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ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el Conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria Penal y la Indígena, representadas por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, Caquetá y el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, con ocasión del proceso adelantado contra los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA  por el delito  conservación o financiación de plantaciones, de que trata el artículo 375 del Código Penal o Ley 599 de 2000.

ANTECEDENTES
De acuerdo a lo obrante en el expediente, la Fiscalía 16 Local de San Vicente de Caguan presentó solicitud de audiencias preliminares, correspondiendo realizarlas al Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de la misma población el día 10 de febrero de 2012
, para legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento consistente en detención preventiva contra los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, por la presunta incursión en el delito de conservación o financiación de plantaciones en calidad de cómplices, en virtud a que el día 9 de febrero de 2012, fueron capturados en flagrancia, por tropas de la Brigada Móvil 9, Batallón de Contraguerrillas número 70, en la vereda la Batalla jurisdicción del Municipio de la Macarena, Meta, cuando se encontraban recolectando hojas de coca en extensión de una hectárea, a pocos metros de allí se halló un laboratorio rustico (dos canecas con capacidad para 18 galones, con líquidos o insumos para el procesamiento de estupefacientes, una guadaña con cuchilla marca Mayurama 420, un tarro plástico con capacidad para un galón con insumos para procesamiento de narcóticos) y 9 gramos de cocaína los cuales fueron incautados.
TRÁMITE PROCESAL
1.-  El 10 de febrero de 2012, el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de San Vicente del Caguan, realizó audiencia
 de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento en establecimiento carcelario contra los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, por el delito de conservación o financiación de plantaciones.

2.- El cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, representado por el vice gobernador EDUARDO CAMAYO, el 15 de marzo de 2012, radicó escrito
 de petición ante la Fiscalía Tercera Especializada de Villavicencio, Seccional del Meta, para que el proceso adelantado contra los prenombrados fuera trasladado a dicha jurisdicción indígena por ser de su competencia, ya que los acusados pertenecen a esta etnia cultural. 

3.- Mediante oficio
 del 16 de febrero de 2012, el juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de San Vicente del Caguan, remitió las diligencias al Juzgado del Circuito de Puerto Rico, Caquetá para lo pertinente.

4.- El cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, el 13 de abril de 2012 envió escrito de petición
 al Juzgado Promiscuo Único del Circuito de Puerto Rico, solicitándole acatar el acta de juzgamiento comunitario realizada por dicha jurisdicción a los acusados,  exigiendo que éstos sean trasladados a su jurisdicción para que puedan cumplir con la sanción estipulada en el acta mencionada, en el entendido de que no se puede juzgar sobre cosa juzgada, y ya se hizo juzgamiento en el que se determinó que se castigaran ejemplarmente con 200 jornales de trabajo comunitario por cada uno de ellos en la sede del cabildo Honduras.

Además el escrito advierte que se debe acatar dicha decisión, en tanto que los prenombrados no tienen antecedentes disciplinarios, penales, ni fiscales dentro del territorio, que no han infringido el articulo 375 del Código de procedimiento Penal, y que además ellos aceptaron la responsabilidad ante la justicia ordinaria.

5.- El Juzgado Promiscuo del Circuito de Puerto Rico, Caquetá, mediante auto interlocutorio
 del 13 de abril de 2012, declara estar impedido para conocer respecto del proceso de la referencia, el cual había sido remitido por el juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de San Vicente del Caguan, en virtud de que concurren las causales de impedimento señalados en los numerales 6 y 13 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, pues la suscrita conoció en segunda instancia el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra el auto del 10 de febrero de 2012, frente a la legalización de captura la cual fue confirmada, remitiendo las diligencias a los juzgados penales del circuito de Florencia para el respectivo reparto. 
6.- Mediante acta individual de reparto
 del 30 de abril de 2012, le correspondió continuar con las presentes diligencias al Juzgado Segundo Penal del Circuito  de Florencia, el cual en auto
 del 2 de mayo de 2012, asume el conocimiento  y señala como fecha para audiencia de verificación de allanamiento e individualización de la pena el día 8 de agosto de 2012.

7.- El 10 de mayo de 2012, la Fiscalía 17 Seccional de Puerto Rico, Caquetá, firmó escrito de acusación con allanamiento a cargos
 de los aquí inculpados por el delito de Conservación y financiación de plantaciones.

8.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito  con funciones de conocimiento de Florencia, realizó audiencia de verificación de allanamiento y sentencia
 el 8 de agosto de 2012,  en presencia de todas las partes, procediendo a correr traslado para que se expresen sobre impedimentos y recusaciones. 

La defensa expresa que hay que atender el conflicto de competencias planteado por el vice gobernador del cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, entre la jurisdicción ordinaria y la indígena, en razón a que los acusados de la referencia son parte de dicha jurisdicción aborigen. La misma plantea el conflicto de competencia por cuanto los precitados RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, pertenecen al pueblo indígena NASA. Además advierte que ellos ya fueron juzgados por  dicha jurisdicción, lo que implica que los prenombrados estarían recibiendo doble pena por los mismos hechos. 

Por su parte la Fiscalía manifestó que el conflicto expresado por la defensa no tiene asidero en la presente diligencia, pues la referida conducta se desarrollo en un territorio distinto al cabildo al que pertenecen los mencionados señores.  

El juez del conocimiento decidió aplazar la audiencia y fijó fecha para dar a conocer la decisión respecto del conflicto planteado el día 17 de agosto de 2012, la cual también fue aplazada
 para el 27 de agosto del mismo año, en razón a que no se han recibido las carpetas del proceso, de parte de el centro de servicios judiciales. Por solicitud de la defensa es aplazada nuevamente esta audiencia para el 11 de septiembre de 2012.

9.- El 11 de septiembre de 2012, mediante proveído del Juzgado Segundo Penal del Circuito  con funciones de conocimiento de Florencia, se realizó la audiencia
 de verificación, allanamiento y sentencia, en la que determinó denegar la declaración de incompetencia reclamada por la jurisdicción indígena y declarar que el despacho del conocimiento sí es competente para adelantar el tramite de la referencia. 

Entonces por tratarse de una controversia surgida entre dos jurisdicciones que al unísono reclaman la competencia del presente asunto, el referido juzgado ordenó remitir a esta Colegiatura el expediente para lo pertinente.

10.- Allegadas las diligencias y para contar con mejores elementos de juicio, mediante auto de ponente del 11 de octubre de 2012, esta Colegiatura dispuso oficiar a la Coordinadora del Grupo de Investigación, Registro y Sistemas de Información de Asuntos indígenas y Minorías del Ministerio del Interior, para certificar sobre la inscripción del cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, si quien esta solicitando la competencia del asunto para su conocimiento, en este caso el señor vicegobernador  EDUARDO CAMAYO es la persona que esta legitimada para adelantar dicha eventualidad y si los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA  se encuentran inscritos como miembros activos de dichas comunidades indígenas. 
11.- En escrito del 18 de octubre de 2012, el Director de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías, del Ministerio del Interior, PEDRO SANTIAGO POSADA ARANGO, dio respuesta a las anteriores inquietudes, las cuales fueron positivas en lo relacionado con la pertenencia de los inculpados a dichas comunidades indígenas y en lo atinente a la legitimidad del señor EDUARDO CAMAYO como vicegobernador de la misma. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

Es competente esta Corporación, al tenor de lo previsto en el numeral 6º del artículo 256 de la Constitución Política y 112 de la  Ley 270 de 1996, para dirimir el conflicto en cita, por cuanto el mismo se ha suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria Penal y la Indígena, representadas por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, y el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, con ocasión del proceso adelantado contra los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA por el delito  conservación o financiación de plantaciones.

Conflictos de Jurisdicción en Materia Penal.- Antes de que se produjera el tránsito en nuestro ordenamiento jurídico, del sistema penal inquisitivo característico del Código de Procedimiento Penal contenido en la Ley 600 de 2000, al sistema Acusatorio conforme al mandato constitucional del Acto Legislativo Nº03 de 2002, desarrollado en la Ley 906 de 2004, tradicionalmente esta Superioridad venía sosteniendo que, para entender debidamente trabado un conflicto de jurisdicciones, se requería como elemento esencial, la presencia de una disputa entre dos autoridades, bien fuera reclamando ambas la competencia para dirimir un litigio (conflicto positivo), o ambas rehusando su conocimiento (conflicto negativo). Así, entonces, se tenía sentado lo siguiente:
“...Concepto jurídico de jurisdicción.  En sentido propio se define como la soberanía del Estado, ejercida por conducto de una de sus ramas del poder público, destinada a la administración de justicia, con el fin de satisfacer intereses generales y, en particular, de aplicar el derecho material a un caso particular y concreto, caracterizándose por ser general, exclusiva, permanente e independiente; dividiéndose para su funcionamiento  de acuerdo a la pretensión reclamada.

Entonces tenemos que, el conflicto se presenta cuando dos o más funcionarios investidos de competencia de distinta jurisdicción, se disputan el conocimiento de un proceso, bien por considerar, que no les corresponde,  evento en el cual será negativa o porque estiman ambas que es de su incumbencia, caso en el cual será positiva, es así como para su configuración es preciso que se den varios presupuestos.

1. Que el funcionario judicial esté  tramitando  determinado proceso. 

2. Que surja disputa entre el funcionario que conoce y otro u otros acerca de quien debe conocerlo.

3. Que el proceso se halle en trámite, esto es que no haya sido fallado.

4. Que los funcionarios entre quienes se disputan formen parte de distinta jurisdicción”
.
Lo anterior implicaba que se hacía forzoso para efectos de dirimirlo, la plena verificación de la existencia de un pronunciamiento expreso de los representantes de las jurisdicciones, para el caso que nos ocupa la indígena y la ordinaria penal.

Habiéndose preceptuado en el asunto que concita actualmente la atención de la Sala manifestación expresa tanto del representante de la jurisdicción indígena como el representante de la jurisdicción ordinaria, se procede a examinar el tema propuesto.

Es así que la Fiscalía logró demostrar el comportamiento ilegal, por  el cual se encuentran sindicados los antes mencionados, y que se realizó en el año 2012, incriminándolos de ser sorprendidos en flagrancia por tropas de la Brigada Móvil 9, Batallón de Contraguerrillas número 70, en la vereda la Batalla jurisdicción del Municipio de la Macarena, Meta, cuando se encontraban recolectando hojas de coca en extensión de una hectárea, a pocos metros de allí se halló un laboratorio rústico para el procesamiento de estupefacientes y nueve (9) gramos de cocaína los cuales fueron incautados.

Problema Jurídico
En el asunto objeto de fijar la ley del proceso, la Sala deberá resolver los siguientes problemas jurídicos: i) No habiéndose aún expedido por el Legislador  la ley que establezca las formas de coordinación de la Jurisdicción especial indígena con el sistema judicial nacional, ¿qué delitos o conflictos judiciales conoce, investiga y dirime esta jurisdicción especial indígena?; ii) pueden las entidades territoriales indígenas y sus autoridades jurisdiccionales  desconocer los  principios fundamentales consagrados en el artículo 1º de la CP, que contempla que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”; y el de  Soberanía nacional, consagrado en el artículo 3º, cuando una población con un territorio determinado o demarcado pretenden organizar un Estado dentro del mismo Estado Colombiano, organizando su propia fuerza pública y su propia forma de funcionamiento y aparato judicial?; una vez resuelto los anteriores interrogantes o problemas generales jurídicos del asunto, se deberá resolver el siguiente, a saber: iii) Si, en atención al presunto delito de conservación o financiación de plantaciones, del que son acusados los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, éstas personas deben ser investigadas por la Jurisdicción Penal Ordinaria o por la Jurisdicción Especial  Indígena, representadas, la primera por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, Caquetá, y la segunda, por el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca.

Sea entonces esta la oportunidad  para delimitar y dilucidar el gran problema que ha venido alcanzando y denotando connotaciones impredecibles en el desarrollo diario de la sociedad Colombiana, cual es, el de poder precisar y limitar los alcances o competencias de la Jurisdicción Especial Indígena,  razón que nos lleva a abordar en primer lugar este gran y trascendental problema jurídico que deberá marcar la ley del proceso en lo sucesivo cuando se trate de fijar la competencia jurisdiccional en donde resulte involucrado o comprometido un indígena colombiano; en tanto que, si bien es cierto la Constitución Política de 1991, en su artículo 246,  frente a ello  se refirió en los siguientes términos: 
“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 ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional”. 

El reconocimiento de este fuero especial es producto del principio fundamental establecido en la Carta Política en su artículo 7°: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana”, disposición que implica no sólo la declaración de la necesaria coexistencia pacífica de diferentes pueblos y etnias, sino además, la protección de los valores culturales que le son propios a dichos pueblos. Bajo los principios del Estado democrático, social de derecho y de la axiología superior de los derechos humanos, todas las etnias, los pueblos y los hombres se conciben iguales en dignidad y derechos.
Tales preceptos determinan el reconocimiento y garantía de la identidad y pluralismo cultural que reconoce el derecho de los pueblos indígenas de gobernarse por autoridades conformadas y reglamentadas según los usos y costumbres de sus comunidades (Art. 330 Constitución Política de Colombia) e implica la aceptación de su cosmovisión y las tradiciones valorativas diversas y hasta diferentes a la ética dominante en la sociedad mayoritaria

Esto explica claramente la razón y naturaleza del fuero indígena, el cual deviene en esencia de la pertenencia a una cultura aborigen, esto es, de la posesión de una cosmovisión y a unos valores culturales propios que dan sentido a la existencia y orientan el comportamiento en la vida de relación, con sus formas de gobierno y justicia, al reconocimiento de su cultura y tradición como normas jurídicas aplicables por sus mismas autoridades en sus respectivas comunidades y territorios.

En virtud a todo ello, se puede afirmar que el Estado Colombiano ha reconocido, fortalecido y financiado la existencia de autoridades indígenas tradicionales y origina precisamente el reconocimiento de la competencia jurisdiccional en materia penal de las mismas, con aplicación de sus propias normas y procedimientos (Arts. 246, 286, 329 Constitución Política de Colombia), en aras a garantizar el respeto por la particular cosmovisión del individuo
, pero, esa competencia no puede rebasar ni sobreponer la justicia Colombiana o aquella de la mayoría del pueblo Colombiano, en tanto que, la cultura aborigen, la posesión de una cosmovisión y la defensa de unos valores culturales propios de los pueblos indígenas, no pueden, ni podrán estar por encima de los intereses generales del pueblo Colombiano y menos aún desconocer principios como el de la dignidad humana o de la soberanía del Estado Colombiano o el de la  misma seguridad institucional del Estado, en tanto que la democracia y el Estado social de derecho son principios fundamentales igualmente protegidos y amparados por el sistema de justicia nacional y hasta internacional.

Las autoridades de los pueblos indígenas ya sean unipersonales o colectivas, ejercerán funciones jurisdiccionales al interior de sus propios y respectivos territorios, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la república,  por lo tanto, en principio estas autoridades tienen competencia para juzgar ciertas conductas punibles que ocurren bajo su jurisdicción, pero, como se verá y desarrollará en el segundo de los problemas jurídicos planteados, esta competencia jurisdiccional penal, estará circunscrita a aquellos asuntos que afecten su entorno socio cultural
 en el de sus tradiciones, usos y costumbres, hasta tanto, con la expedición de norma positivas, se reglamente la materia.

No obstante, cuando el comportamiento delictivo se ha cometido fuera del territorio indígena, afectándose a un extraño o a la propia comunidad, corresponderá al juez ordinario, establecer si en el caso concreto prevalece o no el fuero cultural que determinaría la competencia de las autoridades indígenas.

Por ello, de esta forma queda claramente establecido que Colombia como Estado Social de Derecho se encuentra organizado en forma de República unitaria, y por ende las jurisdicciones que operan en el sistema judicial nacional, no pueden considerarse una rueda suelta dentro de dicho engranaje sistémico, creando una desestabilización para la sociedad colombiana, so pretexto de la cultura y de la cosmovisión de dichos pueblos, para desde allí atentar, desconocer y vulnerar   bienes jurídicos trascendentales, importantes y del resorte exclusivo de la jurisdicción ordinaria penal, en tanto ello sería atentar contra la soberanía del Estado Colombiano, quien, ha instituido, organizado, financiado y capacitado toda una jurisdicción ordinaria para garantizar la paz y la convivencia pacífica del Pueblo Colombiano.

La autonomía de que gozan las entidades territoriales indígenas - como la han venido igualmente disfrutando las demás entidades territoriales (municipios, departamentos y las regiones) -  no puede confundirse con la entrega parcial  de la soberanía del Estado, en tanto ella, solo está radicada en esa República unitaria, desarrollada en la forma de estructura del Estado, debidamente regulada en la Constitución Política de Colombia. Entendida esa República unitaria como la forma de gobierno que se caracteriza por la  centralización política  y la competencia legislativa está asignada y reservada al Congreso de la República (Senado y Cámara de Representantes) pero que aplica las técnicas de la descentralización y la desconcentración administrativa para la ejecución de su actividad; con un Poder judicial debidamente organizado y regulado (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo  de Estado, Consejo Superior de la Judicatura, Jurisdicción Penal Militar y Jurisdicción Indígena) que debe aplicar el derecho y administrar justicia para todo el territorio Colombiano; con un Poder ejecutivo fuerte, organizado jerárquicamente, pero autónomamente dentro del límite de sus competencias territoriales asignado por la Constitución Política para poder ejercer la debida administración y manejo del Estado Colombiano.

Dicha república unitaria que cohesiona a sus asociados tiene sus concretos efectos en la aplicación de las leyes que la rigen, dando vigencia al apotegma: donde existen los mismos supuestos de hecho, deben obrar las mismas reglas y principios de Derecho y quién las infringe se hará acreedor a la misma sanción.

Y es  la Corte Constitucional, en sentencia C-790 de 2002, la que nos permite hacer las precisiones que anteceden, en tanto en dicha providencia en relación a este concepto manifestó lo siguiente:

“Conforme a lo dispuesto en el artículo 1° de la Carta, Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales. Según lo ha dicho la Corte "República unitaria implica que existe un solo legislador; descentralización consiste en la facultad que se otorga a entidades diferentes del Estado para gobernarse por sí mismas, a través de la radicación de ciertas funciones en sus manos y autonomía significa la capacidad de gestión independiente de los asuntos propios. Etimológicamente, autonomía significa autonormarse, y de ella se derivan las siguientes consecuencias: a. Capacidad de dictar normas; b. Capacidad de la comunidad de designar sus órganos de gobierno; c. Poder de gestión de sus propios intereses y d. Suficiencia financiera para el desempeño de sus competencias"3.

El principio de unidad de la República implica la fijación del orden estructural superior del Estado que rige respecto de la totalidad de éste y por tanto de cualquiera de sus partes. Dicho principio también, determina un orden material o sustantivo único y vinculante para la totalidad de los poderes públicos, con relación tanto al status jurídico de los ciudadanos como al cuadro de principios rectores de las políticas de los referidos poderes públicos. Y, diseña la organización y el funcionamiento del Estado en su conjunto.

La autonomía por su parte, segundo principio clave de la organización territorial del Estado Colombiano, permite que las entidades territoriales gocen de autogobierno para la gestión de sus intereses dentro de los límites de la Constitución y la ley, y por ende tienen derecho a gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar sus propios recursos y participar en las rentas nacionales (CP. Art. 287). Por lo tanto, tales entes territoriales tienen capacidad tanto de autonormación como de acción en el plano ejecutivo, es decir, una aptitud para la definición de una política propia en la elección de estrategias distintas para la gestión de sus propios intereses. Puede afirmarse entonces, que la autonomía de los entes territoriales les permite tener una organización y una capacidad derivada y limitada de autorregulación.

Partiendo de todas estas premisas y principios, es claro que todos los ciudadanos colombianos hacen parte del Estado Colombiano, llámense indígenas, negros, mestizos o blancos, hombres, mujeres o niños, y por ende estamos sometidos a esa soberanía nacional que está representada en el Estado Colombiano, ente creado por el pacto social al cual nos hemos sometido desde nuestro nacimiento mismo,  para que seamos regulados en sociedad, por esa estructura organizada que garantice la convivencia pacífica y armónica de un pueblo como el nuestro. En virtud a ello, esa soberanía nunca ha sido delegada en materia jurisdiccional a ningún pueblo o etnia que exista en nuestro país, lo cual implica que la función jurisdiccional que ejercen los pueblos indígenas a través de sus autoridades, dentro de su ámbito territorial, conforme a sus propias normas y procedimientos, no pueden desconocer esa soberanía nacional constituida por el respeto a la constitución y a la ley, es decir, no se puede pretender, que desde esa prerrogativa funcional se construya impunidad en materia penal en Colombia, y, la delincuencia organizada utilice a los pueblos indígenas para vulnerar y desconocer los bienes jurídicos tutelados regulados en el código penal, en tanto esa delincuencia organizada sabe y conoce que las sanciones impuestas por la jurisdicción indígena son totalmente diferentes y más benignas que las consagradas en el ordenamiento sustantivo punitivo colombiano.  

Se torna entonces no solo peligroso, sino que se atenta contra la seguridad del mismo Estado Colombiano, abrir la brecha para que la función jurisdiccional indígena conozca, investigue y sancione toda clase de ilícitos, cuando de antemano se parte y se conoce  que en la jurisdicción indígena  su capacidad punitiva y hasta carcelaria es absolutamente limitada  y busca otros objetivos diferentes a la jurisdicción ordinaria, lo cual no sólo lograría enviar un mensaje  equivocada a la comunidad colombiana, sino que vuelve muy vulnerables a ese mismo pueblo indígena en tanto sería objetivo y caldo de cultivo de las organizaciones delincuenciales de poder, para a través de ellos realizar y organizar toda clase de ilícitos que desde su ideación se sabría que quedarían en la más cruda y aberrante  impunidad. 

En ese sentido, no se podría desconocer que sus autoridades jurisdiccionales quedarían a merced de esas organizaciones o grupos delincuenciales de poder al margen de la ley; pues, ellas mismas se resisten a que el Estado Colombiano les garantice con sus Fuerzas Militares y de Policía, la protección de sus pueblos, como ocurrió en pasado reciente en el departamento del Cauca. Por ello, no podemos permitir que se  estigmatice al pueblo indígena colombiano  y menos a sus autoridades que cumplen una función jurisdiccional; por el contrario, debe ser objeto del Estado la especial protección de esas comunidades,  de esas costumbres y de esa  cosmovisión,  para que sus principios y valores no se vean permeados por la influencia de esos factores exógenos que los distorsionen, desequilibren o erradiquen del entorno natural aborigen; el Estado debe a todas luces propender para que esos pueblos puedan estar aislados de esa contaminación e inversión axiológica a la que pueden ser sometidos por la delincuencia organizada.

Precisamente, creemos que la Corte Constitucional, teniendo en mente tan loables y excelsos propósitos, en virtud de la sentencia T – 617 DE 2010, así discurrió:

“(I) el fin de la jurisdicción especial indígena es resolver conflictos internos de las comunidades aborígenes para que, en su ámbito territorial interno, se preserve su cosmovisión o forma de vida; (II) el campo de aplicación de un fuero especial se centra en los fines que persigue su consagración. (iii) Haciendo una analogía con la jurisdicción penal militar, si en ese ámbito el fuero debe aplicarse exclusivamente a las conductas que pueden perjudicar la prestación del servicio, en la jurisdicción especial indígena, el fuero debe limitarse a los asuntos que conciernen únicamente a la comunidad. Por lo tanto [IV- concluye la Sala el argumento], el fuero no procede para delitos de especial gravedad que deben ser reprimidos más allá de consideraciones culturales, especialmente tomando en cuenta que la interpretación de las normas que habilitan la procedencia de las jurisdicciones debe efectuarse de manera restrictiva”. (Resaltado y negrillas fuera de texto). 
Lo anterior busca indudablemente, proteger a la comunidad indígena colombiana para que no se vea afectada -como en efecto lo pretenden hacer-, por esas fuerzas al margen de la ley, garantizando su supervivencia y el respeto por sus usos, costumbres y cosmovisión, tal como lo ha pregonado la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades.

Sin embargo, dichas supervivencia y respeto, se predica en doble vía, del grupo minoritario por la cultura de la mayoría, como de ésta hacia aquella. En ese sentido, las dos deben amoldarse y acatar los principios fundantes de nuestro Estado social de Derecho. 

Deviene entonces, que la jurisdicción indígena debe tener  un marco normativo mínimo que garantice la eficacia de tales valores. Viéndose limitada en su ejercicio por ellos. En otros términos no puede prevalecer si la conducta objeto pasible de juzgamiento atenta contra la dignidad humana, los derechos de género, el principio de legalidad y dosificación punitiva, el mismo pluralismo jurídico, la diversidad étnica y el núcleo esencial de los derechos fundamentales.

Así mismo, será inaplicable si sus procedimientos para el juzgamiento implican ultraje, tortura o humillación. Otro tanto debe adverarse si desconoce el derecho a la defensa y los derechos de reparación integral de las víctimas. En igual sentido si las sanciones impuestas violan el principio de legalidad, con penas privativas de la  libertad  exorbitantes  o  irrisorias o impliquen destierro, prisión perpetua o confiscación (art. 34 carta política).
De esta manera para la Sala, a partir de esta postura jurisprudencial, quedan  resueltos los dos primeros  problemas jurídicos, y a partir de esa solución, entra a resolver el tercero de ellos, que tiene que ver con a qué jurisdicción se le asigna el conocimiento, investigación y juzgamiento de la conducta desplegada por la presunta comisión del  delito de conservación o financiación de plantaciones, del que son acusados los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, en tanto está planteado el conflicto positivo de competencia entre las Jurisdicciones Penal Ordinaria y la Indígena, representadas por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, Caquetá y el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, ambas, reclaman entonces esa competencia.

Está demostrado en el plenario que el comportamiento de los sindicados tuvo ocurrencia en el año  2012, en donde  los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, se les acusa por parte de la Fiscalía General de la Nación del delito de conservación o financiación de plantaciones al ser encontrados recolectando hoja de coca en una extensión de una (1) hectárea en la Vereda Batalla, jurisdicción del Municipio de San Vicente del Caguan, siendo sorprendidos en diligencia de allanamiento, donde se encontraron además, un laboratorio rustico para el procesamiento de estupefacientes y 9 gramos de cocaína los cuales fueron incautados; por dicha conducta, el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de San Vicente del Caguan, realizó audiencia
 de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento en establecimiento carcelario.

Igualmente, el Vice gobernador EDUARDO CAMAYO del cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, representado por él, reclamó la competencia del cabildo a su cargo para conocer de la presente actuación
.

Para dirimir el conflicto planteado, es pertinente circunscribir el ámbito de la jurisdicción indígena, conforme a las reglas, principios y valores arriba señalados, al resolver los dos primeros problemas jurídicos, los cuales no son necesarios repetirlos en esta oportunidad.
Ha señalado la Corte Constitucional que el fuero indígena se integra por los siguientes elementos, de acuerdo con la más reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia y esencialmente lo dispuesto en las sentencias T-617 del 5 de agosto de 2010 y T-002 de 2012, a falta de un desarrollo legislativo: el personal, el territorial, el institucional y el objetivo, los cuales deben entenderse así: 

Elemento personal: es el que establece que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad, siempre que se mantenga dentro de su particular cosmovisión y sometido a sus usos y costumbres. 

Para el asunto objeto del conflicto, es claro que esta clase de comportamientos o conductas punitivas en la cosmovisión y cultura del pueblo indígena al cual pertenecen los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, esto es, el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, están también en ellas reconocidas como conductas penales graves, tal como más adelante se precisara. Por ello, antes de abordar ese aspecto específico se hace necesario recordar lo que la Corte Constitucional en sentencias T- 496 de 1996 y C-139 de 1996 ha dicho en lo  referente al fuero indígena, cuando en este sentido, ha manifestado lo siguiente:

“3.3. La jurisprudencia de esta Corporación, en sentencia C-139 de 1996
, precisó que el ejercicio de la jurisdicción indígena, cuya validez se reconoce por la Constitución, no queda sin embargo sujeto a una ley específica que le de entrada al ordenamiento jurídico, pues, es claro que, esa jurisdicción no puede quedar sin efecto por la circunstancia accidental de que no exista una ley que así lo dispusiere.

3.4. En cuanto hace relación al ejercicio de esta jurisdicción, la Corte Constitucional, en sentencia T-496 de 1996, precisó que:

“Sin embargo, esto no significa 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 circunstancias de cada caso.

Por ahora, debemos señalar, que en la noción de fuero indígena se conjugan dos elementos: uno de carácter personal, con el que se pretende señalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad, y uno de carácter geográfico, que permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas. La distinción es importante, porque algunas veces, se atiende al fuero personal, o al fuero territorial, indistintamente, para determinar la competencia. Debe reiterarse, entonces, que la coordinación entre este tipo de fueros corresponde a las circunstancias particulares de cada caso.

“En efecto, la solución puede variar si la acción típica es cometida por miembros de pueblos indígenas dentro de su territorio, o si un indígena, de manera individual, incurre en ella afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ámbito geográfico del resguardo. En el primero caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las autoridades indígenas son las llamadas a ejercer la función jurisdiccional; pero en el segundo, el juez puede enfrentar múltiples situaciones no solucionables razonablemente mediante una regla general de territorialidad. Por ejemplo: 
“a. Cuando la conducta del indígena sólo es sancionada por el ordenamiento nacional, en principio, los jueces de la República son los competentes para conocer del caso; pero como se encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de determinar si el sujeto agresor entendía, al momento de cometer el ilícito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero. En este orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indígena que de manera accidental entró en relación con una persona de otra comunidad, y que por su particular cosmovisión, no le era dable entender que su conducta en otro ordenamiento era considerada reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su especial relación con la comunidad mayoritaria conocía el carácter perjudicial del hecho, sancionado por el ordenamiento jurídico nacional. En el primer caso, el intérprete deberá considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica; en el segundo, la sanción, en principio, estará determinada por el sistema jurídico nacional. 

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no influye en la comprensión de tal actuar como perjudicial. Sin embargo, el intérprete deberá tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el indígena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema jurídico nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos”. (Corte Constitucional Sentencia T-496 de 1996, Magistrado Ponente, doctor Carlos Gaviria Díaz). (El subrayado y las negrillas son fuera de texto)
Como la conducta imputada a los prenombrados está consagrada como reato en ambas jurisdicciones, y no podría ser para menos, es necesario para este operador tomar en cuenta al resolver el conflicto, la conciencia étnica de los sujetos y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenecen, para poder determinar si es conveniente que los indígenas sean juzgados y sancionados de acuerdo con el sistema jurídico nacional o si debe ser devuelto a su comunidad, para que sean juzgados por sus propias autoridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos. Los anteriores  lineamientos jurisprudenciales fueron condensados en el fallo de tutela de la Corte Constitucional T-617 del 5 de agosto de 2010
 y retomados recientemente en la sentencia T-002 de 2012
, precisando en ellos, los elementos que a su juicio deben demarcar la resolución de los conflictos, a falta de un desarrollo legislativo que regule la materia. Así arribó a la conclusión la Corte Constitucional que los criterios orientadores útiles en la tarea de definir la competencia, además del elemento personal, territorial, institucional u orgánico y objetivo o de interés jurídico tutelado son los siguientes: 

·  El estudio de la cultura involucrada.

· El análisis del grado de aislamiento o integración del sujeto frente a la cultura mayoritaria.

· La afectación del individuo frente a la sanción 

Dichos parámetros, sostuvo la Corte deben ser evaluados, dentro de los lineamientos de la equidad, razonabilidad y la sana crítica.

Hechas las anteriores precisiones se observa que la formulación de imputación presentada por la Fiscal Diecisiete Seccional de Puerto Rico, Caquetá, por el delito de conservación o financiación de plantaciones, bajo la modalidad dolosa, descrita en el artículo 375 inciso 1 del Código Penal, por el que se investiga a los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, nos permite inferir claramente que si bien es cierto, los implicados hacen parte del cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, según manifiesta el vice gobernador
 del cabildo al solicitar la competencia del asunto; con su actuar, al parecer vulneraron el bien jurídico objeto de investigación penal, pues tenían el pleno conocimiento que se trataba de una conducta delictiva con consecuencias jurídicas; da cuenta de esto, su comportamiento, conocimiento y actuar adelantados sin distinción alguna a su condición de miembros activos de una comunidad indígena.

Conciencia de antijuridicidad, que se pone de manifiesto, al observar las circunstancias de aprehensión, el material para la producción de estupefacientes y los nueve (9) gramos de cocaína incautados, todo ello, demarca sin cortapisas ni eufemismos, la finalidad propuesta por los procesados y su correcta  y apropiada valoración del entorno que nada tiene que ver con su propia cosmovisión, como tampoco indican que se trate de personas  en extremo grado de aislamiento o escaso nivel de integración con la cultura mayoritaria.
De lo anterior evidenciamos que el factor personal NO se cumple en este evento, pues analizada la condición de los procesados y examinadas las diligencias obrantes en el proceso, se establece que los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, tal y como lo indicó el Vice gobernador
 del cabildo indígena de la parcialidad de Honduras EDUARDO CAMAYO son indígenas, pertenecientes a esa etnia, que al igual que todos los habitantes se encuentran censados en su cabildo, que desde sus ancestros han desenvuelto su vida en ese lugar, que comparten todos los usos, costumbres y tradiciones de los resguardos, lo que nos permite establecer que a pesar de mantener una convivencia aferrada a sus principios y costumbres dentro de la comunidad indígena, no les era indiferente la adaptación a las formas de vida de su entorno social, por tanto, no se encontraban en una situación de aislamiento o desconocimiento del ordenamiento jurídico colombiano y de su situación personal en relación con la comunidad, de manera tal, que desconocieran los valores institucionales y prácticas de la cultura mayoritaria, y tampoco que en la conducta cuestionada conculcara los mismos.

Puede afirmarse así que los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA han compartido vivencias en el entorno cultural mayoritario que los llevan a tener conocimiento de la ilicitud de su conducta, tanto en su ámbito natural como en el grupo mayoritario de la región, de este aspecto da fe el escrito de acusación
 en el que el Fiscal del caso advierte que debe tenerse en cuenta el comportamiento doloso de los sindicados, cual es el de ser sorprendidos en una plantación de cultivos de coca, por tropas del Ejercito Nacional en plena actividad de recolección de la hoja de dicha planta, no dejando duda entonces que su actuar fue con plena intención, no de tener este cultivo ilícito para mantenerse, sino para producir sustancias sicoactivas o sicotrópicas, lo que se les explicó claramente en la formulación de imputación y allanamiento a cargos, dejando evidenciado que trabajaban en la conservación de dichos elementos para la producción de narcóticos, y desde luego los conservaban, pudiéndose pensar –por la hora muy temprana del día en la que se les sorprendió— que trabajaban en dicha conducta, como ellos mismos lo aceptaron en la diligencia de acusación y allanamiento a cargos
, punible que se debe adelantar de oficio
 y no requiere querella de parte; por ende no es conciliable, ni transigible, pues actuaron con plena conciencia de la ilicitud de su comportamiento y con capacidad de auto determinarse.
La pertenencia de los inculpados a una comunidad indígena.- El “tipo de norma cultural indígena”, que genera para quien creció y vive en ella, una particular comprensión y percepción del mundo, de los valores de lo vital y justo, cultura que le da sentido y dirección a la existencia de los individuos de la comunidad, originando el fuero personal cultural, por tanto el tipo penal indígena presupone la inclusión de valores ancestrales que rigen la vida ética de la comunidad en su relación con los individuos y el mundo natural,- la producción de narcóticos- no pudiendo aceptarse como tal la descripción normativa de la cultura la mayoritaria de un comportamiento prohibido que genera daño o peligro de daño para un bien jurídico penalmente tutelado, sino como un comportamiento contrario al valor cultural ancestral propio de la respectiva comunidad, apreciado en su complejo mundo de relaciones con la tribu, con el hombre, la naturaleza y con los antepasados. 
Ahora bien, el artículo 2 del Decreto 2164 de 1995, para definir quién pertenece a la comunidad indígena expresa: 

“Es el grupo o conjunto de familias de ascendencia amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de su cultura, así como formas de gobierno, gestión, control social o sistemas normativos propios que las distinguen de otras comunidades, tengan o no títulos de propiedad, o que no puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron disueltos, divididos o declarados vacantes.”
Entonces, para determinar si la persona tiene derecho al reconocimiento del fuero indígena, el juez debe establecer si incurrió en un error invencible de prohibición originado en su diversidad cultural y valorativa, según lo dispuesto en la sentencia T-617 de 2010, en el entendido que su cosmovisión le impida razonar la ilicitud de su conducta en el ordenamiento jurídico nacional, en este caso si se cumple este precepto, se deberá considerar la posibilidad de devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica. Pero si por el contrario, la conducta no fue producto de un error invencible de prohibición originado en su diversidad étnica y valorativa, el indígena sabe que debe ser sancionado por el ordenamiento jurídico nacional.

Por lo tanto, la comisión de un delito en la comunidad indígena que da lugar al reconocimiento del fuero, supone un compromiso, un desconocimiento por el individuo de ese ámbito de cultura y ética de la comunidad
, y no tendría aplicación cuando se trate de un individuo que por su particular relación con la cultura mayoritaria, por su comprensión y adopción de la cosmovisión dominante, lesione las normas de la sociedad mayoritaria, comprendiendo perfectamente la criminalidad, que a esa acción le asignaría la preceptiva dominante. 

Y como lo afirmara la Sala, son ellos, esos elementos comprensivos y de entendimiento de esa cosmovisión la que no debe permitir que esta clase de sujetos valiéndose de ese conocimiento y entendimiento, pueda ser juzgado por la autoridad indígena, sabiendo de antemano que su reproche a esa grave conducta quedará sancionada en forma diferente y benigna a la que la mayoría del pueblo colombiano, en sus mismas condiciones recibiría de ser objeto de una clase de imputación de esta naturaleza. Por estas razones adicionales, la competencia será asignada a la jurisdicción penal ordinaria.

Un segundo principio es el Elemento territorial: El cual según la Corte Constitucional ha de entenderse para los efectos de la jurisdicción indígena  como la existencia de unos territorios indígenas al interior de los cuales se ejerce la administración por las propias autoridades, genera un fuero territorial cultural; si las conductas punibles fueron ejecutadas, o se inicia su realización dentro del ámbito de aplicación de la jurisdicción especial indígena, el juzgamiento de los hechos corresponde a esta jurisdicción especial.

Si el acto constitutivo del delito según el tipo cultural de tradición, fue cometido fuera del territorio y del ámbito que constituye el hábitat propio de la respectiva comunidad, la investigación y juzgamiento en principio correspondería a la jurisdicción ordinaria, salvo que por prevalecer el fuero cultural, el hecho deba juzgarse por la jurisdicción especial, cuando el individuo actuó con la conciencia de la cosmovisión nativa, teniendo en cuenta las pautas de la diversidad sociocultural. Aspecto este que la Sala respeta, pero del cual se debe apartar por lo resuelto en los dos primeros problemas jurídicos fijados en este asunto objeto del conflicto, en tanto que, la función jurisdiccional de los pueblos indígenas no puede ser ilimitada y desbordada, menos cuando aún no se ha expedido la ley que debe coordinar esa función jurisdiccional con el sistema judicial nacional; y menos cuando se desconocen principios como el de la soberanía nacional y de República Unitaria que es hoy Colombia dentro de ese Estado Social de Derecho en el que nos encontramos. Colombia no puede desconocer los tratados internacionales ratificados, ni los derechos fundamentales de los más de 40 millones de ciudadanos que habitan nuestra esfera nacional, como en efecto se haría de asignarse por el factor territorial la competencia jurisdiccional de este asunto a la jurisdicción indígena; la interpretación y aplicación de esa autonomía jurisdiccional del pueblo indígena debe ser limitada.

De ahí que, debemos precisar algunos aspectos a saber:
Normas de cultura y tradición propias de la comunidad indígena.- Las normas de cultura de la respectiva comunidad, señalan en ejercicio de la autonomía ética de los pueblos, de establecer los procedimientos, las sanciones y las autoridades respectivas para el procesamiento, lo mismo que las garantías reconocidas a los implicados. 
Competencia de las autoridades indígenas.- La existencia de autoridades indígenas tradicionales reconocidas por el Estado, origina precisamente el reconocimiento de la competencia penal de las mismas, con aplicación de sus propias normas y procedimientos (Arts. 246, 286, 329 Constitución Política de Colombia), en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisión del individuo.
  Pero, esa competencia hoy se debe limitar a conocer, investigar y juzgar los delitos que en la jurisdicción ordinaria penal sean querellables pero realizadas en ese elemento territorial, entendido en el aspecto señalado por la Corte Constitucional.
Las autoridades de los pueblos indígenas ya sean unipersonales o colectivas, ejercerán funciones jurisdiccionales al interior de sus propios y respectivos territorios, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la república, por lo tanto, en principio estas autoridades tienen competencia para juzgar ciertas conductas punibles que ocurren bajo su jurisdicción, como se señaló en apartes anteriores.
No obstante, cuando el comportamiento delictivo se ha cometido fuera del territorio indígena, afectándose a un extraño o a la propia comunidad, corresponde al juez ordinario, establecer si en el caso concreto prevalece o no el fuero cultural que determinaría la competencia de las autoridades indígenas.

Ahora bien, el funcionario judicial debe determinar si el indígena al momento de cometer el acto punible, obró con la conciencia valorativa de su propia comprensión del mundo y de las relaciones, o si por el contrario por procesos de culturización y adopción de valores propios de la cultura predominante, podía comprender perfectamente el carácter criminal que la sociedad mayoritaria atribuía al acto, caso en el cual será juzgado por la jurisdicción ordinaria.

El factor territorial que alega el cabildo del que hacen parte los señores, RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, no se ajusta a la pretensión, pues la conducta objeto de investigación, no se produjo en el territorio indígena, pues probado esta que el hecho sucedió incluso en un Departamento diferente al que pertenece el cabildo indígena que reclama la competencia, y tampoco se realizó bajo la concepción de la cosmovisión nativa, pues según el material probatorio, los actores son personas que tienen todas sus facultades mentales y capacidad para saber y entender que con lo que hacían estaban transgrediendo la normatividad y la ley que protege el régimen constitucional y legal del pueblo colombiano, además, está claro que existe plena integración de los precitados frente a la cultura mayoritaria, por lo que la actuación será del conocimiento de la Jurisdicción Penal Ordinaria en cabeza del Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, Caquetá.
Así las cosas, resulta indudable que si bien es cierto, los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, gozan de una condición especial otorgada por el Estado por vía constitucional, ésta circunstancia no se convierte en un privilegio, ya que según informa el vicegobernador del cabildo
 EDUARDO CAMAYO de los imputados, éstos son personas trabajadoras, honestas, responsables y conocedoras de las costumbres y no tienen antecedentes jurídicos, por tanto sus comportamientos deben atender los lineamientos constitucionales, legales y las buenas costumbres que le asiste a todo colombiano, en tanto que ésta Corporación logra identificar que los sujetos acá investigados no poseen una cosmovisión especial y diferente, ni un aislamiento de manera tal que no logre comprender la ilicitud de su conducta.

Tampoco se cumple para efectos de otorgar la competencia a la jurisdicción indígena, en tanto que las autoridades del resguardo mencionado, al pedir la asignación para proseguir con el proceso, no manifiestan acerca del sitio carcelario, o en  concreto, qué criterio orgánico o institucional emplearán para cumplir con la función restrictiva o condenatoria respecto de los imputados, aunque sí manifiestan acerca de los 200 jornales de trabajo comunitario que deberán cumplir en la sede del mencionado cabildo, los prenombrados RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA.

Un tercer principio determinado o fijado por la Corte Constitucional es el Elemento orgánico o institucional: Entramos aquí a considerar acerca de la influencia de la jurisdicción especial indígena sobre las víctimas y la protección del debido proceso de los investigados, a la luz de lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia T-552  de 2003, en la que señala que este elemento debe analizarse a la luz de la existencia de  i) usos y costumbres, autoridades tradicionales, y procedimientos propios para adelantar un juicio en la comunidad indígena concernida; ii) la acreditación de cierto poder de coerción en cabeza de las comunidades indígenas para aplicar la justicia propia; iii) la protección del derecho fundamental al debido proceso del investigado, y iv) la eficacia de los derechos de las víctimas.  

Frente a este aspecto o principio, también la Sala ha de afirmar que no se da este elemento al caso de los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, en tanto que el bien jurídico tutelado, que en este caso es la salud pública de todos los colombianos o la cultura mayoritaria, está por encima de los derechos indígenas de los procesados, en tanto que la Constitución Política de Colombia en su artículo 375 del Código Penal y como lo veremos en el elemento siguiente, tienen primacía ante las consideraciones y especiales derechos alegados por los acusados, en tanto éste es un delito que afecta a la cultura mayoritaria, revistiendo especial cuidado, atención y protección que no pueden so pretexto de una etnia o pueblo, ser esquilmados o desconocidos por ninguna autoridad de nuestra nación. No importa que sus representantes hubieren realizado manifestaciones y pedimentos sobre el envió de estas diligencias a las autoridades indígenas, pues, ha de precisarse desde ya y para futuras decisiones de esta clase de conflictos, que atentan contra la salubridad de nuestros coterráneos, que no son querellables, ni desistibles y por ende no son conciliables ni transigibles. Por lo mismo, no son de competencia de la jurisdicción indígena.

Además la Corte determinó que este elemento como su nombre lo indica debe estructurar su institucionalidad a partir de un sistema de derecho  propio conformado por los usos y costumbres tradicionales y los procedimientos conocidos y aceptados en la comunidad; es decir, sobre cierto poder de coerción social por parte de las autoridades tradicionales y un concepto genérico de nocividad social.
Por último, la Corte Constitucional, en Sala de Revisión, fijo como un cuarto principio para determinar la competencia de la jurisdicción indígena, el Elemento objetivo: Este elemento ha sido considerado en la Sentencia T-522 de 2003, construyéndose en torno a la gravedad de la conducta desplegada,  y en su definición resulta obligatoria la aceptación de un umbral de nocividad en su análisis.

Dicho umbral de nocividad alerta al mundo exterior acerca de la comisión de un hecho ilícito que trasciende los intereses de la comunidad y por tanto debe excluirse de la competencia de la jurisdicción especial indígena, en tanto que está expuesto un bien jurídico universal, la definición de este elemento acentúa el carácter excepcional de las jurisdicciones especiales y tiene  sustento en las siguientes premisas:

· El fin de la jurisdicción especial indígena es resolver los conflictos internos de las comunidades aborígenes para que, en su ámbito territorial interno, se preserve su cosmovisión o forma de vida.

· El campo de aplicación de un fuero especial se centra en los fines que persigue su consagración.

· Haciendo una analogía con la jurisdicción penal militar, si en ese ámbito el fuero debe aplicarse exclusivamente a las conductas que pueden perjudicar la prestación del servicio, en la jurisdicción especial indígena, el fuero debe limitarse a los asuntos que conciernen únicamente a la comunidad. 
· El fuero no procede para delitos de especial gravedad que deben ser reprimidos más allá de consideraciones culturales, especialmente tomando en cuenta que la interpretación de las normas que habilitan la procedencia de las jurisdicciones debe efectuarse de manera restrictiva”
.

Para llegar al establecimiento claro que limita al elemento objetivo, materia de estudio, es preciso definir la naturaleza del sujeto, o del bien jurídico afectado por una conducta punible, de manera que pueda definirse si el interés del asunto es de la jurisdicción indígena o de la cultura mayoritaria, tras la cual a la luz de la jurisprudencia, observamos tres posibilidades, a saber: “i) el bien jurídico afectado, o su titular, pertenecen a una comunidad indígena; II) el bien jurídico lesionado, o su titular, pertenecen exclusivamente a la cultura mayoritaria; III) independientemente de la identidad cultural del titular, el bien jurídico afectado concierne tanto a la comunidad a la que pertenece el actor o sujeto activo de la conducta, como a la cultura mayoritaria” 
.
Ahora bien, respecto de las premisas 1 y 2, es claro que en la primera le corresponde a la jurisdicción especial indígena, mientras que la segunda, le compete a la justicia ordinaria, en tanto que en el tercer evento, el juez deberá verificar todos los elementos del caso concreto y los demás factores que determinen la competencia de las autoridades tradicionales, de manera que el elemento objetivo no es determinante en ese evento, aun cuando esté involucrado un bien jurídico especial para el derecho nacional, la gravedad no se convierte aquí en una regla concluyente de competencia, pues esto supone la imposición de los valores propios de la cultura mayoritaria, dejando de lado la protección a la diversidad aborigen.

En el caso bajo examen, se tiene que no se configura a cabalidad este  elemento estructural del fuero indígena antes reseñado, bajo el análisis Constitucional y jurisprudencial que se hará a continuación:

El elemento Objetivo,  se construye en torno a la gravedad de la conducta desplegada, que en este caso, como lo advierte la Fiscalía, se sindica los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, del delito de conservación o financiación de plantaciones, cruzando el umbral de nocividad acerca de la comisión de una conducta que trasciende los intereses de la comunidad y por tanto debe excluirse de la competencia de la jurisdicción especial indígena, en tanto que está expuesto un bien jurídico universal, de preponderancia constitucional como es la salud pública de todos los colombianos, cuya transgresión no solo afecta a la comunidad indígena sino que atenta contra la cultura mayoritaria de donde devienen los delitos de homicidio, terrorismo, afectación de la salud, la vida y los bienes mismos de nuestros connacionales, etc., entre otros, a los que nos referiremos a continuación:
Del tráfico de estupefacientes y otras infracciones 

Artículo 375 del Código Penal: “Conservación o financiación de plantaciones. El que sin permiso de autoridad competente cultive, conserve o financie plantaciones de marihuana o cualquier otra planta de las que pueda producirse cocaína, morfina, heroína o cualquiera otra droga que produzca dependencia, o más de un (1) kilogramo de semillas de dichas plantas, incurrirá en prisión de seis (6) a doce (12) años y en multa de doscientos (200) a mil quinientos (1.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes”. 
Dependiente del delito de tráfico de estupefacientes, el tipo penal de Conservación o financiación de plantaciones en Colombia ha tenido trascendencia absoluta, en tanto que su paso por nuestra sociedad ha sido verdaderamente nocivo y lo seguirá siendo, en la medida que los gobiernos no fortalezcan sus esfuerzos para combatirlo y de esa manera garantizar la supervivencia en comunidad de nuestro entorno nacional e internacional, como lo entraremos a determinar.

Esos esfuerzos de Colombia, se han  reflejados en una serie de instrumentos internacionales para combatir este flagelo, entre ellos: la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, aprobada por la Conferencia en su sexta sesión plenaria, celebrada el 19 de diciembre de 1988.  En ella se establece muy bien la diferencia entre asuntos de narcotráfico y consumo, y los Estados que la conforman están obligados a acoger las leyes precisas para tipificar como delitos en su legislación interna todo lo concerniente a las acciones encaminadas con el tráfico de estupefacientes y sus semejantes. 

Mediante la Ley 67 de 1993, Colombia incorporó el referido instrumento, cuyo control de constitucionalidad se surtió a través de la Sentencia C-176 de 1994.  Además, se tiene el respaldo del elemento adicional propio del derecho internacional que le aplica al Estado Colombiano el compromiso de tipificar en su legislación interna como reatos a todo lo relacionado con acciones que enmarcan dentro de la concepción de narcotráfico y sus relacionados, desarrollando así el principio pacta sunt servanda, consagrado en los artículos 9, 226 y 227 de nuestra carta magna.  El objeto mismo de dicha Convención era el de crear instrumentos para reprimir el menoscabo económico, cultural y político que representa el tráfico de estupefacientes y no sólo la salud pública.
Y es que para nadie es un secreto que los delitos de narcotráfico y conexos, son actividades de industria y comercio que laceran derechos particulares y colectivos y que sitúan en situación de peligro la coexistencia social y del Estado; pues el perdón como causal de eximente de responsabilidad  penal aplica solo en relación con los bienes jurídicos particulares y de libre disposición y no como en el caso sub examen en que se ven violentados los intereses colectivos y sociales; en virtud a que la penalización de la elaboración, comercialización y consumo de sustancias psicotrópicas se explica por razones de orden médico-científico inherentes en la simetría de riesgo de adicción por consumo y en los efectos nocivos en lo personal, familiar y social y además pueden instruirse en la delincuencia en general. Es por ello, que es justificable plenamente en nuestra legislación, la tipificación de los delitos de narcotráfico y conexos.

Legalmente en Colombia se define el estupefaciente como la droga no prescrita médicamente, que actúa sobre el sistema nervioso central produciendo dependencia, es como su nombre lo indica la sustancia que produce un estado estuporoso, causa hábito y altera las condiciones fisiológicas y psíquicas de una persona.

Los estupefacientes son además sustancias orgánicas o inorgánicas que provocan en la conciencia del individuo alteraciones en su comportamiento, dichas alteraciones actúan sobre el sistema nervioso central como estimulantes y depresores, producen en una primera etapa a las personas una sensación agradable y eufórica, pero cuando comienza ha hacer efecto en el organismo, pasa de las etapas de alegría a la depresión y es allí donde provoca la muerte.

El origen de dichas sustancias puede ser natural, (los que se extraen directamente del producto natural como la marihuana o cannabis, la hoja de coca, el opio), semielaborados (se extraen de productos naturales y se combinan en la preparación con sustancias químicas, trayendo como resultado, la cocaína, el bazuco y la perica), o sintético (ya vienen elaborados con procesos químicos superiores donde se producen cambios orgánicos de alta tecnología farmacéutica, es un potente alucinógeno adictivo).

Para esta Colegiatura es necesario hacer varios planteamientos frente a las causas y consecuencias de la utilización de dichos elementos que nos conducen a observar la naturaleza del delito, pues si bien el uso de drogas en muchas regiones del mundo, es nicho de recurrentes rutinas y costumbres de las agrupaciones indígenas, para alimentarse, o curarse de enfermedades y hasta para fines rituales; esto ha ido cambiando desconcertadamente, al transformarse éstas iniciales buenas argucias en un auténtico castigo universal que quebranta día a día la salubridad pública y decae en una absorbente alteración de valores, al convertirse en una poderosa industria ilegal, que no mide consecuencia alguna en irrumpir contra la vida de los demás habitantes de su entrono, o la comisión de hechos terroristas indiscriminados; circunstancias que históricamente nuestro país ha vivido quizás en la más grande proporcionalidad, respecto de otras naciones del mundo.

Así las cosas, la conducta que se juzga desborda, sin lugar a duda, los caminos favorables, los usos, costumbres y en general de la cosmovisión indígena y se ramifica a la afectación de los intereses superiores para la población nacional e internacional, acorde con el carácter universal ya citado de este tipo de infracciones, como bien lo podemos analizar bajo la óptica de la Corte Constitucional, en Sentencia C-689/02, Magistrado ponente Dr. Álvaro Tafur Vargas, la cual reza: 

 “Por otra parte, el actor pierde de vista que el consentimiento procede en relación con bienes jurídicos individuales y no en relación con bienes jurídicos colectivos, naturaleza que tienen precisamente los bienes jurídicos que se protegen con la penalización del tráfico de estupefacientes:  Salud pública, seguridad pública y orden económico y social.  Esto es así porque en el caso de los bienes jurídicos colectivos su titular es la comunidad en general y no las personas aisladamente consideradas y, ante esta circunstancia, es claro que el bien jurídico no está a disposición de quien individualmente consienta la lesión por no ser éste su titular.  

 

Luego, es claro que los bienes jurídicos protegidos por el tráfico de estupefacientes son de naturaleza colectiva, indisponibles por personas individualmente consideras y, en consecuencia, no susceptibles de exonerar de responsabilidad penal por el consentimiento de la víctima.  Ante ello, carece de sentido afirmar que las normas legales que tipifican el tráfico de estupefacientes son inexequibles por desconocer el carácter disponible de bienes jurídicos desprovistos de ese carácter, mucho” 

Ahora bien, remitiéndonos al caso de estudio, tales circunstancias, nos indican sin mayor dificultad la existencia de una auténtica organización criminal, dedicada al cultivo, procesamiento y tráfico de estupefacientes que, independientemente de la responsabilidad que se le llegue a endosar a los acusados, no se relacionan con las actividades de auto alimentación, o de fines medicinales o rituales utilizados por las asociaciones o culturas indígenas, sino con la industria del narcotráfico en sus primeras etapas, predestinado al consumo, hecho que en aras de proteger los intereses de una sociedad en conjunto que clama justicia e imparcialidad ante los principios constitucionales especialmente el de igualdad, ésta Colegiatura observa claramente que la entidad adecuada para ventilar este tipo de procesos es la jurisdicción ordinaria.

Claro resulta entonces que el tipo penal de conservación o financiación de plantaciones, atenta contra sociedades democráticas que buscan el consenso social, siendo sus pilares, postulados tales como igualdad, justicia y libertad. Los partícipes en dicho delito, saben que la producción, recolección y todos los hechos desarrollados en pro del tráfico de estupefacientes, quebrantan los aludidos principios fundantes y por lo tanto mal puede acudirse a un sistema ancestral autónomo de valores para dirimir en él una eventual responsabilidad penal lesionadora de los intereses generales de una colectividad.

En esas condiciones, ingresa al decurso dialéctico, otro aspecto de consideración: ¿puede privilegiarse la autonomía y autodeterminación de los pueblos indígenas para juzgar a los aquí imputados?, cuando éstos con su conducta persiguen violentar pragmáticamente los fines constitucionales aludidos, y peor aún, buscan lesionar los bienes jurídicamente tutelados relacionados con la salud pública de los nacionales, incluso con la misma salud y estabilidad social de quienes integran estas organizaciones indígenas; y hasta de los internacionales como lo hemos venido planteando a lo largo de esta providencia.

Ello entraña temas trascendentes que confluyen con principios generales del derecho como: la obligación de actuar de buena fe y la prohibición de incurrir en abuso del derecho.

Considera pertinente esta Superioridad, tener en cuenta lo relacionado con los derechos subjetivos, pues, aparte de sus límites legales, tienen otros de orden moral, teleológico y social, y hace incurrir en responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejercicio de su derecho, traspasa en realidad los impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con daño para terceros o para la sociedad.


La doctrina ha recogido y perfilado el concepto de abuso del derecho, considerándolo integrado por estos elementos esenciales:

Uso de un derecho, objetiva o externamente legal,

· Daño a un interés de terceros no protegido por una específica prerrogativa jurídica, y

· Inmoralidad o antisocialidad en ese daño, manifestada en forma subjetiva, cuando el derecho se actúa con la intención de perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legítimo, o bajo forma objetiva, cuando el daño proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho.

Es preciso acotar que no se puede acudir a la jurisdicción indígena para precaver la evasión de la responsabilidad penal, cuando el ataque a las instituciones del Estado – la jurisdicción indígena, es una de ellas- indica el rechazo de los valores insertos en el fuero minoritario.

Inconmensurables son los daños que el delito de tráfico de estupefacientes, integrador del de conservación o financiación de plantaciones, ha generado en la mayoría de la población colombiana, por lo que mal puede acudirse a una prerrogativa jurídica de juzgamiento para sustraerse a la satisfacción de los derechos de las víctimas.
Hemos de concluir entonces que dentro de un régimen de garantías individuales y sociales, como el nuestro, no tiene cabida, en absoluto, la conservación o financiación de plantaciones, porque sería legitimar una conducta que hace inoperante la finalidad misma del Estado, y es inconcebible consagrar el reconocimiento de un derecho que va en contra de un deber fundamental y prevalente, como lo es la salubridad pública nacional, de la que nos beneficiamos mas de 40 millones de colombianos.

Además, ha sido preocupación de esta Sala dilucidar si es factible reconocer en las autoridades indígenas la existencia de elementos institucionales que permitan la investigación y enjuiciamiento de los aborígenes que cometen delitos. Dicha inquietud no es baladí, por cuanto no olvidemos que el artículo 246 de la Constitución Política de Colombia a pesar de establecer la facultad de las comunidades indígenas de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, se encuentra sin la reglamentación debida que permita ponderar la eficacia de los mismos. Si bien la Corte Constitucional ha sido enfática al señalar que no se le puede negar a la jurisdicción indígena su aptitud e idoneidad para el ejercicio punitivo, porque una actitud tal implicaría discriminación, también es cierto, y no podemos llamarnos a engaño respecto a ello, que hacen falta recursos y procedimientos normativos claros que garanticen el principio de legalidad de la sanción, la justicia material y el derecho de la víctima.

Deviene así que el juicio de ponderación y razonabilidad a partir de los postulados constitucionales tiende a ser garantizado por la justicia ordinaria en los delitos de alto impacto social; no podemos ignorar la gravedad del delito irrogado en el presente asunto a los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA.

De suyo entonces, concluye esta Sala con el mayor respeto por la doctrina forjada por la Honorable Corte Constitucional que la jurisdicción indígena podría conocer tan solo de aquellas conductas punibles que requieren para su investigación de querella, igualmente de asuntos transigibles o conciliables de derecho civil, derecho propio de costumbres y tradiciones cuya vulneración en la mayoría de los casos no impliquen la afectación del núcleo de los derechos fundamentales y principios constitucionales.
En consecuencia, la Sala asignará la competencia  del proceso penal adelantado en contra de los señores RUBÉN DARÍO RIVERA ROSERO, VICTORIANO ROSERO CHATE y CARLOS RIVERA PAPAMIJA, a la Jurisdicción Penal Ordinaria.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en uso de sus atribuciones  constitucionales y legales, 
                                             RESUELVE:

Primero:-DIRIMIR el conflicto de competencia suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria Penal y la Indígena, representadas por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, Caquetá y el cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, asignando el conocimiento del presente asunto al primero de los nombrados por las razones expuestas en la parte motiva de este auto.
Segundo.- ORDENAR  la remisión del expediente al Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Florencia, para los fines pertinentes y copia de la presente providencia al cabildo indígena de la parcialidad de Honduras, autoridad tradicional del Municipio de Morales, Cauca, para su conocimiento. 

CÚMPLASE.
ANGELINO LIZCANO RIVERA                                   JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO

          PRESIDENTE                                                               VICEPRESIDENTE

HENRY VILLARRAGA OLIVEROS                             MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
           MAGISTRADO                                                                MAGISTRADA

Continúan Firmas.....................
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