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INTRODUCCIÓN





A diferencia de lo que acontece en otros países de América Latina el reconocimiento de la jurisdicción especial indígena en Colombia no solo ya está bien asentado en el imaginario jurisdiccional, sino que existe una profusa cantidad de sentencias de las Altas Cortes que han establecido las condiciones y modalidades en que ella debe operar.


Lo precedente obedece a dos particularidades de esa misma jurisdicción especial, resaltadas fundamentalmente por la Corte Constitucional: la Constitución de 1991 no le dio nacimiento a la justicia propia indígena, sino que la reconoció. Es decir, aceptó que existía desde tiempos ancestrales y que en una Carta como la actual los pueblos indígenas tenían todo el derecho a seguirla utilizando, dentro de ciertos límites y formas operativas. En segundo lugar, y en concordancia con lo anterior, la inexistencia de una ley que regule los mecanismos de coordinación con otras jurisdicciones, como la ordinaria, no implica o conlleva la inexistencia de procedimientos institucionales para resolver conflictos competenciales. Por el contrario, a partir de criterios establecidos progresivamente por las mismas Altas Cortes, durante los treinta años de vida constitucional se ha podido tramitar una serie amplia de estos.


Al momento de escribir este manuscrito buena parte de esta función recae en la Corte Constitucional, no solo por cuanto a ella le corresponde fallar en última instancia sobre tutelas relacionadas con afectaciones al derecho fundamental del debido proceso, sino porque conforme al artículo 14, numeral 11 del Acto Legislativo 002 de 2015 tendría que haber asumido la función explícita de dirimir los conflictos de competencias entre la jurisdicción ordinaria y la indígena. No obstante, en la práctica dicha labor solo comenzó en el 2021, por cuanto por diferentes razones institucionales el Consejo Superior de la Judicatura, o al menos una de sus antiguas salas, cumplió dicha tarea en medio de un silencio cómplice, si no connivencia, de las otras instancias de la rama jurisdiccional.


Teniendo en cuenta dichas realidades, este escrito intentará sistematizar ese conjunto de pronunciamientos atinentes a las reglas y criterios para resolver conflictos de competencias entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción especial indígena. Como se verá, por el específico diseño institucional colombiano no existe propiamente un órgano de cierre en la materia, aun cuando sí formas argumentativas que pretenden ese resultado. Por ello, es importante asumir que cada uno de estos tribunales involucrados tiene un cierto margen de interpretación autónomo, pero siempre siguiendo algunas pautas comunes.


En esa perspectiva, entonces, aludo a la Corte Constitucional y a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, pero también a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que ha tenido que decidir tanto algunas tutelas relacionadas con la materia como casos penales que llegan a dichas instancias en ejercicio de los recursos establecidos.


El documento se detendrá principalmente en los criterios dogmáticos prevalentes, así como en las mutuas remisiones. Al no existir una idea común de análisis jurisprudencial entre las Altas Cortes, como sería por ejemplo la propuesta metodológica de línea jurisprudencial, tendré que adaptar las herramientas de análisis a esas mismas realidades. Así, en el caso de la Corte Constitucional será más sencillo tanto dilucidar la línea jurisprudencial que ha orientado los precedentes vigentes como la dogmática relevante que los ha sustentado. En los casos de la Sala Penal de la Corte Suprema y el Consejo Superior de la Judicatura tendré que emplear una especie de técnica mixta entre remisiones (formas en las que los magistrados dicen entender las reglas de la Corte Constitucional) y elementos propios que emergen en las sentencias, muchas veces sin plena consciencia de la diferencia de interpretación jurisprudencial.


Al mismo tiempo, el ejercicio que me he propuesto busca aportar a la clarificación de las tensiones con miras a ejercer una presión crítica desde la academia hacia la consistencia jurisprudencial. En ese sentido, el interés que me asiste es de orden práctico y no meramente descriptivo. Adicionalmente, espero que una recopilación de esta índole brinde luces para orientar la que podría ser una fructífera relación entre la jurisdicción especial indígena y la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP).


El escrito consigna además algunas consideraciones de derecho comparado, especialmente con el mundo andino, que buscan abrir horizontes sobre la tarea que sigue pendiente: la legislación de coordinación entre las diferentes jurisdicciones y la posible estructuración de reglas competenciales más generales que hipotéticamente permitan resolver los conflictos entre jurisdicciones de una manera más armónica. Pero, como se verá, son muchas las dudas que surgen sobre la plausibilidad de una definición legislativa de ese orden, y salvo por aspectos más del ámbito administrativo o presupuestal quizá sea mejor mantener un desarrollo jurisprudencial como el que venimos observando en las últimas décadas, a pesar de sus evidentes debilidades.







EL RECONOCIMIENTO DE LA JURISDICCIÓN ESPECIAL INDÍGENA





El artículo 246 de la Constitución Nacional tiene una extraña redacción. En su primera parte establece una especie de situación condicional para la instauración de la jurisdicción especial indígena: “Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República [...]”. La segunda parece suponer que, si las autoridades indígenas efectivamente ejercen dicha atribución, dan nacimiento a una jurisdicción especial y, entonces, prevé que “la ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional”.


Resaltar lo anterior puede parecer anodino, salvo que uno se esté formulando preguntas como las siguientes: ¿nuestra Constitución crea o reconoce la jurisdicción especial indígena? ¿La Constitución otorga facultades jurisdiccionales a las autoridades indígenas o son las normas y procedimientos de cada comunidad quienes se las otorgan?


De hecho, el artículo se ubica en el título correspondiente a la rama judicial, lo que le daría un cierto carácter orgánico o funcional. Claro, podría advertirse que tan solo desarrolla un derecho fundamental previo, como sería por ejemplo el derecho de las personas indígenas a ser juzgadas por sus autoridades conforme a sus tradiciones o instituciones. Pero, por lo menos en la versión original de nuestra Constitución, antes de la emergencia del bloque de constitucionalidad y la integración del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), no hay ninguna referencia a un derecho fundamental como este cuando se habla de acceso a la justicia1.


Lo que mantiene el enigma sobre la fórmula original constitucional es, además, que la ley que se prevé inmediatamente es ya de coordinación, luego supone la existencia de la jurisdicción especial, con sus contenidos, formas sustantivas y procedimentales. Lo que avala la idea de un reconocimiento a un producto de alguna manera ya existente, generado en los mismos pueblos y comunidades que lo aplican a través de sus autoridades.


Creo que, de esta manera, uno podría seguir ahondando las diferencias de perspectiva entre lo que implicaría crear o reconocer. Por ejemplo, sería relativamente impensable que la Constitución se hubiese limitado a decir que los jueces podrán resolver conflictos ciudadanos en la jurisdicción ordinaria, si al mismo tiempo no brinda las claves para estructurar tanto ese cuerpo colegiado como para asignarles competencias, procedimientos, etc.


En otras latitudes, además, se ha optado precisamente por ese camino a la hora de determinar la jurisdicción indígena: el legislador diseña cuidadosamente cuáles serán entonces las llamadas autoridades indígenas o tradicionales, determina en cuáles eventos son competentes, fija unos principios dentro de los que deberán acomodarse las prácticas de control social de dichos pueblos o comunidades, etcétera.


En nuestro medio, antes de que el Congreso hubiese siquiera pensado el tema, este le llegó a la Corte Constitucional por la vía de la tutela. En 1994 el alto tribunal debió decidir una acción interpuesta por un indígena del Tolima a quien la comunidad castigó, por una conducta que juzgó como indebida apropiación de bienes comunes, con la expulsión del territorio junto con su familia y la pérdida de los derechos a cultivar o sacar los frutos de su terruño.


Aun cuando no lo dice con estas mismas palabras, la Corte adoptó desde entonces la teoría del reconocimiento. En la Sentencia T254 de 1994 (M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz) considera que a las comunidades indígenas la Constitución les ha reconocido autonomía jurídica y política. Y que esta autonomía debe ejercerse con acuerdo a sus propios usos y costumbres siempre y cuando estos no sean contrarios a la Constitución y a la ley. Pero esto último es más un criterio de validez, ya que “el ejercicio de la jurisdicción indígena no está condicionada a la expedición de una ley que la habilite, como podría pensarse a primera vista”.


Dos años después, al estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra algunos artículos de la Ley 89 de 1890, que por más de un siglo reglamentó las condiciones de integración de la población indígena del país a la civilización, la Corte tuvo la oportunidad de reiterar esta comprensión básica en su Sentencia C139 de 1996 (M. P. Carlos Gaviria Díaz). Al analizar el artículo 246, encuentra que este contiene los cuatro elementos centrales de la jurisdicción indígena:




[…] 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 dichas jurisdicción y normas a la Constitución y la ley, y la competencia del legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción indígena con el sistema judicial nacional.





Lo que comporta entonces el núcleo de autonomía jurídico-legislativa (o política) y el núcleo de coordinación, que incluye la articulación con el ordenamiento nacional.


Comprensión que lleva a la Corte a insistir en la idea de los efectos normativos directos de la Constitución: “si bien es de competencia del legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdicción indígena y la jurisdicción nacional, el funcionamiento mismo de esta no depende de dicho acto del legislativo”.


Es importante señalar que a pesar del paso del tiempo la Corte Constitucional mantiene incólume esta interpretación. Así puede constatarse en la más reciente sentencia referida a la materia, la T397 de 2016 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), en donde prácticamente repite los mismos elementos dogmáticos2.


También, que en reconocimiento del ejercicio de esa misma autonomía tanto el término autoridades como los parámetros de normas y procedimientos propios han sido interpretados con flexibilidad. Tan solo en la misma Sentencia C139 de 1996 se hace alusión a al menos cuatro posibilidades diferentes de autoridades indígenas, siguiendo estudios del reconocido antropólogo jurídico Carlos César Perafán Simmonds:




Así, se pueden distinguir sistemas de resolución de disputas segmentarios (en los que la autoridad es ejercida por miembros del grupo familiar), permanentes (en los que la administración de justicia está a cargo de autoridades centralizadas), religiosos (en los cuales se recurre a la opinión del conocimiento mágico —como los piache entre los wayúu o los jaibaná entre las culturas del Pacífico— o de representantes de instituciones religiosas), e incluso mecanismos alternativos de resolución de conflictos como la compensación (arreglo directo entre miembros de dos grupos familiares).





La Sentencia T552 de 20033 (M. P. Rodrigo Escobar Gil) realiza una reinterpretación de un elemento adicional, basándose en pronunciamientos anteriores inspirados en la idea culturizada del magistrado Carlos Gaviria Díaz, expresada en la Sentencia T349 de 1996, que posteriormente analizaré en mayor detalle. Así, dice la Corte en esta ocasión:




Además de los anteriores elementos, señala la Sala, es necesario tener en cuenta el presupuesto antropológico que se encuentra en el punto de partida. La jurisdicción especial se establece por la Constitución en beneficio de los pueblos indígenas con el propósito de proteger su identidad. Esto es, para que proceda la jurisdicción indígena es necesario establecer, en primer lugar, que se está frente a una comunidad indígena.





Y si bien existían a la fecha diversas regulaciones legales de donde extraer una comprensión de lo que implica comunidad indígena (en especial, el Decreto 2001 de 19984) aquí se acude a una visión culturizada que requeriría dos condiciones: una objetiva y una subjetiva. La objetiva se relaciona con los elementos materiales de esa cultura, que en la sentencia se sistematizan como instituciones políticas y jurídicas, las tradiciones y recuerdos históricos, las creencias religiosas, las costumbres (folclore) y la mentalidad o psicología colectiva. La interna o subjetiva la constituiría la conciencia que tienen sus miembros de su especificidad, de su individualidad diferenciada respecto a otros grupos y el deseo de participar de ella.


A lo anterior habría que agregar, sin que cambie la estructura básica de soporte, la incorporación cada vez más argumentada del Convenio 169 de la OIT como parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto5. Aquí toman amplia relevancia algunos artículos tendientes a la conservación de las instituciones propias de los pueblos indígenas (como el 5 y el 7), pero especialmente por lo consignado en el numeral 2 del artículo 8:




Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio.





Y el numeral primero del artículo 9:




En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros.





En algunas sentencias también se habla de “un grado de injerencia del Estado en tales asuntos, debidamente controlado por el legislador” como sexto elemento a considerar6. Sin embargo, como veremos, este elemento parece aludir más a los requisitos que la misma Corte Constitucional viene proponiendo para limitar la injerencia de las instituciones del Estado en tales materias.


De esta forma, quedaría suficientemente explícito que desde la práctica jurisprudencial se ha asentado fuertemente la idea del reconocimiento a las instituciones jurídicas y políticas de los pueblos indígenas, incluidas las potestades de crear normas y procedimientos de control social y de asignar competencias jurisdiccionales a sus autoridades, más que la idea de la creación de dicha jurisdicción a partir de un acto legislativo o normativo externo.


Lo que podría estar significando una cierta cortapisa al Congreso en su labor de conformación legislativa, pues la tarea que le corresponde, y que ha incumplido por más de treinta años ya, es la de generar las medidas de coordinación entre jurisdicciones, no la de generar como tal la jurisdicción especial indígena.


De esta forma, una ley que llegara a delimitar por ejemplo competencias (frente a cuáles delitos opera dicha jurisdicción) de manera taxativa, así como procedimientos o formas de investigación, arriesgaría ser declarada como inconstitucional, salvo que a su vez desarrolle los criterios de injerencia del Estado en dicha materia que ha establecido la misma Corte Constitucional y que explicitaré más adelante.


Notas


1 El artículo 229 de la Constitución habla únicamente de que “se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado”. Posteriormente, la jurisprudencia constitucional fundamentó ese derecho a la administración de justicia a partir de lo establecido en los artículos 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los cuales forman parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, conforman el ordenamiento interno, en concordancia con el artículo 93 de la Constitución Política (sentencias T799 de 2011 y T283 de 2013, entre otras).


2 “En punto al alcance de la jurisdicción indígena reconocida en la citada disposición constitucional, la Corte ha explicado que su contenido normativo comprende: (i) la facultad de las comunidades de establecer autoridades judiciales propias; (ii) la potestad de disponer de sus propias normas y procedimientos; (iii) la sujeción de los elementos anteriores a la Constitución y la ley; y (iv) la competencia del legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción indígena con el sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos conforman el núcleo de autonomía otorgado a las comunidades indígenas, que se extiende no solo al ámbito jurisdiccional sino también al legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creación de normas y procedimientos, mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de integración de los ordenamientos jurídicos indígenas dentro del contexto del ordenamiento nacional, con el fin de hacer efectivo el principio de la diversidad dentro de la unidad […]” (Sentencia T397 de 2016, Corte Constitucional).


3 La sentencia versa ya sobre un conflicto de competencias entre la jurisdicción ordinaria y la indígena, en torno a un caso de homicidio y hurto, que el Consejo Superior de la Judicatura había fallado a favor de la primera. En el acápite correspondiente a conflictos de competencias desarrollaré con mayor profundidad sus reglas dogmáticas y formas decisionales.


4 “Artículo 2° Definiciones. Parcialidad o comunidad indígena. Entiéndese por parcialidad o comunidad indígena al conjunto de familias de ascendencia amerindia que comparten sentimientos de identificación con su pasado aborigen, manteniendo rasgos y valores propios de su cultura tradicional, así como formas de gobierno y control social internos que los distinguen de otras comunidades rurales”.


5 La Corte Constitucional progresivamente considerará que este Convenio se debe integrar en sentido estricto al bloque de constitucionalidad, con lo que haría prácticamente parte integral de la Constitución, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 93 de la misma. Ver, por ejemplo, sentencias SU039 de 1997 (M. P. Antonio Barrera Carbonell), que protegió los derechos de la comunidad W’wa de la exploración sísmica en el Bloque Samoré, o C030 de 2008 (M. P. Rodrigo Escobar Gil), referida a consulta previa en el caso del análisis de constitucionalidad de la llamada Ley Forestal.


6 Ver, por ejemplo, Sentencia T764 de 2014 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) en donde se anota que el mismo elemento es reiterado desde la Sentencia C139 de 1996, sobre lo que no encuentro evidencia.







EL DEBIDO PROCESO COMO LÍMITE COMPETENCIAL





Teniendo en cuenta que este reconocimiento se dio por vía jurisprudencial y de modo paulatino, sería interesante estudiar la forma como las comunidades y pueblos indígenas fueron asumiendo la competencia que se les reconoció por la vía que de la Constitución de 1991 hizo la Corte Constitucional.


Me explico: hasta antes de 1991 existe evidencia antropológica de formas de control social de pueblos indígenas en relación con conductas que los afectaban, lo que podría entenderse como derecho propio o consuetudinario. Por ejemplo, ya aludí a los estudios de equipo de Carlos César Perafán Simmonds, que recopilan los sistemas jurídicos tukano, chamí, guambiano, skuani, páez, kogi, wayuu y tule7. En la descripción que se hace, no son ajenos los tratamientos comunitarios tradicionales frente casos penales que podrían considerarse graves, como los de homicidio o violencia sexual. Pero la regla es que esos casos trataban de no llevarse ante las autoridades occidentales, a menos que se tratase de circunstancias especiales: que se involucraran miembros de otras parcialidades, se hiciera a través de conductas de blanqueamiento (como matar borracho después de la ingesta de cerveza o de licor no tradicional o de uso ceremonial) o que los afectados acudiesen directamente a las autoridades.


La antropóloga jurídica Esther Sánchez Botero ilustra en varios de sus trabajos esta dualidad, que incluso puede ser administrada por la misma comunidad8. Es recomendable ver con detenimiento el caso tratado como Tránsito9, en la comunidad páez, hoy en día autodenominada como nasa, que muestra precisamente cómo se impartía esta justicia comunitaria a comienzos de los años noventa.


Ahora bien, más allá de las realidades que se vivían en las parcialidades indígenas, las autoridades ordinarias sí estaban conminadas a actuar en casos de comisión de delitos, especialmente los de índole más grave desde la óptica occidental. Por lo tanto, había una cierta ambigüedad transgresora en el ocultamiento, salvo que se tratara de comunidades sin contacto con la sociedad mayoritaria. Ambigüedad que poco a poco se convierte en un derecho que puede proclamarse a la luz del día, dando relieve a lo que hasta ese momento permanecía oculto y que estaba, de todas maneras, prohibido.


Es en esa perspectiva que quisiera resaltar rápidamente la trayectoria de la Corte Constitucional en esa materia de debido proceso y competencias asignadas a los pueblos indígenas, pues es desde allí que se va ratificando de forma implícita ese reconocimiento al que se alude en la retórica dogmática10.


Como anoté previamente, el primer caso que llega a la Corte Constitucional es en 1994 y alude a unas conductas que podrían considerarse de bajo impacto penal. Un antiguo dirigente de la comunidad indígena de El Tambo, en el municipio de Coyaima, Tolima, es acusado de hurtar un contador comunal y saquear animales, cultivos, frutos y herbicidas de sus vecinos. En asamblea general de la comunidad se decide expulsarlo de la misma, junto con su familia, perdiendo el derecho a trabajar la tierra que la misma comunidad le había asignado y sin que se le pagaran las mejoras ni los frutos.


Partiendo del reconocimiento a la jurisdicción especial que se hace, y al cual ya me referí, en la Sentencia T254 de 1994 lo que la Corte hace es crear unas reglas dogmáticas o criterios que debe tener en cuenta el juez a la hora de determinar si la comunidad indígena podía conocer de esas conductas, juzgarlas e imponer las sanciones que en efecto impuso.


Para ello, acude a cuatro condiciones que desde esa época se consideran centrales o fundantes de la competencia jurisdiccional indígena, y que son repetidas en casi todas las sentencias que tratan el tema. Ellas son:


A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía. Aquí la consideración de la Corte es que quienes no conservan sus usos y costumbres deben regirse en mayor grado por las leyes de la República. O, en otras palabras, que la integración a la sociedad occidental debilita la capacidad de coerción social de las autoridades indígenas sobre sus miembros.


Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares. Ello por cuanto los derechos fundamentales se convierten en un límite material tanto al principio de diversidad étnica y cultural como “a los códigos de valores propios de las diversas comunidades indígenas que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron representadas en la Asamblea Nacional Constituyente” (Sentencia T254 de 1994).


Las normas legales imperativas (de orden público) de la República priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. Curiosamente, lo que aquí se busca es limitar no tanto la aplicación de las normas indígenas sino la necesidad de que estas sean conformes a las leyes de la República, como establece el artículo 246 de la Constitución. Una interpretación literal de este mandato implicaría casi que la competencia de las comunidades indígenas solo sería posible una vez se hubiesen cumplido con todas las normas expedidas por el legislador (leyes). Por ello, la Corte separa un ámbito intangible del pluralismo y la diversidad étnica y cultural, que solo puede soslayarse por leyes que protejan valores constitucionales superiores, los que se expresan generalmente en normas de carácter imperativo. De lo contrario, se pondría en peligro la preservación de las comunidades indígenas y se socavaría su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de la diferencia cultural.


Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas legales dispositivas. Se trata, de alguna manera, del anverso de la moneda anterior. Por lo común las normas y leyes civiles otorgan un amplio margen de autonomía a la voluntad privada, con mayor razón lo debería hacer tratándose de usos y costumbres comunitarios.


Estas reglas deben, a su vez, interpretarse teniendo en cuenta algunas prohibiciones de carácter más general. Por ejemplo, en la sentencia se establece que las comunidades indígenas no podrían imponer penas de destierro, prisión perpetua o confiscación, en razón a que existe una prohibición constitucional para ello (artículo 38 Constitución Política), que le impediría incluso al mismo Estado hacerlo.


Así, valorando que uno de los alegatos del indígena afectado es que lo desterraron de la comunidad y le confiscaron sus bienes, la Corte se pronuncia en ambos casos. Estima, sin embargo, que el destierro solo ocurre cuando a una persona se le expulsa del territorio del Estado. Y, en cuanto a la confiscación, considerará que dicha situación debe ser juzgada por la justicia ordinaria, siempre advirtiendo que independientemente de la forma como la comunidad organice sus sistemas de producción y distribución de bienes las penas no pueden poner en riesgo las condiciones de subsistencia de los afectados.


Por último, la Corte enfrenta el dilema de si el artículo 29 de la Constitución Nacional, referido a debido proceso y constitutivo de un derecho fundamental, debe ser observado enteramente por la comunidad indígena. Guardando consonancia con la segunda regla dogmática que ha establecido, considerará que sí lo es, por lo menos en su núcleo básico o esencial, y que por ende la comunidad le violó este derecho al accionante al expulsarlo junto con su familia, lo que afecta dos principios penales (nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa y la responsabilidad individual), constituyéndose en una pena desproporcionada y materialmente injusta.


En 1996 llega a la Corte Constitucional el primer caso de mayor gravedad, en tanto involucra el homicidio de un joven indígena cometido por otro miembro de su comunidad, quien a su vez fue juzgado en dos diferentes instancias comunitarias (inicialmente por los cabildos locales y después en asamblea de todo el resguardo, con presencia de los familiares de la víctima y del sindicado) y condenado a una pena de cárcel de veinte años.


La sentencia que proferirá la Corte, la 349 de 1996 (M. P. Carlos Gaviria Díaz) es el paradigma en Colombia de la autonomía ampliada de la jurisdicción especial indígena. De hecho, en la sentencia no se pone en duda la posible competencia de la comunidad para conocer de delitos graves, sino que los puntos de discusión apuntan más a cuestiones procedimentales: ¿se violó el derecho al debido proceso al cambiar una decisión que originalmente hablaba de ocho años de cárcel por una de veinte? ¿Falló su derecho a la defensa cuando los propios familiares del acusado fueron quienes impulsaron esta medida, actuando casi como jueces, buscando detener la violencia de la sangre? ¿La cárcel era la medida proporcional y adecuada a adoptar? ¿Debía estar el actor en el juicio (en ese momento se encontraba recluido en la cárcel distrital) y presentar alegatos o pruebas?


Manteniendo en el discurso los mismos elementos dogmáticos acordados en la Sentencia T254 de 1994 el magistrado Gaviria logrará que la Corte cambie sustantivamente la óptica desde la cual se deben analizar estos casos. El sustrato de su argumentación podría resumirse en la necesidad de garantizar la mayor autonomía posible a las comunidades y pueblos indígenas si se quiere verdaderamente desarrollar el derecho fundamental y colectivo a la diversidad étnica y la sobrevivencia cultural. Por ello, solo son admisibles medidas restrictivas a la autonomía que sean necesarias para lograr un interés de superior jerarquía, siempre que se adopten las medidas menos gravosas a esa misma autonomía.


De esta manera, por ejemplo, avalar que las comunidades deban acogerse a principios occidentales como los que representa el artículo 29 de debido proceso parece un contrasentido. Lo mismo sucedería con muchos de los derechos fundamentales presentes en la Constitución, que representan al fin y al cabo meramente la visión hegemónica y cultural de los derechos y los valores.


De allí que la primera tarea de Gaviria sea encontrar aquellos valores que puedan efectivamente expresar un consenso intercultural y no meramente una imposición, y por la vía del estudio de algunos instrumentos de derecho internacional (Pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966, Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, Convención Europea de Derechos Humanos de 1950 y Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes) el magistrado estima que hay un núcleo de derechos intangible, que cualquier cultura debería respetar: el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud y la prohibición de la tortura. Y estas serían, entonces, las únicas restricciones a la autonomía jurisdiccional de los pueblos indígenas.


A ello habría que agregar, por expresa remisión del artículo 246 de la Constitución, la legalidad en los delitos, penas y procedimientos. Pero en ese caso lo que la sentencia propondrá es una comprensión diferente, basada en la previsibilidad de la actuación de las autoridades, dado que ellas están en últimas obligadas a seguir las tradiciones para mantener la cohesión social.


En esta medida, y tras un examen antropológico de la comunidad indígena involucrada (realizado por Carlos Perafán y Luis José Azcárate), se concluye que algunas conductas eran previsibles (como el acuerdo de patrilinajes del ofensor y la víctima, la competencia del Cabildo Mayor Único o el posible cambio de sanción), pero no la imposición de una pena como la cárcel (aquí lo previsible hubiese sido la condena al cepo o la remisión del caso a las autoridades occidentales).


Quedan así planteadas dos miradas que se quieren similares, pero que en el fondo son profundamente divergentes. No es lo mismo, por supuesto, abogar por la mayor autonomía posible de todas las comunidades indígenas que establecer esa especie de rasero donde la autonomía se gana a través de la conservación de los usos y costumbres ancestrales. Diferencia que se acentúa en un medio en el cual las comunidades indígenas renacientes estaban a la orden del día, y eran muchos los pueblos indígenas que precisamente hacían ese camino en reversa, para redescubrir sus tradiciones, lenguas y formas de control y cohesión social.


Tampoco es similar, aun cuando las dos argumentaciones traten de hacerse coincidentes, suponer que las autoridades indígenas deben garantizar el núcleo básico de institutos claramente occidentales, como el garantismo penal que informa el debido proceso adoptado en el artículo 29 de nuestra carta, que hablar en términos de previsibilidad y lucha contra la arbitrariedad desde una mirada más cultural que institucionalista.


En 1988 la Corte tratará por primera vez de conciliar estas dos posiciones relativas a mayor o menor autonomía, a través de un caso de índole religiosa. Se analizaba la situación de los indígenas de la Sierra Nevada de Santa Marta que se acogían a los principios de la religión evangélica, y que aducían que por ese solo hecho eran atacados por las autoridades (mamos) de su propia comunidad, imponiéndoles castigos desproporcionados y desfavoreciéndoles en los repartos comunales.


En una sentencia de unificación (SU510 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes) la ponencia combinará las dos posiciones, en especial en lo atinente a la ponderación de derechos fundamentales. Se mostrará de acuerdo con que es necesario garantizarles a las comunidades indígenas la máxima autonomía posible, acogiendo entonces las cuatro únicas restricciones propuestas por la anterior sentencia (respeto a la vida, prohibición de la tortura, prohibición de la esclavitud y debido proceso entendido como lo previsible), pero manteniendo la obligatoriedad de que las actuaciones de las comunidades respeten los núcleos esenciales de los derechos fundamentales.


Ello, por cuanto la visión que desarrolla la Constitución no debe ser ni la de un universalismo extremo ni la de un relativismo cultural incondicional. Por ello, se debe evitar la realización o consumación de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana, como sería la afectación de ese núcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad.


Ahora bien, para que los jueces puedan dirimir posibles conflictos entre unidad y diversidad, la Corte recuerda que también ha acogido unas reglas interpretativas que les permitirían dilucidar estas violaciones. Y es allí donde regresa a las reglas dogmáticas propuestas en la Sentencia 254 de 1994 (de hecho, solo invoca dos de ellas: a mayor conservación de usos y costumbres mayor autonomía y respeto por los derechos fundamentales, dejando de lado el confuso tema entre normas imperativas y dispositivas).


Salvo que ese análisis no lo puede efectuar el juez constitucional de la misma manera en que opera en otros campos. Aquí es necesaria una cautela adicional. La que la Corte encuentra en una división entre el punto de vista externo y el punto de vista interno. Veamos esa dicotomía con mayor detalle, pues resulta central para la teoría del caso concreto que el alto tribunal alentará:




De una parte, se debe evitar la violencia cultural que consiste en ignorar las categorías a través de las cuales el indígena comprende el mundo que lo rodea y dirige su comportamiento. De otra parte, el espacio de indeterminación de las normas constitucionales debe permitir que aflore la interpretación que mejor capte las circunstancias y la posición cultural de las comunidades indígenas y de sus miembros (interpretación proindígena) […] La consideración del punto de vista interno evita la mecánica aplicación de las normas constitucionales. En efecto, si una determinada acción se asocia a una práctica cultural se logra entonces conocer su sentido y significado y ello permite al juez constitucional determinar si aquélla se vincula a la diferencia cultural que la Constitución protege o si, en cambio, excede el campo de su protección, particularmente por violar las exigencias mínimas de dignidad de la persona humana. En otras palabras, si el juez constitucional desestima el punto de vista interno, cercena a la comunidad y a sus miembros el derecho a gozar de la protección que debe otorgarse a la diversidad étnica y cultural.
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