros y difi cultades que ha 
presentado la justicia indígena a lo 
largo de 16 años de existencia, es 
su objeto general.

1. EL MARCO LEGAL 
 DE LA AUTONOMÍA 
 JURÍDICA EN LA 
 JURISDICCIÓN 
 ESPECIAL INDÍGENA 

El marco legal general que esta-
blece el reconocimiento de los 

indígenas colombianos como sus 
nacionales, parte del preámbulo y 
está expresamente contemplado 
en el artículo 13 como uno de los 
fundamentos del Estado Social de 
Derecho, atendiendo específi ca-
mente al derecho a la igualdad 
como diferenciación. El artículo 
13 apoyado en el artículo 7º (so-
bre el reconocimiento a la diversi-
dad cultural y étnica) contempla el 
tratamiento diverso a situaciones 
diferentes y pasa a denominarse 
“diferenciación positiva”.
 
El reconocimiento y protección a 
la diversidad étnica y cultural de 
los indígenas colombianos se halla 
contemplado constitucionalmente 
en los artículos 7; 10 y 68 en el 
inciso 5 (sobre el bilingüismo y la 
etnoeducación); 8 y 19  (libertad 
de cultos); 246 (autonomía juris-
diccional); 72 (defensa del patri-
monio cultural); 70 (igualdad y 
dignidad de sus culturas como 
fundamento de la nacionalidad); 
63 y 286 (sobre derechos territo-
riales); 79 y 80 (relativos al medio 
ambiente y la explotación de re-
cursos naturales); 171 y 96, literal 
c (derechos políticos y sociales); y 
357 (derechos económicos).

El artículo 246 constitucional con-
sagra el derecho a la autonomía 
jurídica, gubernativa y adminis-
trativa de los territorios indígenas, 
enfatizando que su marco es la 
Constitución Nacional; igualmente 
es contenida en la Ley 270 de 1996 
o Estatutaria de la Administración 
de Justicia, que establece, en prin-
cipio, los niveles de dependencia 
al sistema jurídico nacional.

En razón al carácter nacional de 
la administración de justicia la Ley 

Jacqueline 
Blanco Blanco 



15

In
fo

rm
es

 d
e 

in
ve

st
ig

ac
ió

n:
G

ru
po

 H
is

to
ria

 d
el

 D
er

ec
ho

 e
n 

C
ol

om
bi

a
Di

ál
og

os
de

Sa
be

re
s

Di
ál

og
os

de
Sa

be
re

s
I
N

V
E

S
T

I
G

A
C

I
O

N
E

S
E

N
D

E
R

E
C

H
O

Y
C

I
E

N
C

I
A

S
S

O
C

I
A

L
E

S

1  Según datos presentados por el Defensor del Pueblo Delegado para Indígenas y Minorías 
Étnicas, Dr. Gabriel Muyuy, en una conferencia presentada en la “Semana por los Derechos 
Humanos” en la Universidad Militar Nueva Granada, octubre 25 de 2006, son 90 los pueblos 
indígenas que existen en Colombia, ubicados en 30 departamentos y en 460 municipios, con 
una población superior al millón de habitantes, según censos indígenas. 

270, en su artículo 1º, establece 
que “la administración de justicia 
es la parte de la función pública 
que cumple el Estado encargado 
por la Constitución Política y la 
ley de hacer efectivos los dere-
chos, obligaciones, garantías y 
libertades consagrados en ellas, 
con el fi n de realizar la convi-
vencia social y lograr mantener la 
concordia nacional”; por lo tanto, 
el Art. 2º garantiza el “acceso de 
todos los asociados a la admi-
nistración de justicia”, con miras 
a favorecer a la población más 
vulnerable y desfavorecida. “La 
Rama Judicial es independiente 
y autónoma en el ejercicio de 
su función constitucional y legal 
de administrar justicia”, según el 
artículo 5º, es decir que, es libre 
para determinar las decisiones y 
criterios que le convengan a los 
sujetos de su acción.

La Rama Judicial del Poder Públi-
co en Colombia está descrita en 
el Art. 11 de la ley 270, a partir de 
los órganos que componen cada 
una de las jurisdicciones:

 La función jurisdiccional se 
ejerce como propia y habitual 
y de manera permanente por 
las corporaciones y personas 
dotadas de investidura legal 
para hacerlo, según se precisa 
en la Constitución Política y 
en la presente Ley Estatutaria. 
Dicha función se ejerce por 
la jurisdicción constitucional, 

el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo, 
las jurisdicciones especiales 
tales como: la penal militar, la 
indígena y la justicia de paz, 
y la jurisdicción ordinaria que 
conocerá de todos los asuntos 
que no estén atribuidos expre-
samente por la Constitución o 
la ley a otra jurisdicción. […] 
Las autoridades de los territo-
rios indígenas previstas en la 
ley ejercen sus funciones juris-
diccionales únicamente dentro 
del ámbito de su territorio y 
conforme a sus propias nor-
mas y procedimientos, los cua-
les no podrán ser contrarios a 
la Constitución y a las Leyes. 
Estas últimas establecerán las 
autoridades que ejercen el 
control de constitucionalidad 
y legalidad de los actos pro-
feridos por las autoridades de 
los territorios indígenas.

La autonomía jurisdiccional indí-
gena en materia de administra-
ción de justicia, está descrita en 
la Sentencia T-048 de 2002 de 
la Corte Constitucional, dejando 
muy en claro que las autoridades 
indígenas solo pueden aplicar 
justicia dentro de sus territorios, 
de acuerdo a sus normas, usos 
y costumbres. La existencia de 
90 grupos indígenas nacionales1 
indica que si la administración 
de justicia se hace teniendo en 
cuenta estos tres elementos, cada 

Administración 
de justicia 

en la jurisdicción 
especial indígena
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grupo tendría una forma específi -
ca de ejercer control y autoridad 
correspondiente a sus propias ca -
rac terísticas, lo cual difi culta una 
propuesta de coordinación emi-
nentemente técnica por parte de la 
justicia especial indígena.

El decreto 2164 de diciembre 7 
de 1995 reconoce la fi gura de la 
Autoridad tradicional y la de los 
Cabildos indígenas. A la primera, la 
defi ne como “los miembros de una 
comunidad indígena que ejercen, 
dentro de la estructura propia de 
la respectiva cultura, un poder de 
organización, gobierno, gestión 
o control social”; a la segunda la 
defi ne como “una entidad pública 
especial, cuyos integrantes son 
miembros de una comunidad indí-
gena, elegidos y reconocidos por 
ésta, con una organización socio 
política tradicional, cuya función 
es representar legalmente a la 
comunidad, ejercer la autoridad 
y realizar las actividades que le 
atribuyen las leyes, sus usos, cos-
tumbres y el reglamentos internos 
de cada comunidad”2. 

Los Cabildos suelen ser la idea 
más generalizada que se tiene de 
administración indígena en Colom-
bia, como entidades de carácter 
público fueron reconocidos desde 
1890 por la Ley 89. Sus miembros 
son personas nombradas para re-
presentar la autoridad, los cargos 
que lo componen son el de Go-
bernador Principal, Gobernador 
Suplente, Alcalde Mayor o Capitán, 

Secretario, Tesorero y Alguaciles; 
bien se podrá encontrar algunas 
variaciones al interior de algunos 
grupos pero su estructura general 
es la indicada3. 

El Art. 246 de la C. P. contiene 
cuatro elementos centrales de la 
Jurisdicción Indígena en el orde-
namiento constitucional: “1. la 
posibilidad de que existan autori-
dades judiciales propias de los 
pueblos indígenas; 2. la potestad 
de éstos de establecer normas 
y procedimientos propios; 3. la 
sujeción de dichas jurisdicción y 
normas a la Constitución y la ley; 
3. la competencia del legislador 
para señalar la forma de coordi-
nación de la jurisdicción indígena 
con el sistema judicial nacional. 
Los dos primeros elementos con-
forman el núcleo de autonomía 
otorgado a las comunidades indí-
genas -que se extiende no sólo al 
ámbito jurisdiccional sino también 
al legislativo, en cuanto incluye la 
posibilidad de creación de “nor-
mas y procedimientos”-, mientras 
que los dos segundos constituyen 
los mecanismos de integración 
de los ordenamientos jurídicos 
indígenas dentro del contexto del 
ordenamiento nacional”4. 

El marco legal que ampara el de-
sarrollo de la jurisdicción indígena 
deja sin posibilidades de interven-
ción en ella a cualquier tercero que 
pretenda interferir en la esfera de 
este gobierno especializado, es de-
cir que ni el gobierno nacional ni 

Jacqueline 
Blanco Blanco 

2  Decreto 2164 de diciembre 7 de 1995, artículo 2.
3  ASOCIACION DE CABILDOS DEL NORTE DEL CAUCA ACIN. En: www.nasaacin.net
4  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-139/96 M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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las autoridades eclesiásticas, que 
tuvieron autoridad sobre las comu-
nidades según les fue otorgada por 
la ley 89 de 1890, están autorizadas 
para involucrarse en este nuevo 
espacio de autonomía.

Si bien es cierto, el Congreso de la 
República no ha cumplido con la 
tarea constitucional de establecer 
la Ley de Coordinación de Justi-
cia entre la jurisdicción ordinaria 
y la jurisdicción especial, le ha 
correspondido a la Corte Consti-
tucional, al Consejo Superior de la 
Judicatura y a los altos Tribunales, 
determinar los límites y las fronte-
ras de la justicia especial indígena 
a partir de hechos particulares 
que se han venido presentando 
de manera expedita, clara, y con 
una visión interdisciplinaria, que 
intenta acercarse con respeto a la 
solución del problema. El Congre-
so, muy confi ado en la anotación 
constitucional acerca de que no se 
necesita una ley de coordinación 
para que rija la justicia especial, 
ha venido entregando su respon-
sabilidad a las Cortes para que 
sean ellas quienes precisen de 
manera paulatina los elementos 
fundamentales que la ley no ha 
podido determinar: 

 No es cierto que la vigencia 
de la jurisdicción indígena 
esté en suspenso hasta que 
se expida la ley de coordina-
ción con el sistema judicial 
nacional. La Constitución 
tiene efectos normativos di-
rectos, como lo ha afi rmado 
esta Corte reiteradamente, de 

tal manera que si bien es de 
competencia del legislador 
coordinar el funcionamiento 
de la jurisdicción indígena 
y la jurisdicción nacional, el 
funcionamiento mismo de 
ésta no depende de dicho acto 
del legislativo5. 

Igualmente le ha correspondido a 
la Corte, establecer los parámetros 
de autonomía de las autoridades 
indígenas y ratifi car o corregir sus 
fallos, especialmente cuando se 
trata de derechos fundamentales 
y principios constitucionales, por-
que tampoco hay coordinación 
entre la autonomía que sus nor-
mas, usos y costumbres les permi-
ten, y las normas internacionales 
sobre Derechos Humanos.

El pluralismo jurídico en Colom-
bia estriba en la autonomía conce-
dida a las jurisdicciones indígenas 
en materia de administración 
ju di cial, pero, el derecho propio 
que al interior de las diferentes 
comunidades se practica debe 
estar en directa correspondencia 
con el precepto constitucional, de 
manera que si no se halla identi-
fi cada la frontera de la autonomía 
indígena, la Corte Constitucional 
va a tener que seguir precisan-
do una y otra vez los elementos 
particulares que surjan de estos 
confl ictos, y las autoridades indí-
genas no van a poder desarrollar 
su autonomía con arreglo a unos 
fi nes comunes sino a unas carac-
terísticas que, por propias, en 
cualquier momento son objeto de 
revisión de la justicia ordinaria y 

Administración 
de justicia 

en la jurisdicción 
especial indígena

5  IBID.
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por ende, los fallos de ésta sujetos 
a su derogación o confi rmación.

El reconocimiento a la pluralidad 
jurídica presenta otro elemento de 
discusión, distinto a todos los que 
plantea la falta de una Ley de Coor-
dinación de Administración de Justi-
cia entre las jurisdicciones ordinaria 
e indígena; y es el que tiene que 
ver con la independencia entre una 
jurisdicción (ordinaria y especial) y 
otra, sin desconocer la sujeción a 
que llama el 246 constitucional.

 Si se pregunta si pueden haber 
varios sistemas jurídicos en 
el país, mi respuesta es que 
no. Puede haber varias, mu-
chas prácticas jurídicas, tantas 
cuantas culturas haya, cuantos 
pueblos existan, incluso cuan-
tas diferenciaciones regionales 
puedan darse. Pero si por sis-
tema jurídico se entiende el 
conjunto de normas estableci-
das en la Constitución y en las 
leyes fundamentales del país, 
que nos implican a todos los 
ciudadanos, entonces solo hay 
un sistema Jurídico en el Ecua-
dor y no puede haber sino uno 
solo. Ese sistema jurídico tiene 
que reconocer las diversidades, 
pero no por eso deja de ser 
único, ni por eso deja de ser 
aplicable a todos los ecuatoria-
nos. Porque si no hubiera un 
solo sistema jurídico en el país 
o un solo orden jurídico, para 
ser más exactos, entonces no 
seríamos iguales ante la ley6. 

Las palabras del autor, llevadas 
al caso colombiano, son precisas 
en cuanto a que la limitación que 
establece el 246 en materia de au-
tonomía de la jurisdicción especial 
indígena apunta a enmarcar el 
desarrollo de está dentro de los 
lineamientos constitucionales ge-
nerales. La pertenencia de las dos 
prácticas judiciales a un mismo 
sistema de ordenamiento nacional 
tiene como consecuencia la nece-
sidad de establecer, más que los 
límites, los puntos de coordina-
ción dado que, y visto de manera 
general, las determinaciones que 
el Congreso toma también afectan 
a las comunidades indígenas, esto 
es, que si bien algunas de sus 
prác ticas corresponden a su au-
tonomía, sus derechos y deberes 
se encuentran enmarcados dentro 
de los lineamientos nacionales 
constitucionales que no pueden 
desconocerse, es decir que no se 
trata de un sistema paralelo sino 
de un sistema especializado del 
sistema de justicia nacional.

Sin embargo, la Corte ha dicho en 
la sentencia T-523/97 que “al fun-
cionar paralelamente dos sistemas 
de justicia, el sistema nacional y las 
jurisdicciones especiales, es posi-
ble que se presenten confl ictos de 
competencias […]. El confl icto de 
competencias es planteado por el 
mismo actor indígena, quien niega 
la autoridad del cabildo y reclama 
los derechos que se otorgan a 
cualquier ciudadano dentro de la 
justicia ordinaria, en especial el 

Jacqueline 
Blanco Blanco 

6  AYALA MORA, Enrique. El derecho ecuatoriano y el aporte indígena. En: SALGADO, Judith. 
Comp. Justicia Indígena. Aportes para un debate. Universidad Andina Simón Bolívar. Embajada 
Real de los Países Bajos. Quito, Ecuador: Ediciones ABYA – YALA, 2002, p. 107. 
7  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523/97. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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de ser asistido por un abogado”7. 
Se ratifi ca la autora en este punto, 
teniendo como soporte el artículo 
246 que enmarca la jurisdicción 
Especial Indígena dentro de los 
parámetros constitucionales, de 
tal manera que es evidente la exis-
tencia de un sistema jurídico único 
con atención especial a los grupos 
indígenas nacionales en el sentido 
de preservar su cultura y su etnia; 
sin embargo, este reconocimien-
to va en contra del concepto de 
“pluralismo jurídico” que indica la 
“coexistencia de varios sistemas 
jurídicos” dentro de un mismo 
Estado; por ahora podría hablarse 
más de un sistema especializado 
de la justicia nacional.

2. ALCANCES 
 Y LIMITACIONES DE LA 

AUTONOMÍA JURÍDICA

2.1 Las Cortes Nacionales 
 a favor de los Derechos 

Fundamentales de los 
 Indígenas, incluso, so-

bre los derechos colec-
tivos y su cosmovisión 

La C. P. de Colombia consagra en 
el artículo 7 el reconocimiento, 
promoción y defensa del carác-
ter pluriétnico y multicultural de 
su nación; al igual que establece 
una serie de derechos específi cos 
de carácter colectivo que contri-
buyen al cumplimiento de lo allí 
establecido: obligación del Estado 
y de los particulares a proteger las 
riquezas naturales y culturales; el 
reconocimiento a la existencia y 
práctica de un idioma diferente 

al español; igualdad y dignidad 
para las diferentes culturas que 
habitan el territorio y el derecho 
a conformar la circunscripción 
especial para la elección nacional 
de senadores y representantes; 
ejercer funciones administrativas 
autónomas dentro de su ámbito 
geográfi co, siempre enmarcadas 
en la Constitución de 1991; pro-
piedad colectiva sobre sus res-
guardos; derecho a la educación, 
salud, recreación, vivienda, etc.

El artículo 246 constitucional es-
tablece la Jurisdicción Especial 
Indígena que otorga facultades 
autónomas de administración a los 
miembros de los grupos étnicos en 
su respectivo territorio,  siempre y 
cuando no sean contrarias al orde-
namiento nacional. Dicha autono-
mía, ha dicho la Corte, se refi ere 
a la “posibilidad de que existan 
autoridades judiciales propias de 
los pueblos indígenas, la potestad 
de éstos de establecer normas y 
procedimientos propios, la sujeción 
de dicha jurisdicción y normas a la 
Constitución y a la ley, y la compe-
tencia del legislador para señalar la 
forma de coordinación de la juris-
dicción con el sistema judicial na-
cional”8. Se trata de una autonomía 
relativa frente a un sistema nacional 
jurídico al cual debe corresponder 
en uso de su nacionalidad.

La coordinación judicial que esta-
bleció la C.P. para la Jurisdiccio-
nes Especial y Ordinaria, incluye 
el reconocimiento que la primera 
debe hacer a los tratados inter-
nacionales que sobre Derechos 
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8  CORTE CONSITTUCIONAL. Sentencia C 139 DE 1996. M.P. Carlos Gaviria Díaz. 
9  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 349/1996 Y T 523/1997. 
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Humanos haya fi rmado Colombia; 
además de unos mínimos éticos9 a 
que deben sujetarse las autoridades 
indígenas, referidos al derecho a la 
vida, la prohibición de la esclavitud 
y la tortura, la legalidad de los pro-
cedimientos, los delitos y las penas, 
de acuerdo con las características 
de cada comunidad. Desde una 
óptica liberal de los derechos de 
las minorías étnicas en Colombia 
y, en palabras de Kymlicka, la co-
ordinación de la justicia especial 
indígena y la justicia ordinaria debe 
formularse a partir de una serie de 
elementos internos tendientes a la 
preservación, unidad y estabilidad 
del grupo (restricciones internas), 
y a partir de elementos externos 
que protejan a estas minorías de 
las decisiones políticas, económi-
cas y culturales adoptadas por las 
mayorías y que al no corresponder 
a sus particularidades se convierten 
en una amenaza10. 

Frente al concepto de  restricciones 
internas la Corte determinó la 
regla de la maximización de la 
autonomía de las comunidades 
indígenas, y una regla de minimi-
zación de las restricciones11, con el 
objeto de limitar la autonomía de 
las autoridades cuando se trate de 
salvaguardar un interés superior 
al cultural, esto es, el derecho a la 
vida, las prohibiciones de esclavi-
tud y tortura, y la legalidad de los 
procedimientos, los delitos y las 
penas; de tal manera que el dere-
cho a la singularidad cultural se ve 
limitado cuando exista afectación 
a un principio fundamental de 

carácter constitucional de uno o 
algunos de los miembros de la co-
munidad indígena. Por otra parte, 
corresponde al juez constitucional 
argumentar con suficiencia el 
enunciado de preferencia adopta-
do frente al carácter no absoluto 
con que deben ser asumidos los 
valores materiales, los principios 
constitucionales y los derechos 
fundamentales que se consagran 
en la C.P.

La autonomía jurídica que ha con-
ferido el 246 a las comunidades 
indígenas hace también referencia 
a los casos en que un miembro de 
la comunidad comete un delito 
al interior de su espacio natural 
en persona de uno de sus asocia-
dos, fuera de él, o en persona no 
indígena. Para el primer caso, la 
autonomía refi ere el tratamiento 
por parte de las autoridades es-
peciales conforme a sus leyes y 
a su cultura; para el segundo, si 
bien es cierto que corresponde al 
ámbito de la justicia ordinaria, el 
juez penal deberá tener en cuenta 
si la conducta fue cometida en 
conocimiento del acto por parte 
del sindicado, de lo contrario, éste 
deberá ser devuelto a su comuni-
dad para ser juzgado conforme 
a su propio medio y su propio 
mundo; también deberá tener en 
cuenta el juez penal que la con-
ducta que se busca sancionar no 
esté sancionada en ambos ordena-
mientos, para el caso contarán las 
culturas involucradas y el grado de 
aislamiento o integración que el 
sindicado posea frente a la cultura 

Jacqueline 
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10   KYMLICKA, Will. La Política Vernácula. Ob. Cit.
11  CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T – 349/99. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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en la que cometió el ilícito. Sin 
embargo, los indígenas juzgados 
y sancionados por dictamen de la 
justicia ordinaria pueden recurrir a 
acciones de tutela en caso de no 
cumplirse el debido proceso, o en 
caso de confl ictos de competen-
cia, con el fi n de determinar si el 
indígena se encontraba o no pro-
tegido por el fuero. Los confl ictos 
de competencia que se presenten 
entre la Justicia Especial Indígena 
y la Justicia Ordinaria deben ser 
resueltos por la Sala Jurisdiccional 
Disciplinaria del Consejo Superior 
de la Judicatura12. 

Algunas sentencias y  providencias 
han sido proferidas por la Corte 
Constitucional, obrando sobre 
las decisiones internas de la 
Jus ticia Especial Indígena, por 
lo que anteriormente se deno-
minó reglas de maximización y 
minimización de la autonomía 
de las autoridades por la afecta-
ción a un principio fundamental 
constitucional, en esta medida 
la Corte ha entrado en defensa 
de los derechos fundamentales, 
indistintamente su pertenencia o 
no a una comunidad indígena. 
El siguiente caso constituye un 
ejemplo al respecto:

 El 11 de febrero de 1999, en 
el hospital de Sarare de Sara-
vena, nacieron los gemelos 
Keila Cristina y Juan Felipe 
Aguablanca Correa, hijos de 
Arturo Aguablanca y Marciana 
Correa, miembros de la comu-
nidad U’wa. 

 Dos días después, esto es el 
13 de febrero de 1999, los 
menores fueron trasladados 
del mencionado hospital al 
Centro de Salud de Curbará, 
en donde el padre manifestó 
que deseaba dejarlos allí, pues 
le era imposible llevarlos al 
seno de su comunidad, dado 
que la misma repudiaba los 
nacimientos múltiples por 
considerar que éstos la conta-
minaban, siendo la tradición 
que una vez se presente el 
parto, los niños sean dejados 
en el lugar de nacimiento para 
que la “madre naturaleza se 
encargue de ellos13.

Tal situación conllevó a que los 
menores fueran entregados al 
Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar I.C.B.F., y a solicitarle al 
padre la fi rma para la autorización 
de la adopción de sus hijos. El 16 
de febrero de 1999, los menores 
fueron entregados por la Defen-
sora de Familia del Centro Zonal 
de Saravena, en colocación fami-
liar provisional, a Ulmery Janeth 
Peñaranda Novoa.

Ante la presión de los medios, 
y con el fi n de continuar con la 
medida de protección provisional 
adoptada, el 25 de febrero la De-
fensora de Familia del Centro Zo-
nal de Saravena, en cumplimiento 
de lo dispuesto en el artículo 21 
del Código del Menor, le solicitó 
al asesor jurídico de la Asociación 
de Autoridades Tradicionales 
U’wa que conceptuara sobre la 
situación de los menores:
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12  Ley 270 de 1996, artículo 112.
13  CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T – 030 DE 2000. M. P. Fabio Morón Díaz.
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 La Dirección General de Asun-
tos Indígenas, con fecha 5 
de mayo de 1999, emitió el 
concepto No. 1513, en el cual, 
previo un breve análisis sobre 
las características culturales y las 
condiciones sociales del pueblo 
de los U’wa, reitera que dicha 
comunidad considera que los 
niños nacidos con graves defec-
tos físicos o en partos múltiples, 
no son hijos del dios Sira (crea-
dor del mundo U’wa), y por lo 
tanto son de una raza diferente 
que los hace improductivos y 
portadores de enfermedades, 
por lo que su presencia los 
“contamina”, motivo por el cual 
la tradición ordena que éstos se 
dejen en el lugar de nacimiento 
para que la naturaleza se encar-
gue de recogerlos.

 En el mismo documento ad-
vierte la Dirección de Asuntos 
Indígenas del Ministerio del 
Interior, que no le es posible 
emitir concepto de fondo sobre 
la situación de los menores, 
como lo ordena la ley, dado 
que la comunidad U’wa, re-
presentada por el Presidente 
del Cabildo Mayor y su asesor 
jurídico, le comunicó a dicha 
dependencia, que con base 
en las normas de la Constitu-
ción, del Código del Menor y 
de los tratados internacionales 
suscritos por Colombia, ellos 
habían tomado la decisión de 
que transitoriamente (al menos 
por siete meses), los gemelos 
permanecieran bajo el cuidado 
del I.C.B.F., tiempo durante el 

cual adelantarían las consultas 
pertinentes al interior de la 
comunidad, con base en las 
cuales adoptarían una deci-
sión defi nitiva.

 Concluye el Director de Asun-
tos Indígenas, señalando que 
el concepto que emita debe 
estar muy bien sustentado, 
pues debe garantizársele a los 
niños que de darse el proceso 
de adopción, éste no implique 
el desarraigo de su comunidad 
de origen ni de su cultura; 
anota, que la cultura U’wa 
tiene autoridades propias, sis-
temas de control social y me-
canismos para la resolución 
de sus propios confl ictos, que 
les permiten decidir sobre las 
situaciones que afecten a los 
miembros de su comunidad, 
las cuales deben ser tenidas en 
cuenta, de conformidad con lo 
ordenado por la Constitución 
y la ley14.

La Defensora delegada para Asun-
tos Indígenas y Minorías Étnicas, 
respaldó la solicitud presentada 
por las autoridades tradicionales 
del pueblo U’wa al I.C.B.F., para 
que este último se abstuviera de 
entregar en adopción a los me-
nores hasta tanto no se lograra 
una determinación defi nitiva en 
consulta interna que se realizaría 
al interior de la comunidad. Por 
su parte, la Defensora de Familia 
encargada del asunto en Bogotá 
advirtió que en siete meses que 
se había solicitado para la consulta 
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14  IBID.
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interna se estaba incurriendo en la 
negación a los menores de gozar 
de una familia y de los cuidados 
que ésta les prodigara, que si bien 
se había abstenido de iniciar los 
trámites tendientes a la declarato-
ria de abandono, lo que se bus-
caba era establecer medidas de 
protección efectivas a los niños.

La directora y representante legal 
de la Casa de la Madre y el Niño, 
a donde habían sido llevados 
los gemelos el día 4 de marzo, 
interpuso acción de tutela ante 
el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cúcuta, la que fue ra-
dicada el 8 de junio, y en la cual 
solicitaba protección inmediata 
de los derechos fundamentales a 
la vida, a la salud y a tener una 
familia, igualmente:

 solicitó al Juez Constitucional 
de primera instancia, que im-
pidiera el regreso de los me-
nores a la comunidad U’wa, 
pues el mismo, según ella, 
implicaría exponerlos a gra-
ves amenazas contra su vida, 
a torturas y a tratos crueles 
e inhumanos o degradantes. 
Así mismo, que se ordenara 
a Bienestar Familiar declarar 
el abandono de los menores, 
con el fi n de iniciar el proceso 
de adopción, y como medida 
provisional, que se negara la 
petición de traslado a Sarave-
na, dado el delicado estado de 
salud de los menores, para lo 
cual adjuntó varias certifi ca-
ciones médicas que se refi e-
ren a su estado de salud15.

Mediante sentencia proferida el 
23 de junio de 1999 la Sala Civil 
– familia del Tribunal Superior 
del Distrito Superior de Cúcuta 
tuteló los derechos constituciona-
les fundamentales a la vida, a la 
salud y a tener una familia; igual-
mente tuteló los derechos de los 
gemelos y le ordenó al Instituto 
Colombiano de Bienestar Familiar 
continuar con la defi nición legal 
de los menores.

El presidente del Cabildo Mayor 
U’wa, Roberto Pérez Gutiérrez, 
impugnó la decisión con los si-
guientes argumentos:

 Manifiesta el impugnante, 
que si bien en principio su 
tradición les indicaba que este 
tipo de nacimientos múltiples 
era contrario a las leyes de la 
naturaleza, en la actualidad y 
específi camente frente al caso 
de los gemelos Aguablanca, 
sus padres, las autoridades 
tradicionales de la comunidad 
y ésta en general, en ejercicio 
del derecho a la autodeter-
minación de los pueblos, re-
conocido expresamente por 
nuestra Constitución y nuestra 
leyes, decidieron “analizar 
profundamente el hecho a 
fi n de no violar los preceptos 
normativos vigentes, razón 
que obligó a esta asociación 
a solicitar al ICBF Saravena, 
tener en protección a los me-
nores por el término de siete 
meses… sin que a la fecha se 
tenga respuesta alguna.
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15  IBID.
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 Que a través de posteriores 
escritos, uno fechado el 19 
de mayo y otro el 31(sic) de 
junio de 1999, las autoridades 
tradicionales de la comunidad 
U’wa informaron al ICBF, y al 
mismo despacho del a-quo, 
del desarrollo de la situación, 
propendiendo “por proteger 
los derechos de los menores, 
de los padres y… el derecho 
a la integridad familiar, el cual 
es fundamento de la sociedad 
colombiana”.

 Las decisiones de las autorida-
des tradicionales, de los Cabil-
dos indígenas y de los entes 
que conforme a las leyes son 
los representantes legales de 
los pueblos indígenas, señala el 
impugnante, “deben tenerse en 
cuenta al momento de  tomar 
decisiones administrativas y/o 
judiciales”. En virtud de lo 
expuesto y en su calidad de 
Presidente del Cabildo Mayor 
de la Asociación U’wa, el im-
pugnante solicita que se acoja 
la petición16.

La Sala de Casación Civil y Agraria 
de la Corte Suprema de Justicia, 
conoció de la impugnación contra 
el fallo del a-quo y decidió confi r-
mar la decisión apelada.

Por revisión la Corte Constitucional 
conoció el caso y resolvió con-
fi rmar la sentencia de la Sala de 
decisión Civil-familia del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de 
Cúcuta, la que a su vez, había sido 

confi rmada por la Sala de Casa-
ción Civil de la Honorable Corte 
Suprema de Justicia, aduciendo 
como afectación de la cultura in-
dígena con la decisión de la Corte 
la imposibilidad absoluta de hacer 
cumplir la tradición U’wa. 

2.2. Administración de justicia 
 en casos en que un indígena 
 delinque fuera de su 
 jurisdicción; alcances y 
 límites del fuero indígena

 Del reconocimiento consti-
tucional de las jurisdicciones 
especiales se deriva el dere-
cho de los miembros de las 
comunidades indígenas a un 
fuero. Se concede el derecho 
a ser juzgado por sus propias 
autoridades, conforme a sus 
normas y procedimientos, 
dentro de su ámbito territo-
rial, en aras de garantizar el 
respeto por la particular cos-
movisión del individuo. Esto 
no signifi ca que siempre que 
esté involucrado un aborigen 
en una conducta reprochable, 
la jurisdicción indígena es 
competente para conocer del 
hecho. El fuero indígena tiene 
límites, que se concretarán 
dependiendo de las circuns-
tancias de cada caso17. 

La C.P. concede autonomía jurí-
dica para que las autoridades 
indígenas puedan juzgar y sancio-
nar, de acuerdo con sus normas 
y costumbres, a un miembro de 
su propia comunidad que haya 

Jacqueline 
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16  IBID.
17  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496/96. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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cometido un acto negativo so-
cialmente al interior de su propia 
comunidad, pero, de presentarse 
la misma actuación negativa en 
contra de un no indígena o en 
contra de un miembro de otra 
comunidad, que para cualquiera 
de los dos casos se haya dado 
fuera del ámbito geográfi co del 
resguardo, la situación de juzga-
miento corresponde de primer co-
nocimiento a la justicia ordinaria, 
que deberá tener en cuenta un 
elemento del fuero que prevalece, 
incluso, fuera de su territorio, y 
es el relacionado con las caracte-
rísticas personales del sindicado, 
que para el caso deberá ser un 
indígena “no contactado” o que 
culturalmente demuestre su grado 
de desconocimiento con relación 
al hecho cometido: 

 No es cierto que la actividad 
de las jurisdicciones indígenas 
esté condicionada a que “ha-
yan ocurrido los hechos den-
tro de su ámbito territorial”. 
No sólo el lugar donde ocu-
rrieron los hechos es relevante 
para defi nir la competencia, 
sino que se deben tener en 
cuenta las culturas involucra-
das, el grado de aislamiento 
o integración del sujeto frente 
a la cultura mayoritaria, la 
afectación del individuo frente 
a la sanción, etc. La función 
del juez consistirá entonces 
en armonizar las diferentes 
circunstancias de manera que 
la solución sea razonable18. 

Es indispensable, entonces, que 
quien juzga tenga en cuenta la 
consideración cultural del juzga-
do y a partir de esto, reconozca 
e interprete las características del 
suceso con relación al entorno 
cultural al cual corresponde, por-
que la validez del fuero no está 
circunscrita a un medio geográfi -
co, también depende de la noción 
de cultura y los grados de contacto 
que el involucrado tenga con el 
mundo exterior.

La diversidad socio cultural, que 
es motivo de análisis por parte de 
las autoridades nacionales cuando 
un indígena delinque fuera de su 
jurisdicción, no se puede asimilar 
a factor de inimputabilidad sino 
como un error de prohibición cul-
turalmente condicionado19. 

El papel del juez nacional debe 
orientarse, primeramente, hacia 
la comprobación del grado de 
conocimiento que tuvo el indíge-
na acerca del ilícito cometido, y 
de ser comprobado el descono-
cimiento del hecho por razones 
 socio culturales, se deberá orde-
nar su reintegro a la comunidad 
a la cual pertenece para que sea 
juzgado según sus propias nor-
mas y costumbres: “el Procurador 
General manifi esta que la reinte-
gración del indígena infractor a su 
medio cultural propio (no puede 
tener una fi nalidad de rehabili-
tación o cura sino únicamente 
su juzgamiento por parte de la 
autoridad competente y con la 
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18  IBID.
19  BENÍTEZ NARANJO, Hernán Darío. Tratamiento jurídico penal del indígena colombiano. 
¿Inimputabilidad o inculpabilidad? Bogotá: Temis, 1998.
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fi nalidad de preservar su identidad 
cultural)”20; el reintegro del indíge-
na a su comunidad no es un castigo 
sino una medida para que sea juz-
gado dentro de su propia cultura. 
Esta norma de reconocimiento a 
la particularidad social y cultural 
es aplicada a todos los grupos na-
cionales a quienes corresponde la 
diversidad cultural. La diversidad 
cultural indígena no es motivo de 
insufi ciencia intelectual que impida 
el propio manejo de su vida: 

 En ningún momento le es dable 
al Estado interferir en los pará-
metros culturales del individuo 
señalando, desde su punto de 
vista, las pautas que se debe se-
guir para “corregirlo”. Este tipo 
de interferencia restaría efi cacia 
al reconocimiento constitucio-
nal del pluralismo como pilar 
axiológico de nuestro Estado 
Social de Derecho, además de 
pretender desarrollar un con-
cepto de sujeto referido a carac-
terísticas que se creen “natura-
les” en el grupo que las predica. 
No quiere decir lo anterior, que 
el indígena que es juzgado a la 
luz del derecho penal, deba ser 
tratado siempre como alguien 
que conocía y comprendía la 
ilicitud de un ac to. El juez, en 
cada caso, de be hacer un estu-
dio sobre la situación particular 
del indígena, observando su 
nivel de conciencia étnica y 
el grado de infl uencia de los 
valores occidentales hegemó-
nicos, para tratar de establecer 
si conforme a sus parámetros 
culturales, sabía que estaba 

co metiendo un acto ilícito. 
De determinarse la falta de 
comprensión del contenido y 
alcance social de su conducta, 
el juez deberá concluir que 
ésta es producto de una dife-
rencia valorativa y no de una 
inferioridad en las capacidades 
intelecto-volitivas; en conse-
cuencia ordenará devolver 
al indígena a su comunidad 
para que sea juzgado por sus 
propias autoridades21. 

Un caso en el cual se puede apre-
ciar el cumplimiento y defensa del 
fuero indígena por las autoridades 
nacionales se encuentra en la 
sentencia T-496/96, a partir del 
homicidio cometido por el indíge-
na Paéz Libardo Guainas Finscue, 
el 26 de septiembre de 1996, a 
un miembro de su comunidad, 
en la Vereda de Bajo Cañada, 
Huila, territorio no perteneciente 
a ninguna comunidad indígena, 
y quien solicitaba ser reintegrado 
a su espacio y juzgado por las 
autoridades del resguardo al que 
pertenecía. En el reconocimiento 
del inculpado se encontró que 
éste había salido de su resguardo 
voluntariamente “a trabajar “para 
conseguir plata”.

Para la conclusión a la que llegó 
la Corte, se tuvo en cuenta que 
el haber salido de su entorno a 
trabajar lo calificaba como un 
sujeto aculturado que tenía pre-
vio conocimiento de la cultura 
mayoritaria, por tanto, el fallo no 
fue concedido a favor del indíge-
na y se ratifi có la decisión de ser 

Jacqueline 
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20  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496/96. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
21  IBID.
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juzgado de acuerdo a la justicia 
nacional.

2.3 El concepto de 
 Inimputable Cultural

Durante muchos años, los indíge-
nas, su cultura y su mundo, fueron 
considerados como diferentes al 
resto de la nación colombiana, así 
mismo lo establecían las leyes que 
los denominaba “miserables”, Ley 
11 de 1821; “bárbaros”, Ley 153 de 
1887; o “salvajes”, Ley 89 de 1890. 
Cada una de estas “condiciones” 
hablaba de su “inferioridad” para 
convivir con los demás y de su 
“minusvalía” mental, razones que 
fueron válidas para “reducirlos” 
a ciertos espacios a donde solo 
la iglesia católica lograra  traerlos 
a la “civilización” y alejarlos del 
“pecado”; así lo consagró la Ley 
72 de 1892 que delegó a los mi-
sioneros las facultades extraordi-
narias para ejercer autoridad ci vil, 
penal o judicial frente a los indí-
genas que fueran alcanzando la 
“civilización”. El artículo 5º de la 
Ley 89 autorizó a las autoridades 
indígenas a practicar sus propios 
juzgamientos en los casos que los 
actos cometidos atentaran contra 
la moral, por lo demás los indí-
genas debían responder ante los 
jueces nacionales, contraviniendo 
lo establecido acerca de que las 
Leyes de la República no regían 
para ellos. 

Un confl icto de competencias fue 
lo que se presentó a fi nales del 
siglo XIX y comienzos del XX, 
cuando las Leyes (89 de 1890 y 
72 de 1892) hablaron de que las 
conductas de los indígenas debían 
ser tratadas por los misioneros 
religiosos, pero a la vez, se les 

exponía al tratamiento de ciertos 
casos por la justicia ordinaria. La 
inexistencia de una política clara 
que juzgara a los miembros de 
las comunidades indígenas na-
cionales que cometieran hechos 
delictivos fue materia de análisis, 
incluso, hasta la segunda mitad 
del siglo XX, cuando la situación 
socio cultural de estos nacionales 
era tratada bajo la consideración 
de inimputabilidad, sin que que-
dara claro el tipo de inimputabili-
dad que podía presentarse, si era 
provocada por la falta de “contac-
to” con la cultura mayoritaria, o se 
trataba de incapacidad mental. 

El Código Penal del año 2000 en 
el artículo 33 señaló como inim-
putable a “quien en el momento 
de ejecutar la conducta típica y 
antijurídica no tuviere la capaci-
dad de comprender su ilicitud 
o de determinarse de acuerdo 
con esa comprensión, por inma-
durez sicológica, trastorno men-
tal, diversidad sociocultural o 
estados similares”. En el artículo 
69 estableció como medida de 
seguridad, cuando la inimputabi-
lidad fuera por diversidad socio 
cultural la reintegración al medio 
cultural propio; y en el artículo 
73 amplía la medida: “Cuando el 
sujeto activo de la conducta típica 
y antijurídica sea inimputable por 
diversidad sociocultural, la medi-
da consistirá en la reintegración a 
su medio cultural, previa coordi-
nación con la respectiva autoridad 
de la cultura a que pertenezca”.

En la Sentencia C-370 DE 2002 
se exponen las razones de una 
demanda de inconstitucionalidad 
contra el artículo 33 (parcial), 69 
(parcial) y 73 de la Ley 599 de 2000 
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o Código Penal, por conside rar que 
los contenidos señalados contravie-
nen los principios de plu ralismo y 
multiculturalidad adop tados por 
la C. P. de 1991, al considerar las 
diferencias y particularidades de 
los grupos indígenas como un tipo 
de inimputabilidad, que a primera 
vista traduce un estado de “incapa-
cidad mental”, como lo es en senti-
do estricto el inimputable, además, 
porque señala la reintegración al 
medio original del indígena como 
una forma de sanción22. 

En el proceso de elaboración de la 
sentencia, la Corte consultó a varios 
expertos en la temática acerca de si 
los artículos 33, 69 y 73 del Código 
Penal afectaban el reconocimiento 
de la diversidad cultural. Para algu-
nos la califi cación de inimputables 
“vulnera el pluralismo pues no sólo 
implica un juicio de disvalor en 
contra de la cultura indígena, ya 
que prácticamente sus miembros 
son califi cados de inmaduros sico-
lógicos, sino que además posibilita 
la realización de un proceso penal 
y la imposición de una medida de 
seguridad en contra de aquellos 
individuos que no comparten los 
valores culturales dominantes”. 
Para otros, se trata, sencillamente, 
de una forma de proteger la diver-
sidad cultural y al indígena mismo, 
y que al tratarse de pluralismo se 
hace extensiva a los demás grupos 
étnicos minoritarios que habitan en 
el territorio nacional, no solamente 
a los indígenas. 

En consideración del Procurador 
General de la Nación, Edgardo José 
Maya Villazón, 

 […] el artículo 33 del Código 
Penal, que defi ne al indígena 
como inimputable, es consti-
tucional, si se entiende que el 
legislador no está presumien-
do que el indígena deber ser 
tratado como enfermo mental 
o inmaduro psicológico, sino 
únicamente reconociendo 
“que por existir diversidad 
sociocultural, éste no puede 
recibir el mismo tratamiento 
que debe darse a quien hace 
parte del mismo sistema de 
valores y principios”. Por el 
contrario, según su parecer, la 
obligación de imponerle una 
medida de seguridad desco-
noce el pluralismo “pues no 
puede admitirse que la rein-
tegración al medio cultural 
propio, pueda tratarse como 
una sanción para el indígena”. 
La solución, concluye el Pro-
curador, es entonces que el 
Estado se abstenga de hacer 
un juicio de responsabilidad 
al indígena pero que, para 
proteger tanto a la comunidad 
en general como al propio in-
dígena, “proceda a devolverlo 
a la comunidad de donde 
proviene, previa coordinación 
con la respectiva autoridad 
de ésta, para que tanto éstos 
como el infractor de la precep-
tiva nacional, entiendan que 
tal conducta es reprochable 
y no permitida en la cultura 
mayoritaria”. De esa manera 
se buscaría que los indígenas 
comprendan que la conducta 
desarrollada es reprochable 
y no permitida en la cultura 
mayoritaria para que en ese 

Jacqueline 
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22  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 370/02. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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orden, “fuera de su territorio 
no la desplieguen, si ésta es 
permitida en ella o lo juzguen 
de acuerdo a sus normas y 
procedimientos si dicha con-
ducta es también objeto de 
reproche en su comunidad23.

En cuanto a la denominación de 
inimputabilidad la Corte conside-
ró que se trataba de un juicio de 
disvalor, y que frente a un error 
cultural aplicaba una connota-
ción despectiva en contra de la 
cultura:

 De acuerdo con estas preci-
siones, es claro que abordar 
el juzgamiento de un indíge-
na desde la perspectiva de 
la inimputabilidad no sólo 
es inadecuado, sino que es 
incompatible con la  fi losofía 
de la Carta Política del 1991, 
que reconoce la existencia 
de rasgos diferenciales y par-
ticulares de las personas, 
no de manera despectiva o 
discriminatoria, sino dentro 
del marco de una sociedad 
mul tiétnica y multicultural, 
donde el reconocimiento de 
las diferencias contribuye al 
desarrollo de los principios de 
dignidad humana, pluralismo 
y protección de las minorías. 
Tampoco sería admisible pre-
tender equiparar al indígena 
con los demás miembros de 
la sociedad, como podría deri-
varse de la actitud paternalista 
que el Estado está obligado 

a brindar a los inimputables, 
pues en una nación que reco-
noce constitucionalmente la 
diversidad cultural, ninguna 
visión del mundo puede pri-
mar sobre otra y menos tratar 
de imponerse24. 

Igualmente, la Corte concluyó que 
el numeral 4° del artículo 69 y el 
artículo 73 de la Ley 599 de 2000 
o Código Penal son inexequibles 
pues se traducen en una penaliza-
ción de la diversidad cultural; que 
el artículo 378 de la Ley 600 de 
2000 o Código de Procedimiento 
Penal presenta el mismo vicio 
de inconstitucionalidad pues, al 
regular las medidas de protección 
para los inimputables, establece 
que “cuando se tratare de indíge-
nas inimputables por diversidad 
sociocultural se dispondrá como 
medida de protección, si el perito 
ofi cial lo aconsejare, la reinte-
gración provisional a su medio 
social”. Por consiguiente, la Corte 
Constitucional declaró la inexe-
quibilidad del el artículo 378 de 
la Ley 600 de 2000 o Código de 
Procedimiento Penal25.

2.4  Justicia Especial Indígena

Si bien existe constitucionalmente 
la autonomía en la administración 
judicial indígena, el encuadre 
cons titucional que no puede ni 
de be transgredir, no solo limita el 
concepto de autonomía, como se 
trató en los capítulos anteriores y 
que incluso descartó la idea del 
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23  IBID.
24  BENITEZ, Hernán Darío. Tratamiento Jurídico penal del Indígena Colombiano. ¿Inimputa-
bilidad o inculpabilidad? Op. Cit., p. 119.
25  IBID.
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derecho a la autodeterminación, 
sino que además, lleva a revisar 
el concepto de sistemas jurídicos 
paralelos (indígena y nacional u 
ordinario). Ciertamente se recono-
cen los avances en materia de 
pluralismo jurídico en Colombia, 
la existencia de una jurisdicción in-
terna que administre justicia y que 
respeta las particularidades de las 
comunidades indígenas naciona-
les, pero no se trata de un sistema 
paralelo de administración judicial 
sino de un sistema especializado 
y en cierta medida autónomo, de 
administración judicial, coordinado 
con el sistema nacional u ordinario 
de justicia, pese a que la Ley de 
Coordinación no se haya elabo-
rado, pero sí, teniendo en cuenta 
los ingentes esfuerzos de la Corte 
Constitucional y el Consejo Supe-
rior de la Judicatura, por reconocer 
su autonomía y sus límites. El tipo 
de derecho que se aplica al interior 
de las comunidades indígenas es el 
consuetudinario o de la costumbre, 
que en algunos casos empieza a to-
mar forma escrita y a ser producto 
de consensos más generales, como 
es el caso de la Constitución Embe-
ra, del resguardo indígena Embe-
ra–Chamí, del resguardo Cris tianía 
de Jardín en Antioquia, pero este es 
un caso particular y no correspon-
de a la organización común de los 
grupos indígenas nacionales.

La inexistencia de normas unifi ca-
das escritas hace que los concep-

tos generales de uso del derecho 
sean propios de cada comunidad, 
según su cosmovisión: 

 “Yo entiendo que justicia es 
pues un comité de personas 
que se nombran para solucio-
nar cualquier tipo de proble-
ma”26. 

 “La parte del concepto de 
justicia pues yo diría aquí 
uno no trabaja en contra de 
la gente ni quisiera llevar a la 
cárcel a nadie sino solo a la 
gente que cometa sus delitos 
y lo que consideráramos aquí 
justamente aplicar la justicia, 
sea grave o… puede ser grave 
o leve lo que es la parte de la 
gravedad27. 

Igual situación conceptual se da 
al defi nir el delito y la pena. Los 
casos más nombrados de auto-
nomía indígena en Colombia, co-
rresponden al derecho penal por 
la particularidad de sus prácticas, 
bien en materia de hechos o acon-
tecimientos, o bien en materia de 
sanción a dichos hechos.

Para la justicia ordinaria, el delito 
es un acto o una omisión que se 
encuentra sancionada por la ley, 
y un crimen, es un acto que daña 
los derechos naturales (vida, liber-
tad, honor, etc.), mientras una 
contravención es una violación 
de una disposición determinada28. 

26  Entrevista con miembro de la comunidad indígena del Resguardo Cristianía de Jardín. Comu-
nidad Embera Chamí. Antioquia, julio 6 de 2005. En: SERRATO MORENO, Mónica Lily, RINCON 
REYES, Cielo Carolina, BAHAMÓN VÉLEZ, Jorge Yesid. Delito y Pena en Sistemas Jurídicos 
Indígenas. Universidad Libre, Facultad de Derecho. Trabajo de Grado, Inédito.
27  Entrevista con miembro de la comunidad indígena del Resguardo Cristianía de Jardín. Co-
munidad Embera Chamí. Antioquia, julio 6 de 2005. IBID.
28  www.unifr.ch/derechopenal.
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En lengua castellana se emplean 
los términos delito, equivalente a 
culpa o quebrantamiento de ley, 
y crimen, cuyo alcance se asemeja 
a delito grave, acción indebida 
o reprensible, para denominar 
las violaciones a la ley penal del 
Estado29. 

En la justicia especial indígena los 
conceptos de delito y pena son 
diferentes, por lo tanto, el trata-
miento es distinto. Lo que para 
ellos corresponde a un hecho 
normal y propio de su cultura, 
para nosotros podría ser inhu-
mano, atentatorio de la dignidad 
humana, degradante, cruel o fal-
sa. Un claro ejemplo fue trascrito 
páginas atrás en el caso referido a 
los mellizos nacidos al interior de 
la comunidad Embera. Otro caso 
que supera los límites internos de 
las culturas indígenas por estar en 
directa relación con los derechos 
humanos, fue presentado a la 
comunidad en el mes de marzo 
del año 2007, por el Defensor 
del Pueblo de Puerto Rico (Risa-
ralda) Luis Carlos Leal, cuando 
denunció el frecuente ingreso de 
niñas de la etnia Embera Chamí 
al hospital San Rafael, por pre-
sentar infección en sus genitales 
al haber sido víctimas, por parte 
de sus padres, de la extirpación 
de su clítoris bajo procedimientos 
rudimentarios y poco higiénicos, 

“esto ocurre porque a las mujeres 
les crece de manera despropor-
cionada […] y a los hombres no 
les gusta”30. 

Entre los colombianos étnicamen-
te mayoritarios los delitos más 
graves se refi eren al homicidio, 
secuestro, narcotráfico, acceso 
carnal violento, entre muchos 
otros. En casos específi cos como 
el del Resguardo YaguarA ubi-
cado en el municipio de Ortega 
(Tolima), los “delitos” o más 
bien conductas impropias de 
los miembros de la comunidad, 
más frecuentes son: el chisme 
y las agresiones; otras menos 
frecuentes son el homicidio, las 
violaciones y los secuestro, estos 
últimos se comparten en su co-
nocimiento y tratamiento con la 
justicia ordinaria. Un miembro de 
esta comunidad afi rma que “los 
castigos hoy son más ajustados a 
la realidad social en que viven las 
comunidades”31. 

Entre los Embera, el delito está 
más considerado como un pro-
blema que como delito, a excep-
ción de los que atentan contra la 
vida y la integridad personal y 
que revisten toda gravedad. A la 
pregunta, qué es un delito para 
los miembros de la comunidad 
Embera?, algunos respondieron: 
“el delito es ese que una persona 

29  VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Bogotá: Temis, 2000, p. 
206.
30  Testimonio del presidente del Consejo Regional Indígena, Rubén Darío Guasaraba. En: 
Periódico Hoy. Viernes 23 de marzo de 2007, p. 5.
31  ENTREVISTA con miembro del Cabildo Yaguara. Cahaparral (Tolima), septiembre 9 de 2005. 
Realizada por Carleli Carreño Infante y Karen Pachón Mahecha. En: ALBA NARANJO, Deyi 
Pauline, ARÉVALO TORRES, Jimmy, CARREÑO INFANTE, Carleli, PACHO MAHECHA, Adriana. 
Jurisdicción Especial indígena en Colombia y su problemática actual. Universidad Libre, Facultad 
de Derecho. Monografía de Grado. Bogotá, 2006. Inédita. 
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que comete falla contra una inte-
gridad de persona o familias, eso 
es lo que nosotros consideramos 
un delito”32. 

 Nosotros siempre consideramos 
lo que está mal como una falta, 
lo que hemos visto a nivel de 
la jurisdicción ordinaria, es que 
hay varias definiciones, hay 
faltas, hay delitos y nosotros 
si solamente defi niéramos una 
falta o igual un delito aquello se 
cometa en contra de alguien o 
del derecho de alguno, pero la 
más grave la consideramos que 
es el homicidio y las lesiones 
personales33. 

 Para mí considero un delito un 
acto en el cual se halle metida 
una persona, no sé defi nirlo 
como lo defi na así fuera una le-
sión, homicidio o simplemente 
como pasa aquí un robo, cual-
quier cosa, para mi eso es un 
delito que afecte, sí, que haga 
daño, porque por ejemplo aho-
rita estábamos hablando de un 
caso, así sea lo más simple, se 
roba un palo de yuca, el señor 
que sembró el palo de yuca lo 
hizo para sostenerse en un fu-
turo, y el que se lo quita, pues 
lo deja sin con qué mantener a 
su familia y eso es causarle un 
daño34. 

 Para mí un delito es, pues, 
cuando una persona maltrate 

a una persona pero depende 
del delito, porque problema 
interno entre familias pues son 
problemas que se transmiten 
como familia pero lo que es 
el problema grave de pronto 
un hombre con otro hombre; 
otra persona con otra perso-
na en donde haya machete, 
o grave cuando insultó con 
una palabra, pues como que 
yo considero que es un delito 
porque va generando para 
más problemas35. 

Frente a la sanción de estos delitos 
existen restricciones a la autono-
mía en lo que hace a las determi-
naciones jurídicas y sus formas de 
juzgamiento, dichas restricciones 
están referidas al cumplimiento 
de los derechos humanos que 
deben respetarse por encima de la 
cosmovisión, la cultura y la propia 
autonomía: 

 […] resulta intolerable atentar 
contra los bienes más pre-
ciosos del hombre, es decir, 
el derecho a la vida, la pro-
hibición de la esclavitud, la 
prohibición de la tortura y, 
por expresa exigencia cons-
titucional, la legalidad en el 
procedimiento, en los delitos 
y en las penas (entendiendo 
por ello, que todo juzgamien-
to deberá hacerse conforme a 
las normas y procedimientos 
de la comunidad indígena, 

32  Entrevista a un miembro de la comunidad indígena del Resguardo Cristianía de Jardín. Comu-
nidad Embera Chamí. SERRATO, Mónica Lilly y Otros. Ob. Cit. 
33  Entrevista a un miembro de la comunidad indígena del Resguardo Cristianía de Jardín. Comu-
nidad Embera Chamí. SERRATO, Mónica Lilly y Otros. Ob. Cit.
34  IBID.
35  IBID. 
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atendiendo a la especifi cidad 
de la organización social y 
política de que se trate, así 
como a los caracteres de su 
ordenamiento jurídico)36. 

En cuanto a la imposición de 
castigos por las autoridades in-
dígenas también existen algunas 
restricciones, ofi cialmente la Corte 
Constitucional ha dicho que no se 
pueden reproducir las prácticas 
y procedimientos de los antepa-
sados, dado el carácter dinámico 
del derecho, o lo que se ha de-
nominado atrás como “derecho 
vivo”37. Esta mirada es fundamen-
tal siempre y cuando, en materia 
de prácticas y procedimientos 
judiciales, las comunidades indí-
genas si bien se deben acercar a 
las prácticas tradicionales como 
una de sus manifestaciones cul-
turales, no están sujetas a revivir 
las tradiciones de sus ancestros, 
en consideración a las nuevas 
tendencias de solución de con-
fl ictos, y a los derechos humanos 
mismos. 

Por ejemplo, entre los paeces 
los castigos más usuales son el 
fuete, los trabajos forzosos en 
las empresas comunitarias, las 
indemnizaciones a las personas 
o familias de los afectados y la 
expulsión del territorio. La Corte 
Constitucional, en la sentencia 
T-523/97 argumentó por qué 
el fuete y el destierro entre los 
paeces, no constituyen tortura ni 
pena degradante: 

• El fuete consiste en la fl age-
lación con “perrero de arriar 
ganado”, que en este caso se 
ejecuta en la parte inferior de 
la pierna. Este castigo, que se 
considera de menor entidad 
que el cepo, es una de las 
sanciones que más utilizan 
los paeces. Aunque induda-
blemente produce afl icción, 
su fi nalidad no es causar un 
sufrimiento excesivo, sino 
representar el elemento que 
servirá para purifi car al indi-
viduo, el rayo. Es pues, una 
fi gura simbólica o, en otras 
palabras, un ritual que utiliza 
la comunidad para  sancionar 
al individuo y devolver la 
armonía. En este caso, y al 
margen de su significado 
simbólico, la Corte estima que 
el sufrimiento que esta pena 
podría causar al actor, no re-
viste los niveles de gravedad 
requeridos para que pueda 
considerarse como tortura, 
pues el daño corporal que 
produce es mínimo. Tampoco 
podría considerarse como una 
pena degradante que “humille 
al individuo groseramente de-
lante de otro o en su mismo 
fuero interno”, porque de 
acuerdo con los elementos 
del caso, esta es una práctica 
que se utiliza normalmente 
entre los paeces y cuyo fi n 
no es exponer al individuo al 
“escarmiento” público, sino 
buscar que recupere su lugar 
en la comunidad.

36  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523/97. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
37  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 349/96. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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38  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 523/97 M. P. Carlos Gaviria Díaz. 

• El artículo 38 de la Constitución 
Política establece como límite 
constitucional al ejercicio de la 
sanción punitiva la de imponer 
la pena de destierro, pues ella 
signifi ca aislar al individuo de 
su entorno social y condenarlo 
al ostracismo. De acuerdo con 
el Pacto Internacional, de De-
rechos Políticos y Civiles y la 
Convención Americana sobre 
Derechos Humanos el destierro 
se refi ere a la expulsión del 
territorio del Estado del cual 
se es nacional. Por lo tanto, 
como los cabildos sólo pueden 
administrar justicia dentro de 
su jurisdicción, es claro que se 
destierra del resguardo y no 
de todo el territorio nacional 
y, en consecuencia, la sanción 
no encuadra dentro de la res-
tricción del artículo 39 de la 
Constitución. Por otra parte, 
el hecho que la comunidad 
decida alejar de su territorio a 
un miembro, no sobrepasa los 
límites del ejercicio de la juris-
dicción indígena, motivo por 
el cual la Corte no encuentra 
ningún reparo en esta deter-
minación”.

• En sentencia T-349 de 1996, 
[…], se aceptó la práctica del 
cepo en la comunidad Embera 
– Chamí, estableciendo que, 
lejos de tratarse de un compor-
tamiento cruel e inhumano, se 
trataba de una pena que hacía 
parte de su tradición y que la 
misma comunidad consideraba 
como valiosa por su alto grado 
intimidatorio y por su corta 
duración, consideraciones que 

bien pueden extenderse a la 
práctica de fuete dentro de la 
comunidad Paéz38. 

La efectividad de los castigos 
impuestos por las autoridades in-
dígenas a quienes cometan delito 
o infracción a la norma, desde su 
parecer, contienen mayor efectivi-
dad que la cárcel como institución 
reformadora de conducta. Los 
castigos conservan un carácter co-
rrectivo y están acompañados de 
acciones que tienden a correspon-
der a las afectaciones ocasionadas, 
una especie de justicia restaurativa 
que compromete al individuo a la 
reposición material del bien o al 
sometimiento a algún tipo de tra-
bajo o tarea que debe cumplir para 
con las personas afectadas o con 
la comunidad, de ser el caso. 

 Dentro de la comunidad (Em-
bera–Chamí) el homicidio se 
sanciona con penas que com-
binan el cepo en las noches y 
el trabajo forzado (en empre-
sas comunitarias) durante el 
día, por períodos que oscilan 
entre los tres y los ocho años, 
de acuerdo con las circunstan-
cias que rodearon el hecho. De 
este modo, se castiga con tres 
años el homicidio que comete 
un padre en la persona de un 
jaibaná (hechicero) cuando 
éste sospecha que su hijo mu-
rió por causa del último; con 
cinco años el homicidio que se 
comete en estado de embria-
guez; con seis años el homici-
dio del esposo de una mujer 
del que se está enamorado (a 
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39  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 349/96. M. P. Carlos Gaviria Díaz. 
40  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 523/97. M. P. Carlos Gaviria Díaz.

la mujer se le castiga con 3 
años de cepo y trabajo forzado 
por provocadora); y con ocho 
años el homicidio que comete 
un jaibaná haciendo uso de 
sus poderes sobre las fuerzas 
de la naturaleza (el castigo es 
particularmente grave por el 
estado de indefensión de la 
víctima)39.  

En lo que tiene que ver con el 
“derecho de defensa”, no se re-
quiere de iguales prácticas entre 
las dos jurisdicciones, para que 
el derecho se cumpla, éste es vá-
lido si se plantea y opera desde 
el sistema normativo propio de 
las comunidades. Por lo tanto, el 
trabajo de un abogado defensor 
constituye una práctica extraña 
a la cultura, a la cosmovisión y 
a las instituciones internas in-
dígenas; para ello bien pueden 
contar con “un miembro que co-
nozca la lengua y las costumbres 
y además, tiene la oportunidad 
de hablar personalmente durante 
la Asamblea, para contradecir a 
los testigos que declararon en su 
contra”40. 

Sumado a lo anterior se encuen-
tra la inoperancia de la norma en 
cuanto a la exigencia del plura-
lismo jurídico que trae consigo 
la imperiosa necesidad de crear 
sitios especiales para los miem-
bros de estas comunidades que 
delincan y que requieran de la 
reclusión. El 7 de octubre de 2005, 
el periódico Actualidad Étnica 
publicó un artículo escrito por 

Alejandro Santamaría, del área de 
Derechos Humanos de la Funda-
ción Hemera, en el cual llamaba 
la atención acerca de una declara-
ción que realizaron 38 kankuamos 
en el mes de septiembre, quienes 
se hallaban recluidos en la cárcel 
de Valledupar (Cesar), acusados 
de rebelión, y en estado bastante 
deprimente. Lo que riñe aquí con 
los lineamientos constitucionales 
que enmarcan la Jurisdicción Es-
pecial Indígena es el derecho a 
la preservación de la cultura, la 
que se ve altamente amenazada al 
momento de tener que compartir 
un indígena con individuos de 
otra cultura, vinculados a proce-
sos judiciales por delitos graves, 
en este caso, antes de reformar 
cualquier conducta, no solo se 
está rompiendo la cultura original 
sino que se está contaminando 
con una mala versión de la cul-
tura mayoritaria. El caso de los 
indígenas recluidos en este tipo 
de establecimientos, produjo, 
incluso, la muerte del indígena 
kankuamo Gabriel Alvarado Tur-
bay, de quien se dice murió al 
no poder resistir el despojo de 
su cultura y el mundo a que tuvo 
que enfrentarse.

 En la cárcel se está bien, se 
come bien, se duerme bien; 
pero, no se ve la familia y 
se fuma marihuana, bazuco, 
se aprende de homosexual, 
se aprende de fechorías y 
los castigos son muy largos. 
Cuando la persona sale no 
se ha rehabilitado, llega vi-

Administración 
de justicia 

en la jurisdicción 
especial indígena



36

In
fo

rm
es

 d
e 

in
ve

st
ig

ac
ió

n:
G

ru
po

 H
is

to
ria

 d
el

 D
er

ec
ho

 e
n 

C
ol

om
bi

a
Di

ál
og

os
de

Sa
be

re
s

Di
ál

og
os

de
Sa

be
re

s
I
N

V
E

S
T

I
G

A
C

I
O

N
E

S
E

N
D

E
R

E
C

H
O

Y
C

I
E

N
C

I
A

S
S

O
C

I
A

L
E

S

cioso, llega homosexual, llega 
corrompido. Así, la pena de la 
cárcel no corrige, antes daña. 
[...] En cambio, en el cepo, 
cuando el cepo se aplica solo, 
el castigo es muy corto -12 o 
24 horas-, pero es efectivo. La 
persona no quiere volver a él. 
Cuando se trata de penas gra-
ves, que llevan tiempo, estos 
tiempos son mucho más cortos 
que los de la cárcel porque lle-
van el cepo -nocturno- que sí 
es de verdad un castigo, pero, 
durante el día, aunque no se 
trabaja en lo propio, se está 
viendo a la familia, a los hijos, 
se sabe qué les falta, si están 
enfermos, disponiendo ven-
der alguna cosa, para llevar al 
hospital, atendiendo. Además, 
como se trabaja en terrenos de 
los comuneros, ellos también 
están siendo advertidos, que 
si hacen lo mismo, van a tener 
que pagar igual, que ellos no 
quieren esto, por eso hacen 
también trabajar al condenado 
suavecito, no vaya a ser que 
cuando les toque el turno a 
ellos los hagan trabajar duro41. 

Otro de los problemas que se ha 
presentado a la administración 
de justicia indígena y que guarda 
relación con la justicia ordinaria, 
tiene que ver con la vigencia 
del debido proceso, que implica 
cumplir el orden establecido por 
la norma en el proceso seguido al 
sindicado. La falta de unas medidas 
claras y precisas, de la misma Ley 
de Coordinación, ha hecho que 
procesos seguidos al interior de 

la jurisdicción especial se vean 
imprecisos a la percepción de los 
mismos sindicados que acuden 
a otras instancias para reclamar 
sobre los fallos emitidos por las 
justicias indígenas. 

A continuación se traen apartes 
de un juicio realizado a tres indí-
genas del Pueblo Awá, sindicados 
de la muerte de dos indígenas 
lugareños, que permite apreciar el 
cumplimiento al debido proceso 
y al derecho a la defensa. Esta 
“Decisión de Ahora”, constituye 
el primer documento emitido por 
juzgamiento por muerte violenta 
entre indígenas del Pueblo Awá:

 Las Autoridades Tradicionales, 
Ca bil dos, Mayores Katsa Mi-
gua y líderes del Pueblo Awá, 
nos reunimos en el Resguardo 
de Hojal la Turbia para decidir 
sobre la muerte violenta de los 
indígenas Victoriano García 
Pascal y Victorino Pascal, en 
ejercicio de la facultad de ad-
ministrar justicia reconocida a 
favor de los pueblos indígenas 
colombianos en el artículo 246 
de la Constitución Nacional, 
entre los días 17 y 20 de agos-
to de 1997; participamos en el 
análisis, consejo y juzgamiento 
sobre el caso ciento treinta 
personas (130), trabajamos 
en la casa de la comunidad 
del Resguardo, con el fi n de 
continuar la investigación, oír 
los consejos de los mayores 
y de las autoridades y proce-
der tomar por consenso Awá 
la Decisión de Ahora sobre 

41  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349/96. M. P. Carlos Gaviria Díaz. 
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los indígenas Awá Antonio 
García, Jorge García y Fran-
cisco Guanga, quienes dieron 
muerte violente a los indíge-
nas Awá Victoriano García 
Pascal y Victorino Pascal.

 Para tomar la Decisión de 
Ahora, realizamos el Primer 
Consejo de Jurisdicción Es-
pecial Indígena del Pueblo 
Awá, durante tres días, con el 
fi n de escuchar la pala bra de 
los mayores, recordar entre 
todos las historias Awá de raíz 
o de antiguo, compartir las 
experiencias de las Autorida-
des Tradicionales y Cabildos, 
Mayores y Líderes en cuanto 
a la aplicación autónoma de 
justicia en el pueblo Awá vi-
vida durante los últimos diez 
años, pensar juntos sobre 
los fundamentos del sistema 
de derecho propio, nuestras 
normas, instituciones, procedi-
mientos, sanciones y castigos; 
y fi nalmente entre todos acon-
sejando tomar la Decisión de 
Ahora sobre el caso42.

Una vez instalada la sesión se 
dio la intervención, una a una, 
de los diecisiete gobernadores y 
sabios de la comunidad, quienes 
aconsejaron acerca de los sucesos 
violentos protagonizados entre 
miembros de su Pueblo, no solo 
con una mirada ética de los he-
chos sino también con sugeren-
cias de castigo a los culpables, 

con la idea de evitar situaciones 
venideras dentro de la misma 
familia. Entre las intervenciones 
se anotaron algunas de profundo 
sentido ético, como la que se ex-
pone a continuación: “Está muy 
bonito los consejos que estamos 
aprendiéndolo, se está mirando 
de los fracasos, atiendan los con-
sejos para vivir con la familia Awá 
como gente no como animales. 
No somos animales somos huma-
nos, somos irrecuperable, somos 
gente”43, correspondiendo al con-
sejo del Gobernador del Cabildo 
de la comunidad del Gran Rosario 
señor Bolívar Canticus.

La decisión de los gobernadores, 
Autoridades Tradicionales, Mayo-
res y Líderes, defi nió que:

 El castigo es de diez (10) años 
mínimo, según como vayan 
portándose, deben capacitarse 
y cada año en reunión de las 
Autoridades se irá mirando 
cómo se puede seguir, se los 
podrá tener presos en dife-
rentes comunidades, deben 
trabajar en terrenos comunita-
rios para producir su comida y 
ayudar a sus familias, según su 
cumplimiento y participación 
se podrá modifi car esta deci-
sión. Ninguna autoridad los 
tiene que estar cuidando per-
manentemente, ellos tienen 
que cumplir, si no cumplen, 
las autoridades tomarán otra 
decisión.

42  CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, ORGANIZACIÓN NACIONAL INDIGENA DE 
COLOMBIA ONIC. Compilación y selección de fallos y decisiones de la Jurisdicción Especial 
Indígena, 1980 – 2006. Bogotá: LEGIS, 2006, pp. 6 - 14. 
43  IBID.
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Su responsabilidad es cumplir 
sin permanente vigilancia de las 
Autoridades. En cumplimiento de 
lo decidido el 30 de abril de 1997, 
los sancionados deben cumplir 
con el trabajo de refrescamiento 
espiritual con los médicos tradicio-
nales que decidan las Autoridades 
mayores”44. 

Del proceso se destaca el contenido 
ético de los consejos, y la misión 
de las Autoridades, Gobernadores, 
Mayores y Líderes, la tendencia 
reformadora del castigo que en 
ningún momento los desvincula 
de su responsabilidad con el seno 
familiar ni tampoco se suma a las 
responsabilidades del Cabildo; por 
otra parte, es bien interesante que 
para el cumplimiento de la san-
ción no se destinen autoridades 
a su cuidado permanente, lo cual 
no genera un desgaste dentro de 
los miembros de la comunidad, 
tampoco un desgaste de tipo eco-
nómico, ni genera una situación 
de separación definitiva de la 
sociedad para la realización de su 
proceso conductual de reforma. 
Finalmente, la actitud conciliadora 
y pedagógica de las autoridades 
reunidas para la determinación en 
quienes se deposita el orden y la 
justicia de toda la comunidad. 

La conciliación es uno de los meca-
nismos más importantes dentro de 
la administración de justicia indíge-
na, la palabra como medio peda-
gógico es conducida por los sabios 
de la comunidad para aconsejar, 
en primera instancia y como pudo 

apreciarse en el caso anterior; la 
palabra para dirimir confl ictos; la 
palabra para restablecer a la fa-
milia y a la comunidad. Entre los 
Wayúu, corresponde a los Mayo-
res el control de las familias, pero 
en la comunidad es el “palabrero” 
quien tiene la fuerza de la palabra 
y la autoridad para arreglar los 
problemas mediante la concilia-
ción; la fuerza de la palabra está 
en un “sabio consejo” o en un 
“regaño”, bien para solucionar 
un problema, bien para evitarlo o 
bien para corregirlo. El palabrero 
utiliza el “warawara” o bastón, y 
con él señala en la arena el arre-
glo del problema, con el tiempo, 
la huella en la arena es borrada 
por el viento, pero, la huella de 
la palabra prevalece como debe 
prevalecer el compromiso de los 
involucrados45. 
 
CONCLUSIONES 

Una situación evidente dentro del 
cumplimiento del 246, que auto-
riza constitucionalmente la auto-
nomía administrativa y judicial al 
interior de los territorios indígenas, 
tiene que ver con los alcances de 
la misma. La inexistencia de una 
Ley de Coordinación, ha llevado 
a que sea la Corte Constitucional 
la que emprenda este camino a 
partir de sus fallos, pero, consti-
tuye una falencia para el proceso 
interno de desarrollo de la autono-
mía descrita, dado que no existe 
regulación entre las formas, usos 
y costumbres de los cerca de 90 
pueblos indígenas que hay en 

44  IBID.
45  Telecaribe. Especial del 1º de enero de 2007. 1:00 p.m.
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Colombia, y las normas naciona-
les a las cuales las circunscribe la 
misma Constitución, y lo que es 
peor, a las normas internacionales, 
especialmente las relacionadas 
con Derechos Humanos.

Los Cabildos han venido trabajan-
do en pro de su autonomía pero 
no se puede hablar de unos logros 
generales debido a las difi cultades 
que atraviesan los grupos, unos 
más que otros, y debido también 
a que no se han podido constituir 
elementos materiales que orienten 
los procesos de administración de 
justicia, sometiendo los fallos y 
sentencias de la justicia indígena 
a constantes situaciones de apela-
ción ante la justicia nacional, que 
asiste como instancia superior, 
sobre todo en materia de derechos 
humanos.

En este sentido, el concepto de 
pluralismo jurídico está aún en 
vilo, si se tiene en cuenta que su 
defi nición indica la existencia de 
dos sistemas jurídicos paralelos 
dentro de un mismo Estado, es 
decir, por un lado la justicia na-
cional u ordinaria y por otro la 
justicia indígena. No ocurre tal 
situación cuando esta última está 
sujeta a unos marcos constitucio-
nales y puede llegar a ser objeto 
de revisión de la primera en cuan-
to a sus decisiones, para sujetarla 
a los marcos legales nacionales o 
internacionales (especialmente en 
lo tocante a derechos humanos), 
es decir, que los alcances de la 
autonomía se convierten en una 
especialización de la justicia na-
cional que atiende y orienta los 
procesos de los indígenas en Co-
lombia, como un grupo humano 
con características específi cas.

Ciertamente, y de ser preciso que 
al interior de estas comunidades 
se establezcan unos códices que 
los protejan de las “amenazas 
internas”, estableciendo un con-
trol social sobre la población, es 
mucho más urgente que dichos 
códigos establezcan medidas para 
que sean protegidos de las “ame-
nazas externas”, es decir, identi-
fi car parámetros que impidan el 
acceso del ejército, paramilitares, 
guerrilla, y colonos, para que no 
interrumpan su cultura y su con-
vivencia pacífi ca; ni les sea des-
conocida la vinculación y el goce 
de los derechos fundamentales y 
especiales que consagra la C. P. a 
su favor. La operatividad del 246 
constitucional no corresponde 
únicamente a la administración 
interna de las comunidades, es 
una responsabilidad que debe 
provenir del Estado al asegurarles 
su medido de desarrollo personal, 
familiar y social, y su crecimiento 
económico y político, pero, por 
el contrario, el terrorismo que 
proviene del Estado no permite 
el cumplimiento de estas normas 
favorables a la población indígena 
colombiana, hay que referirse a 
realidades evidentes como es la 
desintegración de la Jurisdicción 
Especial Indígena por efectos de la 
guerra y la indiferencia del gobier-
no que los ha obligado a salir de 
sus resguardos a las ciudades en 
calidad de indigentes, presionados 
por el confl icto armado, perdien-
do progresivamente su cultura 
y sus derechos especiales, entre 
ellos su fuero, porque a la fuerza 
han sido llevados al contacto con 
la cultura mayoritaria.

Es urgente que los Estados Libe-
rales hagan realidad el viraje 
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constitucional que dieron en las 
últimas dos décadas, con relación 
al reconocimiento de los derechos 
individuales y colectivos que fa-
vorecen las expresiones culturales 
particulares y tienden a una política 
de mayor tolerancia. En el caso 
colombiano, no puede hablarse 
de una verdadera política de mul-
ticulturalidad o pluralidad, mucho 
menos de interculturalidad, cuan-
do, recurriendo a Kymlicka, los 
problemas externos son superiores 
a este tipo de tendencias de orden 
social, y el Estado mismo aparece 
como un propiciador de estos ele-
mentos que impiden su desarrollo, 
con factores como el conflicto 
armado interno, la corrupción y la 
indiferencia social hacia los con-
nacionales; y de manera interna, 
cuando se argumenta aún que la 
originalidad de la cultura indígena 
radica en su estado natural, que 
para el caso, no es otro que el de 
la miseria, el analfabetismo, las 
enfermedades, es decir, una actitud 

equivocada donde se niegan las 
bondades de la ciencia y la tecno-
logía para sumir a estos grupos en 
situaciones de olvido. No equivale 
a nada que un Estado liberal se 
comprometa constitucionalmente 
con una serie de principios de 
autonomía y respeto hacia las 
diferencias, cuando estos no con-
cuerdan con la agenda política de 
los gobernantes, para quienes el 
negocio de la guerra constituye el 
principal punto de atención sobre 
todos los proyectos de un Estado 
Social de Derecho, Colombia, 
como Estado y como Nación está 
lejos de presentar un verdadero 
programa de desarrollo social en 
el cual involucre con sentido de 
operatividad estos principios: la 
indiferencia y la corrupción, son 
superiores a cualquier propuesta 
que propenda por la consoli-
dación de la Nación y por la 
construcción y ejecución de un 
verdadero Estado Liberal.

Jacqueline 
Blanco Blanco 

FUENTES

Primarias

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias:
T-380/93
T-254/94
T-234/94
C-139/96 
T-496/96
T-349/96
T-523/97 
SU 039/97
C-358/97
T –030/00
T-048/02
C-370/02 
T-025/04 



41

In
fo

rm
es

 d
e 

in
ve

st
ig

ac
ió

n:
G

ru
po

 H
is

to
ria

 d
el

 D
er

ec
ho

 e
n 

C
ol

om
bi

a
Di

ál
og

os
de

Sa
be

re
s

Di
ál

og
os

de
Sa

be
re

s
I
N

V
E

S
T

I
G

A
C

I
O

N
E

S
E

N
D

E
R

E
C

H
O

Y
C

I
E

N
C

I
A

S
S

O
C

I
A

L
E

S

Entrevista al Defensor del Pueblo Delegado para Indígenas y Minorías 
Étnicas, doctor Gabriel Muyuy. Bogotá, noviembre 25 de 2005. 

Entrevista a un líder indígena. Caquetá, julio de 2005.
Entrevista a tres miembros del Cabildo del Resguardo Cristianía de Jar-
dín. Comunidad Embera Chamí. Antioquia, julio 7 de 2005. 

Secundarias

Constitución Política de Colombia, 1991. 
Convenio 169 de la O.I.T.
El decreto 2164 de diciembre 7 de 1995.
Ley 270 de 1996.
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