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RESUMEN

El presente articulo de investigacion esta orientado a establecer si el derecho
disciplinario es aplicable a los indigenas cuando ostenten la calidad de servidores
publicos, atendiendo a que a dicha poblacién se le ha otorgado por parte de la
Constitucion de 1991 (articulo 246) su propia jurisdiccion, sin embargo, dicho
otorgamiento es limitado por el ordenamiento juridico interno, especificamente
por las Leyes 734 de 2002 y 1952 de 2019, cuya probleméatica radica en el
reconocimiento pleno de la autonomia indigena, y su diversidad étnica y cultural

frente a la coordinacion que debe existir con el sistema judicial nacional.

Por otro lado, los postulados supranacionales han querido subsanar la brecha
generada por los atropellos y abusos a los que fueron sometidos los pueblos
indigenas en el tiempo de la colonizacion, por lo que se ha querido zanjar la
vulneracion de los derechos de esta poblacion, introduciendo en la Carta Politica
del 91 el reconocimiento de la Jurisdiccidon Indigena, teniendo de presente que
cualquier actuacion que se realice por los miembros de la comunidad deben ir

enmarcados en los principios y reglas establecidas en la Carta Democréatica.
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Colombia ha sido un Estado pionero en la proclamacion de la Jurisdiccion
Indigena en la Constitucion de 1991, sin embargo, su regulacion ha sido escasa,
razén por la cual ha sido la Jurisprudencia de las Altas Cortes que ha dado luz a
la aplicacion de la Ley en los casos donde la conducta ha endilgar sean a un

miembro de la comunidad indigena.
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ABSTRACT

The research article is to establish if the disciplinary law is applied to the
indigenous when they show the quality of the public services, taking account that
this population have received through the Constitution of 1991- article 246- their
own jurisdiction, however, this granting is limited by the internal legal system,
specifically by the law 734 from 2002 and the law 1952 from 2019, whose issue
lies in the appreciation of the indigenous autonomy and their ethnic and cultural
diversity facing the coordination that it has to exist with the national judicial

system.

On the other hand, the supranational postulates that have wanted to heal the
mistreatment and abuse that have been subjected the indigenous population in
the colonization time, that is why, people want to solve and improve the vulnerable
rights of the indigenous people and have introduced in the political constitution
the acknowledged of the indigenous jurisdiction bearing in mind that any act made
by the members of the community should be regulated by rules in the Democratic
Charter.



Colombia has been pioneers in the declaration of the indigenous jurisdiction in
the 1991 Constitution, thought, their regulation has been thin, reason for which
the Jurisprudence of the high courts have created the law application in the cases
in which the behave foist are to a member of the indigenous community.

Keywords

Constitution politics, indigenous special jurisdiction, disciplinary law, public server,

disciplinary code.

INTRODUCCION

De antafio se ha minimizado el reconocimiento de los derechos en cabeza de
nuestros aborigenes, despojandolos de una manera cruel e inhumana de dichas
prerrogativas. Asi, surge el deber para el Estado que, mediante una
transformacién estructural de su sistema constitucional, elevo a norma de rango
superior el contenido de los derechos que deben ser protegidos por el Estado

social del derecho.

Dichos derechos a que se refiere por primera vez la Constitucién de 1991 son los
consagrados en los articulos 7° y 11, asi como el 246 en lo atinente al
otorgamiento de su propia Jurisdiccion, atendiendo a criterios de multiculturalidad

y sujecion a la Norma de Normas.

En ese contexto, y atendiendo a las regulaciones sobre sus funciones
jurisdiccionales, ha sostenido la Corte Constitucional (2019) que la reivindicacién
de los derechos de este grupo poblacional se ha realizado bajo la observancia
del debido proceso (C.N., art. 29), la prohibicién del destierro (C.N., art. 38).



Asimismo, de conformidad con lo expuesto en las sentencias T-523 (Corte
Constitucional, 1997) y T-349 (Corte Constitucional, 1996), se dispuso que debe
respetarse la observancia de “unos minimos éticos”, como el derecho a la vida,
la prohibicién de la tortura, el respeto por los procedimientos establecidos en
cuanto a los delitos y las penas a imponer, la prohibicién de la esclavitud, y hasta
el fuero indigena en materia penal, recordando los elementos necesarios para
gue se constituya, como lo es el elemento personal, consistente en que los

indigenas cuenten con normas y autoridades propias.

Asi las cosas, y de acuerdo a los postulados de derechos constitucionales, este
escrito pretende abordar la composicion de la Jurisdiccion Especial Indigena, asi
como sus elementos y limites al reconocimiento de su autonomia y autogobierno,

desarrollando un breve recorrido histérico de sus antecedentes.

Asimismo, se abordara el concepto del principio de la autonomia de los pueblos
indigenas, tema algido frente a la posible colision de los derechos fundamentales
entre la jurisdiccion ordinaria y la especial indigena, todo esto en consonancia
con el principio de diversidad étnico cultural, que persigue la proteccion de
cosmovisiones diversas, para examinar finalmente si el procedimiento
disciplinario es aplicable a los indigenas que ostentan la calidad de servidores

publicos.

1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La Constitucion de 1991 ha sido el pilar para la consolidacion de los derechos
inherentes al ser humano, cuya base se asienta en el principio de la dignidad

humana, como lo indica el articulo 1° de la Carta.

Dicho acontecer trajo consigo la visualizacion de ciertos grupos poblacionales
gue de antafio han sido ignorados y marginados, entre ellos la poblacion

indigena, que con la expedicion de este catadlogo de derechos obtuvo su



participacion, por asi llamarlo, en la entrega de jurisdiccidén especial, conforme al
articulo 246 de la Constitucién de 1991, convirtiendose su territorio indigena en

entidades territoriales a la luz de lo expuesto en el articulo 286 ejusdem.

En este sentido, al permitir la Constitucion de 1991 que la poblacién indigena
tenga la potestad de ejercer jurisdiccion en sus territorios, es relevante indagar si
la responsabilidad que deriva como servidor publico al ejercer cargo publico,
emanada de las Leyes y Decretos que regulan dicha funcion, se hace extensible
al indigena que desee optar por detentar cargo derivado de la funcion publica,
maxime cuando el érgano de cierre de la Jurisdiccion Constitucional ha indicado
que existe en la Jurisdiccion Indigena la “maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas”, entendida como aquella regla que debe visualizarse al

momento de imponer cualquier medida restrictiva a esta comunidad.

Es decir que al inmiscuirse en un caso concreto en el que el sujeto sea un
indigena, debe observarse el interés de la preservacion de la diversidad étnica, y
por tanto la restriccion a las comunidades indigenas deben obedecer a: (i) que
se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior
jerarquia (v.g. la seguridad interna), y (ii) que se trate de la medida menos
gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas (Corte
Constitucional, 1996), razon por la cual cualquier actuacion con este grupo
diferenciado debe realizarse atendiendo a criterios de necesidad vy

proporcionalidad.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Es aplicable el procedimiento disciplinario a los servidores publicos que

pertenezcan a la Jurisdiccion Especial Indigena?



3. JUSTIFICACION

Esta investigacion es relevante, en el sentido de establecer si el procedimiento
disciplinario de la jurisdiccion ordinaria es aplicable a los indigenas que ostentan
la calidad de servidores publicos, o si, por el contrario, en respeto a los principios
de la autonomia de la jurisdiccion la diversidad cultural y étnica se rigen por sus

propios procedimientos disciplinarios.

La trascendencia de este articulo de investigacion radica en la facultad que
ostenta el Estado colombiano para nombrar dentro de sus cargos a los indigenas
en calidad de servidores publicos, por el solo hecho de ser ciudadanos, con los
mismo derechos y obligaciones del resto del conglomerado social, siendo
pertinente indicar que, bajo los principios constitucionales y tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano, ostentan una calidad

especial otorgandoles su propia Jurisdiccion.

Es importante tratar el tema por la responsabilidad disciplinaria en la que se
puedan verse implicados los indigenas cuando incurran en alguna falta
disciplinaria descrita dentro del ordenamiento juridico colombiano, y asi poder
analizar el procedimiento disciplinario aplicable a los servidores publicos

pertenecientes a la Jurisdiccion Especial Indigena.

4. METODOLOGIA

El enfoque utilizado en la presente investigacion es cualitativo, teniendo en
cuenta la descripcion del grupo poblacional de indigenas que puedan llegar a
optar por un cargo publico, considerando la responsabilidad disciplinaria que

dicho cargo acarrea.

La forma de investigacion se realizara de manera juridica, teniendo de presente

las disposiciones normativas en el ambito disciplinario, esto es, leyes como la



734 de 2002 y 1952 de 2019, ademas jurisprudencia de las Altas Cortes y
conceptos como los expedidos por el titular de la accién disciplinaria del Estado:

la Procuraduria General de la Nacion.

El tipo de investigacion a utilizar es la descriptiva, pues se determinara si el
procedimiento disciplinario es aplicable a miembros de la Jurisdiccion Especial

Indigena que ostentan cargos publicos, es decir, que sean funcionarios publicos.

5. FUNDAMENTACION TEORICA

5.1. ESTADO DEL ARTE

Desde la mal llamada colonizacion de las indias, realizada por las embarcaciones
de Cristébal Colon (1492), los pueblos que ya habitaban estas tierras fueron
sometidos a los més atroces vejamenes, lo que conllevd a que gran parte de
estos pueblos aborigenes fueran masacrados y, por ende, fuera desapareciendo
su descendencia y con ella su cultura. A partir de este momento histérico los
pueblos indigenas han vivido en una constante violaciéon de sus derechos

humanos (GOMEZ, s.f.).

Como una forma de reivindicacion de los derechos inherentes a la persona,
sendos paises latinoamericanos han optado por incluir en sus Constituciones el
reconocimiento de los derechos de este grupo especial de sujetos, que de antafio
han sido menospreciados por las sociedades nacientes con la invasion a

Ameérica.

Las mas destacadas han sido las reformas constitucionales de Nicaragua (1986),
Colombia (1991), Paraguay (1992), Bolivia (1994) y Ecuador (1998), en la cuales
se reconocieron derechos legendarios como el acceso a la tierra, y se adoptaron
conceptos como pueblo indigena y jurisdiccion indigena, como quedd sentado en

las Constituciones de Bolivia, Ecuador y Colombia, paises pioneros en el



reconocimiento de prerrogativas incluyentes en este grupo poblacional (GOMEZ,
s.f.).

Con el Convenio 169 de la OIT (1989) sobre pueblos indigenas y tribales, se
sento las bases de nuevas normas internacionales que regulan derechos a esta
poblacioén; dicho Convenio fue adoptado por el Estado colombiano mediante la
Ley 21 de 1991, en la cual, se “reconocen las aspiraciones de esos pueblos a
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
econdémico, y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones,
dentro del marco de los Estados en que viven” (Organizacion Internacional del
Trabajo OIT, 1989).

Por su parte, la Declaracibn Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(OEA, 1997) “reconocen que los derechos de los pueblos indigenas constituyen
un aspecto fundamental y de trascendencia histérica para el presente y el futuro
de las Américas”; entre otros reconocimientos, destacando el alcance de los
términos de “autoidentificacion” de los pueblos indigenas y el respeto del

“caracter pluricultural y multilingiie” (Art. 7).

Bajo este contexto normativo internacional se reconoce los derechos de los
pueblos indigenas a poseer sus territorios ancestrales, tal como lo indica la parte
Il del Convenio de la OIT, dando paso al fortalecimiento de la Jurisdiccion
Indigena, tal como lo plantea el articulo 22 de la Declaracién Americana sobre el
derecho de los pueblos indigenas, “a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de

conformidad con las normas internacionales de derechos humanos”.

En Latinoamérica Bolivia ha sido el pais que mas ha asentado el concepto de
Jurisdiccion Indigena, luego de que la poblacion a mutuo propio realizara su

reconocimiento al unirse, tanto indigenas como campesinos, en movimientos que



desde los afios 90 ejercieron procesos de recuperacion de sus jurisdicciones en
pro del control y la recuperacion de sus territorios, llamados ‘justicia comunitaria”,
encabezadas por las comunidades andinas y apoyadas por pueblos amazonicos
y tierras bajas que querian asegurar el dominio de los recursos naturales, proceso
gue para el afio 2000 tuvo el advenimiento del grupo de campesinos que también

buscaba adherirse a la demanda del agua y del territorio (REGALSKY, 2006).

En Ecuador, con el Movimiento Indigena Ecuatoriano (2007) se buscaba la
priorizacion del Estado plurinacional, “basado en el reconocimiento de los
pueblos como sujetos colectivos de derechos y la dignidad de todos los
habitantes del Ecuador”, o cual se concret6 en el afio de 1998 con la Asamblea
Nacional Constituyente que mantuvo el Estado pluricultural y multiétnico

constituyendo en su articulo 191 el derecho a su propia jurisdiccion. asi:

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion
de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho
consuetudinario siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones con las del

sistema judicial nacional.

Es decir que persiste en el ordenamiento constitucional interno ecuatoriano el
pluralismo juridico, pues dicho concepto fue materializado por el propio pueblo
derivando en la existencia de dos sistemas judiciales, por asi llamarlos: uno que
se adapte a sus costumbres propias de los aborigenes, y otro, el comun: el

sistema positivo oficial. reconociéndose las siguientes prerrogativas:

(...) a. Pueblos indigenas como nuevos sujetos de derechos;

b. La competencia de las autoridades legitimadas por los pueblos

indigenas:
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c. Existencia de normas y procedimientos propios, no solamente para
resolver los conflictos internos, sino también para elegir las
autoridades, crear instituciones, crear y recrear normas de su

Derecho,

d. La facultad de conocer. investigar, resolver y ejecutar las
resoluciones (...) (LLASAG F., 2007, p. 25).

En Colombia la legislacion que regulé temas indigenas empez6 a con la Ley
desde 1542. Ya en 1821 se emprendio la mision de crear un modelo estatal en
el que pudieran coexistir varios sistemas juridicos. Para los afios 1890 y 1892 se
expidi6 la Ley 89, que le otorgd a “los cabildos indigenas la facultad de castigar
las faltas menores de sus miembros, siempre y cuando no constituyan delitos. En
tal caso conoceran las autoridades judiciales nacionales” (art.3), y la Ley 72 que
establecié que “El gobierno podra delegar a los misioneros facultades
extraordinarias para ejercer autoridad civil, penal o judicial sobre los
catecumenos, respecto de los cuales se suspende la accion de las leyes
nacionales, hasta que, saliendo del estado salvaje, a juicio del poder ejecutivo,

estén en capacidad de ser gobernados por ellas” (art.2).

Con la entrada en vigor del Codigo Penal del afio 1936, y con la expedicion de
sendas providencias de la Corte Suprema de Justicia en materia judicial, se da
un trato diferenciado a los indigenas estableciéndose, en primer lugar, que se
encontraban vigentes las disposiciones normativas traidas a colacion ut supra en
el sentido de que la autoridad competente debia probar el estado de salvaje del
sujeto a sancionar con las aludidas normas, asi como también que no habia
cabida a declarar la inimputabilidad sobre un sujeto perteneciente a una etnia o
resguardo indigena, sin que se hubiera probado trastorno mental alguno
(Sentencia de julio 23 de 1948).
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Para 1950 fueron ratificadas las normas relativas al fuero indigena, sin embargo,
con la Sentencia de mayo 14 de 1970 la Corte Suprema revallGa su postura y de
manera abrupta considera que no es dable la aplicacion del articulo 2° de la Ley
72 de 1982, y por tanto se suprimieron las jurisdicciones particulares y, como
consecuencia de ello, se vuelve adoptar el criterio de inimputabilidad
considerando que el indigena debe ser juzgado como un semisalvaje, criterio que
perdurd en la Alta Corporacién, de acuerdo con la Sentencia de septiembre 20
de 1984.

Sin duda alguna el momento cuspide del renacimiento del plurimencionado
concepto de jurisdiccion indigena fue con la entrada en vigor de la Constitucién
de 1991, que le dio un rango preponderante a la multiculturalidad existente en el
territorio colombiano, reivindicando los derechos de los aborigenes, paso acorde
con las dindmicas del derecho internacional, como se vislumbra en el articulo 7°:
“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana”, y el articulo 246, que establece la jurisdiccion indigena, disposicion
normativa que ha sido objeto de andlisis por la Corte Constitucional (1996), en
Sentencia T-349, distinguiendo en dicho articulo cuatro elementos de la
Jurisdiccion Indigena: i) la posibilidad de que existan autoridades judiciales
propias de los pueblos indigenas, ii) la potestad de éstos de establecer normas y
procedimientos propios, iii) la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a la
Constitucion y la ley, y iv) la competencia del legislador para sefialar la forma de

coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional.

De lo anterior es dable colegir que en cada uno de los Estados Latinoamericanos
se reconoce el pluralismo étnico que por siglos ha hecho presencia, y que a pesar
de la devastadora colonizacion aun persiste el legado y la sangre indigena que
nos recuerda que somos hijos de esta tierra, y por ende debemos luchar por la
reivindicacion del sistema cultural indigena y la potestad de enaltecer sus
derechos que son nuestro legado ancestral, el cual ha perdurado y perdurara de

manera incansable a pesar del tiempo.
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6. ANTECEDENTES

Con el animoso deseo de una nueva Carta Politica de enfoque mas humano, a
fin de que nuestro pais empezara adaptarse con los sucesos revolucionarios en
materia de derechos humanos, por lo que a partir del vuelco materializado por la
Asamblea Nacional de 1991 a la Constitucion que venia rigiendo al pais, esto es,
la Carta de 1886, sustituyéndola por una Carta moderna donde el Estado fuera
protector y garante de unos derechos minimos e irrenunciables por parte de los

connacionales.

En ese contexto es que nace la Constitucion de 1991, que para el caso que nos
ocupa fue la primera en hacer referencia al pluralismo étnico, que en Colombia
corresponde a la cifra del 3,43% de la poblacion del pais, existiendo en la
actualidad 710 resguardos en 228 municipios de 27 departamentos del territorio
colombiano (CARVAJAL, 2008), entendida tal denominacion como la proporcion de
tierra en la cual se acenttan sus resguardos, definido por el Decreto 2001 de
1988 como “Una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada
por una comunidad o parcialidad indigena, que con un titulo de propiedad
comunitaria, posee su territorio y se rige para el manejo de éste y de su vida
interna por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y

tradiciones culturales (Barco, 1988).

Atendiendo a lo anterior, de conformidad con lo expuesto por el Alto Tribunal
Constitucional (2003) en Sentencia C-127, en la cual se sostuvo que:

(...) fue a partir de la Constituciéon de 1991, en donde se empez6

hablar de un sistema pluralista que reconoce las diferentes culturas

existentes en la sociedad colombiana.

13



La idea del Constituyente fue la de reivindicar lo étnico (articulos 11y
7 de la Carta Politica), garantizando la defensa de este grupo

minoritario de la poblacion colombiana.

Por ello, se les reconocido a los grupos indigenas una serie de
prerrogativas con el fin de respetar la prevalencia de sus
manifestaciones culturales, linglisticas y artisticas (articulo 10
ibidem), asi como el derecho a participar en asuntos que los afecten
(articulos 2, 229 y 230 de la Constitucion). (...).

Lo anterior no se predicaba en la extinta Constitucién de 1886, de cuya lectura
no se observa asomo de conceptos referentes al multiculturalismo y autonomia
de los pueblos indigenas. Al respecto, este vacio constitucional fue llenado de
manera débil por la Ley 89 de 1890, “Por la cual se determinaba como debian
ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”,
normativa en la cual se le nombra como salvajes (FIGUERA VARGAS & SARMIENTO
E., 2016), sin que dicho distintivo fuera dbice de reparos por autoridad alguna,
puesto que la Constitucion de 1886 se edificO sobre fuertes bases de tinte

conservador y confesionista.

Sin duda, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 con el Estado
social de derecho se abrié paso para que se tuviera en cuenta a los grupos
étnicos dentro del territorio nacional, adquiriendo nuevos derechos como la
proteccion a su patrimonio, la creacion de la jurisdiccion especial indigena, entre
otros, empero la dificultad que devino con el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas radica en la problematica de la inclusion por ser actores
sociales tan diferenciados con el resto de la sociedad, y la obligacion del Estado

de tener en cuenta y respetar su cultura y costumbres.

14



7. MARCO JURIDICO

A partir de la Constitucion de 1991 se establece la constitucion del poder

jurisdiccional a las comunidades indigenas al establecer:

(...) Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial

con el sistema judicial nacional. (...) (art. 246).

Por su parte, el articulo 63 ibidem define la tierra indigena como resguardos, los
cuales son inembargables, imprescriptibles e inalienables, que de conexidad con
el articulo 329 de la misma carta en su numeral 2 los consagré como de uso
colectivo y no enajenables, territorios que de acuerdo con lo indicado en el articulo
330:

(...) estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados
segun los usos y costumbres de sus comunidades y ejerceran las

siguientes funciones:

1. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre uso del suelo y

poblamiento de sus territorios.

2. Disefar las politicas y los planes y programas de desarrollo
econdémico y social dentro de su territorio en armonia con el Plan

nacional de desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por la

debida ejecucion. 4. Percibir y distribuir sus recursos.
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5. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

6. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes

comunidades en sus territorios.

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su
territorio de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno

Nacional.

8. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas

entidades a las cuales se integren.

9. Las que les sefalen la Constitucién y la ley (SEMPER, 2006, p. 18).

De conformidad con lo anterior, y atendiendo a lo expuesto en la Sentencia T-496,

indico los tres elementos constitutivos de la Jurisdiccién Indigena, asi:

i) la Notio, definida como la facultad de conocer los asuntos de acuerdo
con las reglas de la competencia correspondiente a cada Juez conforme
a los procedimientos establecidos; ii) el Idicium, facultad de resolver el
asunto sometido a consideracion del Juez conforme a las practicas
normales; vy iii) el Imperium, potestad de usar la fuerza publica para
hacer efectiva las decisiones judiciales (Corte Constitucional de
Colombia, 1996)

A su turno, la Corte Constitucional (1996) indic6 que el significado de
otorgamiento de funciones jurisdiccionales a las comunidades indigenas,

consiste en:

i) la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los

pueblos indigenas, ii) la potestad de éstos de establecer normas y
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procedimientos propios, iii) la sujecion de dichas jurisdiccion y normas
a la Constitucion y la ley, vy, iv) la competencia del legislador para
sefalar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el

sistema judicial nacional (Sentencia C-139).

Vale la pena mencionar que, sobre este ultimo punto, es donde se presenta
mayor problematica ya que no se ha logrado satisfacer totalmente la autonomia

indigena y sus derechos a la diversidad étnica y cultural.

Es menester destacar que dichas atribuciones jurisdiccionales deben ser
entendidas como un derecho, mas no como una obligacion, es decir, al
establecerse en el articulo 246 de la Constitucion de 1991 que los indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales, se le esta otorgando un poder de elegir
regirse por sus propias normas y costumbres, o si, por el contrario, deciden que
Su caso sea resuelto por la jurisdiccion ordinaria; claro esta que reiteradamente
la Corte Constitucional ha determinado unos limites sobre los cuales las

autoridades indigenas deberan moverse a la hora de administrar justicia.

En este sentido la Corte Constitucional (1994), mediante Sentencia T-254 ha
manifestado que, aunque las comunidades indigenas gozan de autonomia
judicial y politica, esta debe tener plena observancia de la Constitucion y la Ley,
y asi mismo determiné que entre mayor sea la conservaciéon de sus usos y
costumbres mayor serd su autonomia, e igualmente indicé que existe un limite
en cuanto a la no vulneracion de los derechos fundamentales primando este por
encima del principio de la diversidad cultural y étnica, sefialando que las leyes
imperativas priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
siempre que estas protejan un valor superior al del reconocimiento de la

diversidad étnica y cultural.

Dicho referente constitucional debe observarse a la luz de una interpretacion

sistematica del mismo, y los tratados que integran el bloque de constitucionalidad
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(C.N., art. 93), esto es, el convenio 169 de la OIT, ratificado en Colombia por la
Ley 21 de 1991, indicando en sus articulos 1° y 8° que, dicho convenio se aplica
a “pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial”, y asi mismo sostiene que al aplicar la
“legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en

consideraciéon sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

Asi las cosas, y atendiendo a los supuestos facticos en los cuales se desarrolla
la normatividad citada, acorde al documento del Consejo Superior de la

Judicatura, se establecio lo siguiente:

(...)- Los indigenas viven en diferentes regiones del pais, diferentes
ecosistemas (selva, montafia, desierto, sabana, pie de monte, llanura,
costas). De acuerdo con la clasificacion de Coper hecha en 1940
(SIERRA, 2000), los pueblos indigenas configuran cuatro tipos de
agrupaciones: Tribus de cazadores y recolectores de sabana y
desierto; pueblos en zonas andinas con agricultura; tribus de las
selvas tropicales y pescadores de las riberas de los rios y mares.

La regién de la Orinoquia tiene la mayor diversidad, mientras la region
occidental tiene la mayor poblacion. Los wayuu son el pueblo indigena
mas numeroso. Los departamentos que tienen mayor poblacion

indigena son en su orden: Cauca, Guajira y Narifio.

- En los pueblos indigenas hay diferentes clases de autoridades de
acuerdo con las caracteristicas de cada pueblo, cada zona y las
funciones que éstas desarrollan en la comunidad. Hay autoridades o

guias espirituales como Mamo (comunidades de la Sierra Nevada de
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Santa Marta), Werjaya (pueblo Uwa), Nele (puebio Tuie), Tewala

(puebio Nasa), por mencionar algunos ejemplos.

En la zona de Orinoquia y Amazonia estan los caciques, curacas y
capitanes. Y en la zona andina es predominante la figura del Cabildo.
Los Cabildos fueron reglamentados por la Ley 89 de 1890” (...)
(ToBON, 2004, p.13) (negrilla del texto original).

Como corolario de lo expuesto, ha de colegirse que la diversidad étnica se
encuentra asentada en las latitudes de nuestro pais, siendo las de mayor
concentracion las ubicadas en la region de la Orinoquia y pacifica, sin dejar pasar
por alto la Regién Caribe que se encuentran en la Sierra Nevada de Santa Marta,
entre otros lugares del territorio colombiano, grupos ancestrales que difieren en

sus costumbres pero que deben ser cuidados y respetados por el Estado.

8. AUTONOMIA JURIDICA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La autonomia juridica de los pueblos indigenas se traduce en la facultad que
tienen para gobernarse por si solas, administrar justicia y establecer sus normas
y procedimientos, que nace a partir de la Constitucion de 1991 en el articulo 246,
gue junto con la Ley 21 de 1991 ratifica el Convenio 169 de la OIT, donde se
empieza a hablar de jurisdiccion indigena, de alli nace el reconocimiento a una
autonomia juridica donde posteriormente, con la Ley 1285 de 2009, que reformé
la Ley 270 de 1996, actual Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, se
indico: “La funcion jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de manera

permanente por (...) la jurisdiccion indigena” (art. 5°).

Sin embargo la lucha por preservar su autonomia juridica ha sido constante, es
por ello que con la Sentencia C-463 (Corte Constitucional, 2014) se declara
inexequible el articulo 11 de la Ley 89 de 1890, la cual les otorgaba la posibilidad

a los alcaldes municipales de resolver las controversias que se presentaran entre
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los indigenas de una misma comunidad, o entre los miembros de un mismo
cabildo, desconociendo de esta manera facultades jurisdiccionales y por ende la

autonomia indigena (VARGAS, 2015).

Asi mismo, han sido varios los pronunciamientos por parte de la Corte
Constitucional (2001), como es el caso de la Sentencia T-1127 respecto del
principio del debido proceso, pues la Corte dictamin6 que, aunque los indigenas
tienen autonomia, existen unos limites ya que dicha jurisdiccion no puede

desatender principios ni valores que le son racionales como individuos sociales.

En ese mismo sentido la Corte Constitucional (1996), mediante Sentencia T-349
determind que, aunque las comunidades indigenas deben consagrar un debido
proceso, es decir, que sus procedimientos sean legales, estos deben ser
entendidos de una manera amplia por respeto a la diversidad cultural y étnica
que acogié nuestra Carta Politica (1991), ya que de no hacerlo se estaria

desnaturalizando el pluralismo de nuestro pais.

Cabe resaltar que un ciudadano indigena en principio estd sometido a su propia
jurisdiccion, es decir, no puede acudir a la jurisdiccién ordinaria por ser miembro
de una comunidad indigena; sin embargo, por medio de la Sentencia T-552
(Corte Constitucional, 2003) el ciudadano indigena podria ser juzgado por la
jurisdiccién nacional si se establece que la jurisdiccion indigena no esta en la

capacidad de garantizar el debido proceso.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha sido enfética al indicar que la jurisdiccion
indigena es catalogada como un derecho fundamental autbnomo, ya que en torno
a esta las autoridades indigenas ostentan un sistema de juzgamiento propio, asi
como sus procedimientos que han sido aceptados por la comunidad, es decir,

gira en torno a una institucionalidad (VARGAS, 2015).
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Pero entonces: ¢ Cuales son los limites al ejercicio de la autonomia juridica de
los pueblos indigenas? De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT (1989), en su
articulo 8.2 el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena tendrd que respetar
los derechos humanos, asi como los derechos fundamentales consagrados en
cada ordenamiento juridico interno de los paises miembros que hayan ratificado

dicho convenio.

Sin embargo, el Estado colombiano se ha encargado de limitar el ejercicio de su
jurisdiccién, cuando incorpora dentro de su ordenamiento juridico que la

jurisdiccién especial indigena no puede ser contraria a la Constitucién ni a la ley.

Ahora bien, la Corte Constitucional (1996), por medio de la Sentencia T-349,
determind que cuando la Constitucion de 1991 se refiere a que no se podra
contrariar la Constitucién ni la ley, no se puede entender a todas las normas
legales y constitucionales, pues no tendria sentido el reconocimiento de su
diversidad étnica y cultural.

Asi pues, la anterior providencia sent6 las bases para maximizar la autonomia
indigena y minimizar las restricciones o intervenciones por parte de la jurisdiccién
ordinaria, al indicar que solo se podra limitar el ejercicio de la autonomia de las

comunidades indigenas siempre que se cumpla las siguientes condiciones:

a) Que sea una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior
jerarquia, es decir siempre que no sea vulnerada la seguridad interna.
b) Que la medida sea la menos gravosa para la autonomia que se les

reconoce a las comunidades étnicas (Corte Constitucional, 1996).

Dichos condicionamientos son necesarios, pues la forma de juzgamiento de las
comunidades indigenas debe respetar intereses de superior jerarquia, pues de
este modo se estarian protegiendo derechos como la vida, la prohibicion de la

esclavitud, el respeto por los procedimientos, la no tortura, entre otros, es decir,
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gueda claro que estas condiciones se realizan de acuerdo a la proteccion de los

derechos fundamentales y su vulneracion resulta ser intolerables por el hombre.

Por lo anterior las autoridades indigenas, cuando ejercen su derecho a
administrar justicia, deben tener en cuenta la proteccion de los derechos
fundamentales, ya que de lo contrario sera el Alto Tribunal Constitucional quien
se encargara de la revision, observacion y proteccion de los mismo (VARGAS,
2015), intervencionismo que parece una imposicion y vulneracion a la autonomia
de las comunidades indigenas, pero tratandose de derechos fundamentales la

OIT y demas organismos internacionales han sido determinantes al respecto.

9. PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DE
LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA

Actualmente el Cddigo Unico Disciplinario (Ley 734 de 2002) en su articulo 25
indica que son destinatarios de la Ley disciplinaria “Los indigenas que
administren recursos del Estado seran disciplinados conforme a este Codigo”
(inc. 2), es decir solo aquellos indigenas en su condicion de servidores publicos

que tengan manejo del erario publico son sujetos disciplinables.

Por el contrario, aquellos cuya relacion entre él y el Estado no tiene
responsabilidades en la administracién de los recursos del Estado, se entenderia
que sera la Jurisdiccion Especial Indigena quien se encargara de imponer las

sanciones pertinentes a las que haya lugar.

Pero, ¢ por qué solo en el caso en que se administren recursos del Estado los
indigenas se les aplicara el Cédigo Unico Disciplinario? Para responder el
interrogante es necesario hacer alusion a la Sentencia C-127 (Corte
Constitucional, 2003), sentencia hito para el caso en concreto, pues en esta se
ha sostenido que aquellos indigenas que pertenecen a la vida occidental, que

puedan manejar sus propios recursos y que se hayan integrado social y
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culturalmente a la vida occidental, tienen el entendimiento para saber que su
conducta es reprochable y que pueden llegar a ser objeto de sanciones

disciplinarias.

Lo anterior ha sido objeto de discusiones; por un lado, algunos sostienen que el
articulo 25 (inc. 2) de la Ley 734 de 2002 es violatorio de los articulos 1° y 246
constitucional, pues vulnera los derechos de la autonomia y diversidad étnica que
ostentan los indigenas al permitir que sea la justicia ordinaria quien se encargue
de sancionarlos por las faltas disciplinaria que hayan cometido, y por otro lado se
indica que el articulo 246 estad cumpliendo con el objeto del legislador, y que solo
en el caso en que estos administren recursos del Estado seran objetos de la ley
disciplinaria, entendiendo que los demas seran juzgados por las autoridades
indigenas, como lo ha sostenido el Ministerio Publico (2002) en Concepto 3019,
indicando ademas que dicha norma concuerda con el articulo 53 del Codigo
Unico Disciplinario, que sefiala que quienes ejerzan en su funcion publica la
administracion de los recursos del Estado se les aplicara el régimen disciplinario,
sin embargo el Ministerio Publico concuerda en que es necesario que se capacite
a las autoridades indigenas en el manejo de los recursos del Estado para que
exista una debida comprension de las labores que implique la administracion de
dichos recursos.

Por otro lado, la Corte Constitucional (2003), en Sentencia C-127, indicé que el
fuero indigena tiene limites, y que debe estudiarse cada caso en particular, de
acuerdo a su elemento personal y geografico, empero no siempre que un
aborigen comete un delito lo va a conocer la jurisdiccion indigena , como es el
caso que nos atafie, pues como lo ha indicado la Corte Constitucional (2003) se
“debera tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento
de la cultura a la que pertenece” para determinar si es juzgado por la jurisdiccion

ordinaria o la jurisdiccion indigena.

23



Ahora bien, conociendo que los servidores publicos pertenecientes a
comunidades indigenas que manejen recursos del Estado seran juzgados por la
jurisdiccion ordinaria, es menester indicar qué sucede con los servidores publicos
indigenas que no manejan dichos recursos, teniendo en cuenta que en este caso
sera su jurisdiccion indigena la que se encargara de juzgarlos y sancionarlos,
pues en Colombia la Ley 89 de 1890 faculté a los cabildos indigenas para que
sean estos los llamados a imponer sanciones acerca de las conductas que

realicen los miembros de su comunidad.

La norma en comento y el Decreto 2164 de 1995 definieron el cabildo como:

(...) entidad publica especial cuyos integrantes son miembros de una
comunidad indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una
organizacion sociopolitica tradicional, cuya funcion es representar
legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar las
actividades que le atribuyen las leyes, los usos, costumbres y el

reglamento interno de cada comunidad” (art. 2).

En nuestro pais existen asociaciones zonales de cabildos, cabildos mayores y
consejos territoriales (Cauca, 2020):

Zona Centro Asociacion de resguardos indigenas “Genaro Sanchez”.
Resguardos de Purace, Kokonuko, Paletara, Poblazén,

Quintana y Alto del Rey.

Zona Norte Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte, ACIN.
Resguardos de Toribio, Jambalo, Tacueyo, San Francisco,
Munchique, Los Tigres, Canoas, La Paila, Concepcion, Las

Delicias, Huellas, Corinto y La Cilia.
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Zona Asociacion de Cabildos Ukawe’s’ Nasa C’hab. Resguardos
Nororiente de Caldono, Pueblo Nuevo, Pioya, La Laguna, La Aguada
San Antonio y Las Mercedes
Zona Consejo de Autoridades Tradicionales Indigenas del Oriente
Oriente caucano, COITANDOC que retne los municipios de Silvia,
Totord y Piendamd, con los resguardos de Quichaya,
Quizgo, Pitayo, Jebala, Ambald, Tumburao, Totoro,
Paniquita, Novirao, Polindara y la Maria.
Zona Asociacion de Cabildos Nasa Cha Cha, municipio de Paez,
Tierradentro resguardos de Mosoco, Vitoncd, San José, Lame, Suin,
Chinas, Talaga, Toez, Avirama, Belalcazar, Cohetando,
Togoima, Ricaurte y Huila.
Asociacion de cabildos Juan Tama, municipio de Inza,
resguardos de Santa Rosa, San Andrés, La Gaitana,
Yaquiva, Tumbichucue y Calderas.
Zona Asociacion de Autoridades Indigenas de la Zona Occidente-
Occidente | ATIZO, Resguardos de Agua Negra, Chimborazo Honduras
y cabildo guambiano de San Antonio.
Zona Sur Cabildo Mayor Yanacona, Resguardos de El Moral, El Oso,
Frontino, Santa Rosa, Caquiona, Guachicono, Pancitara, Rio
Blanco y San Sebastian
Zona Con la creacién de OZBESCA Y ACIESCA como
Pacifico asociaciones de cabildos, el CRIC ha regularizado la

coordinacién con esta zona, principalmente para asuntos de

salud y negociacion con el Estado colombiano.
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Zona Bota Es necesario aclarar que por inconvenientes de tipo

Caucana | geografico y de recursos la coordinacion es dificil, aunque se
mantienen niveles de relacion que, sin ser 6ptimos, permiten
contribuir a solucionar sus problematicas. Es mandato del X
Congreso fortalecer la unidad con los grupos étnicos que alli

estan asentados.

Para que los anteriores Cabildos puedan ejercer autoridad y ejerzan las
diferentes actividades, segln sus costumbres, es necesario que tengan
presentes los elementos que constituyen la Jurisdiccion Especial Indigena, los
cuales se desprenden del articulo 246 de la Constitucion de 1991, de conformidad
como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como la
Defensoria del Pueblo (2014), los cuales son:

a) Existencia de autoridades propias dentro de los pueblos indigenas.

b) La autoridad para establecer sus normas y procedimientos.

c) Que las normas y procedimientos estén conforme a los principios de la
Constitucion de 1991 y la ley nacional.

d) Que exista coordinacion entre la Jurisdiccién Especial Indigena con la

Jurisdiccién Ordinaria.

Igualmente, el alcance de la Jurisdiccion Especial Indigena no solo involucra
conductas penales de las que sea objeto su comunidad; también el cabildo
conoce de temas relacionados con el ambiente, la salud, la administracion y en
general con todos los temas que involucren las esferas tanto en el ambito
administrativo, como politico y judicial, incluyendo el derecho disciplinario que

nos interesa en este caso.

Por ultimo, los limites de la Jurisdiccion Especial Indigena también se encuentran
determinados por el articulo 246 de la Constitucién de 1991, al sostener que sus

normas y procedimientos no podran ser contrarios a la Constitucion ni a Ley, es
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decir que se debera respetar los derechos superiores como el derecho a un
debido proceso, a respetar la vida y la integridad, constituyéndose entonces en

limites a la jurisdiccion.

Finalmente, con la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019, que regira a partir
del 1° de julio de 2021, en cuanto a su ambito de aplicacion conforme al articulo
25 informa que son destinatarios de la Ley disciplinaria “los indigenas que ejerzan
funciones publicas o administren recursos del Estado”, de lo que se infiere que
no solamente los indigenas que administren recursos del Estado seran
receptores de la normativa disciplinaria, sino también aquellos servidores
indigenas que simplemente ejerzan funciones publicas, cambio significativo
teniendo en cuenta la discusiébn que se viene presentando acerca de la
vulneracion de la autonomia de los pueblos indigenas, dado que las conductas

disciplinables seran conocidas Unicamente por el sistema ordinario.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Con la expedicion de la Constitucion de 1991 se materializé el reconocimiento a
los principios de pluralismo, pluricultural y multicultural (GUEVARA & GUZMAN,
2012) de los pueblos indigenas que habitan en nuestro territorio, reconocimiento
a partir del cual se le dot6 de su propia jurisdiccidon, de conformidad con sus ritos
y costumbres, siempre y cuando los mismos no vulneren los principios
dogmaéticos insertos en la Carta Democratica, para la resolucion de sus conflictos

internos.

La Corte Constitucional (2011), mediante la Sentencia T-601, sefiala que ‘el
pluralismo y la diversidad no son ajenos a la unidad nacional”, es decir, debe

acogerse a los valores superiores constitucionales.

Realmente no existe un reconocimiento por el multiculturalismo en Colombia,

toda vez que todavia le cuesta al Estado colombiano adaptarse a los valores y
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creencias de los pueblos indigenas, obligando a estos pueblos a ajustarse a una
Constitucion que, aunque incluyente, no cobija los parametros de una
cosmovision diferente, porque al final se exige una aceptacion y acoplamiento a

una vida de instituciones occidentales (FIGUERA V. & SARMIENTO E., 2016).

La Jurisdiccion Especial Indigena se encuentra supeditada a la supremacia de la
Constitucion de 1991, asi que los usos y costumbres arraigados de los pueblos
indigenas son validos siempre y cuando se ajusten al ordenamiento juridico

interno.

Se evidencia que la regulacion de la Jurisdiccion Especial indigena por parte del
legislativo ha sido escasa, siendo la Jurisprudencia de los érganos de cierre de
las Jurisdicciones Ordinaria y Constitucional quienes han zanjado las
controversias suscitadas al momento en que se quiera poner en marcha esta

Jurisdiccion.

Asi las cosas, las personas pertenecientes a los diferentes resguardos o
comunidades indigenas que deseen aspirar a un cargo de eleccién popular,
deben tener en cuenta que deben cumplir los requisitos especiales que determine
el ordenamiento juridico para cada uno de los cargos, perdiendo
automaticamente su fuero especial por pertenecer a un grupo indigena, siendo
aplicables las normas de derechos disciplinarios vigentes en el periodo que

ejerza como servidor publico.

Actualmente los pueblo indigenas de Colombia que ocupan cargos publicos y
gue cometan faltas disciplinarias son juzgados por la jurisdicciébn ordinaria,
siempre y cuando manejen recursos del Estado, de lo contrario seran juzgados
por su propia Jurisdiccion Especial Indigena, situacion que para el afio 2021
cambiara segun lo estipulado en la reforma al Codigo Unico Disciplinario (Ley
1952 de 2019), que indica que todos los servidores publicos, sin importar si

manejan o no recursos del Estado, seran sancionados conforme la ley nacional.

28



Finalmente, la jurisdiccion especial indigena, segun el Convenio 169 de la OIT,
debera tener en cuenta dentro de su sistema judicial el respeto por los derechos
humanos, los derechos fundamentales y el principio del debido proceso, y de
acuerdo al ordenamiento juridico interno deberan actuar conforme a la

Constitucion de 1991 vy la ley.
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https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
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