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ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el Conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria y la Indígena, representadas por el Juzgado Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño y el Resguardo Indígena de Guachucal con ocasión del proceso Rad. No. 2012-00042-00 para la regulación de cuota alimentaria iniciado por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO en contra del señor RENÉ FERNANDO TARAPUES, progenitores de una niña menor de edad. 

ANTECEDENTES
Consta en el expediente allegado a la Sala, correspondiente al proceso para regulación de cuota alimentaria de la referencia, una solicitud calendada veintiocho (28) de junio de los corrientes suscrita por el señor SEGUNDO ABSALÓN CALPA, Gobernador del cabildo Guachucal, mediante la cual requiere al Juez Promiscuo Municipal de Guachucal (Nariño) para que le envíe las diligencias cumplidas hasta ese momento con ocasión de la demanda interpuesta por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO en contra del señor RENÉ FERNANDO TARAPUES, ambos integrantes de esa comunidad indígena, frente a lo cual el funcionario judicial requerido, en providencia del diecinueve (19) de julio de dos mil doce (2012) afirma su propia competencia para conocer del asunto, resolviendo en consecuencia la remisión de lo actuado a esta Corporación a fin de ser resuelto el conflicto suscitado entre jurisdicciones.  

TRÁMITE PROCESAL
De conformidad con la foliatura del expediente remitido a la Sala por el Juez Promiscuo Municipal de Guachucal, tenemos como piezas relevantes para la solución de la controversia: 

1.- Escrito de demanda suscrita por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO RUANO, dirigida al señor Juez Promiscuo Municipal de Guachucal (Nariño), en procura de que se ordene judicialmente al señor RENE FERNANDO TARAPUES, el pago de una cuota alimentaria igual o superior a la fijada por la Comisaría Única de Familia del municipio de Guachucal a favor de su menor hija. (Fls. 2-4)

2.- Copia del acta de conciliación fracasada de fijación de cuota de alimentos a favor de la menor de edad, correspondiente a diligencia adelantada ante la Comisaría de Familia del municipio de Guachucal, Nariño, en la que consta la imposición de una cuota provisional de alimentos equivalente a la suma de noventa mil pesos ($90.000), tres mudas completas de ropa al año, más el cincuenta por ciento (50%) de los gastos en educación de la menor, así como el mismo porcentaje de los gastos médicos no cubiertos por el sistema de salud al cual estuviera afiliada la menor beneficiada. (Fls. 7-8)

3.- Auto del veintitrés (23) de abril de dos mil doce (2012), suscrito por el Juez Promiscuo Municipal de Guachucal, mediante el cual ADMITE la demanda interpuesta por la madre de la menor de edad en contra del señor RENÉ FERNANDO TARAPUES, disponiendo del trámite previsto en el articulado del decreto 2737 de 1989 y la ley 1098 de 2006. (Fl.12)

4.-Escrito de contestación de la demanda presentado en nombre propio por el señor RENÉ FERNANDO TARAPUES, recibido en el despacho el dieciséis (16) de mayo de dos mil doce (2012), en el que manifiesta su oposición a lo pretendido por la demandante, entre otras cosas, por imposibilidad económica de cumplir con la cuota provisional fijada por la Comisaría Única de Guachucal. (Fls. 16-17). 

5.- El despacho de conocimiento da por contestada la demanda, mediante auto del veinticinco (25) de mayo de dos mil doce (2012), disponiendo de la celebración de la audiencia de que trata el artículo 145 del Código del Menor. (Fl.24).

6.- Solicitud presentada por el señor SEGUNDO ABSALON CALPA, Gobernador del Cabildo de Guachucal, dirigida al Juez Promiscuo Municipal que adelanta el proceso en mención, tendiente a que le sea remitido el mismo a esa autoridad indígena para su solución, afirmando ser el competente para “justicia propia” y a que “los señores RENÉ FERNANDO TARAPUES se encuentra legalmente registrados –sic- dentro de nuestro censo indígena la vereda la victoria –sic- y ADRIANA PATRICIA DELGADO identificada con C.C No. 1.088.649.528, se encuentra registrada dentro de nuestro censo indígena en la vereda común de juntas, en ningún tiempo ha abandonado su territorio se encuentra a paz y salvo con el cabildo y demás comunidad en general.” (Fls. 28-29)

7.- Una vez surtido el traslado de la solicitud de suspensión de la Audiencia ordenada por el juez de la causa y el requerimiento presentado por el señor CALPA, en su condición de Gobernador del Cabildo Guachucal, la parte demandante expuso su oposición a lo arguido y lo pretendido por esta autoridad; contra afirmando que: 

“…ha sido el demandado René Tarapues, quien desde los inicios de la actuación procesal, acudió primeramente ante la comisaria de familia de esta localidad, y para aquel momento, no tuvo en cuenta la Jurisdicción especial indígena, acto seguido, descorrió el traslado de la demanda sin que en su momento se solicitara ningún cambio de jurisdicción, y que solo tres días antes de la diligencia programada por su despacho acude ante las autoridades tradicionales a fin de procurar beneficios a su favor” 

 “…en la actualidad en razón a las profundas dificultades que atraviesa las comunidadaes indígenas no están preparadas para resolver con base en la ley natural, este conflicto que por el contrario, con el debido respeto, desconfío de la imparcialidad que las autoridades tradicionales puedan predicar en el presente asunto.”

Refiriendo expresamente al interés superior de su niña, termina afirmando que “prevalece el interés superior del menor, antes que los intereses del padre en sustraerse de sus obligaciones, y de la misma comunidad indígena.” (Fls. 37-39)

Termina la demandante por solicitar al despacho que se rehusé a entregar el proceso, tal cual fue solicitado por el representante de la jurisdicción indígena.      
8.- Mediante auto calendado diecinueve (19) de julio de dos mil doce (2012), el Juez Promiscuo Municipal de Guachucal, resuelve remitir las diligencias al Consejo Superior de la Judicatura en virtud de su oposición a lo requerido por el señor CALPA, habida cuenta del incumplimiento de los presupuestos previstos para que la jurisdicción indígena asuma el conocimiento del caso (Personal, Territorial, Objetivo e institucional). (Fls. 42-44) 

Por su parte, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de esta Corporación, en ejercicio de sus facultades derivadas de lo dispuesto en el artículo 256 Constitucional allegó al trámite incidental las siguientes las siguientes piezas probatorias: 

1.- Certificación del registro del señor SEGUNDO ABSALON CALPA como Gobernador Indígena del Resguardo Guachucal, expedida por la Coordinadora del Grupo de Investigación y Registro de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías del Ministerio del Interior. (Fl.8)

2.-  Copia del acta de posesión del señor CALPA como Gobernador del Resguardo Indígena de Guachucal (Fl.10)

3.- Copia del acta de posesión de reconocimiento del nuevo Cabildo Indígena del Resguardo de Guachucal, ante el señor Alcalde del municipio del mismo nombre. (Fls.15-17)

4.-  Relación de sanciones previstas por el Resguardo Indígena interesado en asumir la competencia del proceso (Fls. 24-31).

CONSIDERACIONES DE LA SALA
I. 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 Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño, y el Gobernador del Resguardo Guachucal, con ocasión de la demanda interpuesta por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO en contra del señor RENÉ FERNANDO TARAPUES para la fijación de cuota alimentaria a favor de su menor hija
.  

II. Configuración del conflicto entre jurisdicciones.

Consistentemente la Sala ha sostenido en sus providencias que, por regla general, la configuración del conflicto entre jurisdicciones se logra en la medida en que ambas reclamen para sí la competencia de un caso o la rechacen simultáneamente. Lo primero se conoce como conflicto de competencia positivo, en tanto que el segundo conflicto de competencia negativo. Así ha sido afirmado: 

“...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”
.
Para el caso que ocupa a la Sala en esta ocasión, es evidente que en virtud del reclamo de competencia manifiestos por los dos representantes de las jurisdicciones enfrentadas por el conocimiento del caso, nos encontramos ante un evento de aquellos, esto es, un conflicto positivo de competencia. En seguida procederá a determinar el problema jurídico en ciernes y la solución a la controversia suscitada.  

III.        Problema Jurídico
Se presta la Sala a abordar el estudio de las siguientes cuestiones jurídicas: i) contenido y alcance de la jurisdicción especial indígena en materia civil; 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 la Soberanía, consagrado en el artículo 3º, cuando pretenden organizar un Estado dentro del mismo Estado Colombiano, organizando su propia fuerza pública y su propia forma de funcionamiento y organización del aparato judicial?;iii) Tensiones entre el pluriculturismo y la vigencia prevalente de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en Colombia; iv) Alcance de la normativa ordinaria relativa a la protección y promoción de los derechos de la niñez colombiana –Ley 1098 de 2006 y decreto 2737 de 1989; v) Posibilidad de renunciar a la jurisdicción especial por parte del aforado.  

a) Alcance genérico de la jurisdicción indígena frente a la organización constitucional del Estado colombiano – una mirada a las cuestiones penales.

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 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 entenderse como una patente de corso para invalidar o limitar peligrosamente el contenido de los valores y principios que reglan el ordenamiento jurídico nacional, de incontrovertible raigambre Constitucional; lo mismo ha de afirmarse que, en tanto que, la cultura aborigen, la posesión de una cosmovisión y 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 o el de su seguridad institucional, en tanto que la democracia y el Estado social del Derecho son principios fundamentales igualmente protegidos y amparados por el Sistema de Justicia Nacional e 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 ello no suponga o derive en una contradicción a la Constitución Política y leyes de la República,  por lo tanto, en principio estas autoridades tienen competencia para juzgar ciertas conductas punibles –para referir a cuestiones de orden penal—que ocurren bajo su jurisdicción, pero, 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.

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, a manera de ejemplo, 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.  

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.

Asimismo, 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).

b) Contenido y alcance de la jurisdicción especial indígena en materia civil
Con anterioridad, la Corporación ha tenido la oportunidad  de dirimir  controversias del tipo que ahora la convoca suscitadas entre las mismas jurisdicciones ahora enfrentadas; sin embargo, no ha sido común que este tipo de incidente se relacionen con cuestiones extra penales, como el caso que nos ocupa, por lo que se hace menester precisar aspectos importantes que inciden en su correcta solución
.

Sea lo primero, entonces, procurar la precisión de los alcances genéricos de la Jurisdicción especial indígena. En ese orden de ideas, obligado es comenzar por aludir a las disposiciones constitucionales que instituyen en nuestra estructura normativa la pluralidad cultural, y en todo caso jurídica, que admite la vigencia de jurisdicciones periféricas a la ordinaria con facultades especiales para resolver controversias en virtud de sus propios procedimientos e instituciones. 

El artículo 246 Superior instituye esta compleja interrelación competencial 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”. (Subrayado es nuestro)
Derivado de lo dispuesto, a su vez, en el artículo 7º constitucional (“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana”), no cabe duda de que la sola idea de la vigencia coetánea de ámbitos competenciales de este tipo, con la real posibilidad de convergencias que resultan ser fuente de complejas tensiones y eventuales disputas como la que hoy convoca a la Sala, supone un alto grado de complejidad para delimitarlos en el caso especifico. 

· Principales referentes normativos que reconocen atribuciones jurisdiccionales a las autoridades indígenas. 
El principal referente normativo con el cual cuenta la Sala para la solución de las cuestiones que componen el problema jurídico es el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, ratificados por el Estado colombiano mediante la Ley 21 de 1991.  Integrado así al ordenamiento nacional, este instrumento contempla disposiciones particulares tendientes a asegurar a los pueblos indígenas su integridad e identidad socio cultural, fincada en una cosmovisión propia de la naturaleza y las relaciones de sus integrantes. 

De ahí que se ocupe entre los artículos 8 al 12 de fijar derroteros que sirven de garantía de conservación y no intervención del Estado en sus asuntos, a partir del reconocimiento de un ámbito competencial de sus autoridades, facultadas para aplicar sus usos y costumbres en la solución de controversias. Sin embargo, la autonomía de las comunidades indígenas derivado de dicho reconocimiento ha de entenderse como excepcionalidad necesaria para su conservación socio cultural, más que como una patente de corso para el desconocimiento impune de imperativos normativos superiores contenidos en el ordenamiento nacional o internacional relativos a los Derechos Humanos de las personas. 

De una y otra cosa da cuenta el articulado convencional:

“Articulo 8.

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario. 
2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para la solución de conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio.
3. La aplicación de los párrafos 1 y 2 de este artículo no deberá impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del país y asumir las obligaciones correspondientes.”    

Se trata entonces de un reconocimiento relativo de la autonomía jurisdiccional de estos pueblos, en función de las disposiciones normativas ordinarias, nacionales e internacionales, contemplativas de intereses o valores que incumben a la comunidad en general y que vienen a ser base estructural de un modelo de Estado respetuoso de la dignidad de todas las personas. De esta forma, se teje una interrelación entre sistemas jurídicos que no deja de ser problemática, pero que atiende a una realidad indisimulable por el derecho: el pluralismo jurídico. De este fenómeno nos ocuparemos más adelante.   

Otro de los referentes internacionales de obligatoria cita es la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas
, a pesar de su menor “cotización jurídica” frente a las disposiciones convencionales que acabamos de referenciar, en razón a los efectos vinculantes para los Estados de una y otras. Con todo, la Resolución bien puede asumirse como la expresión más vivaz de la comunidad internacional respecto de un determinado asunto de interés general –de ahí su valor como referente normativo; por ello, su particular redacción a manera de manifiesto: 

“La Asamblea General, 

Afirmando que los pueblos indígenas son iguales a todos los demás pueblos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a sí mismos diferentes y a ser respetados como tales, 

Afirmando también que todos los pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones y culturas, que constituyen el patrimonio común de la humanidad, 
(…)
Reconociendo que la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, así como la Declaración y el Programa de Acción de Viena afirman la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre determinación, en virtud del cual éstos determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y cultural,”      

En desarrollo de estos postulados genéricos, los artículos 4 y 5 reconocen el derecho de los pueblos indígenas a diseñar, implementar y regirse por un sistema jurídico propio, inspirados en el derecho de estos a la autodeterminación y la garantía de respeto de sus usos y costumbres.
 

Un aspecto de capital importancia en la manera en que la Asamblea General asumió el asunto, y que interesa en suma medida a la Sala, tiene que ver con el modo en que concibe la interrelación de estos sistemas jurídicos especiales con el hegemónico, estableciendo pautas de integración y solución de tensiones entre los mismos:  

“La Asamblea General Convencida de que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas en la presente Declaración fomentará las relaciones armoniosas y de cooperación entre los Estados y los pueblos indígenas, basadas en los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la no discriminación y la buena fe,”

De esta manera se afirma internacionalmente la relatividad del reconocimiento de la autonomía y autodeterminación. Sus límites no son otros que valores supremos como la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la no discriminación y la buena fe, para nada nimios como para no ser tenidos en cuenta por la Sala en el caso sub analice. 
Estas disposiciones imponen derroteros claros que delimitan los espacios de competencia de los sistemas jurídicos, con fundamento en los cuales habrá  de interpretarse las normas constitucionales y legales internas en función del principio internacional pacta sunt servanta.
 Estas normas internas corresponden a las ya referidas en la presente decisión, por lo que sobra reiterar su mención. 

c) Alcance de la autonomía en la Jurisprudencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.
Dando cuenta del cambio de paradigma constitucional con la aprobación de la Carta de 1991, ha sido pacífica línea de esta Sala encaminada a reconocer una alto grado de autonomía de las comunidades indígenas y sus autoridades para conocer de asuntos de su interés por involucrar a sus miembros así como bienes jurídicos de especial relevancia social, ocurrir dentro de su territorio y evidenciar las condiciones suficientes para asegurar su resolución. 

Con todo, en estricto consciente de la lógica que subyace a la relación de sistemas jurídicos periféricos y el sistema jurídico hegemónico, aunado al diseño constitucional del modelo de Estado adoptado por el mismo texto Superior, la Sala ha tenido que advertir la relatividad de dicho reconocimiento en casos particulares en que ha tenido que resolver conflictos entre la jurisdicción indígena y las autoridades judiciales ordinarias. Recientemente, en auto calendado diez (10) de diciembre de dos mil doce (2012), con ocasión del conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado Promiscuo Municipal de Sibundoy (Putumayo) y el Resguardo Indígena Valle de Sibundoy, bajo el radicado No. 110010102000201202614 00, afirmó: 
“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.”

En idéntico sentido, la Sala se ha expresado al dirimir conflictos de la misma naturaleza, ofreciendo en esta materia una definida y consistente línea argumental que contribuye a la seguridad ulterior del ordenamiento jurídico.
 Con todo, pese al carácter pacífico de la discusión actual al interior de la Corporación sobre el tema, dada la complejidad de la tensión multidimensional de valores, principios y derechos a la hora de determinar la competencia de una autoridad u otra, se han hecho manifiestas válidas preocupaciones sobre lo nocivo que pueda resultar la simpleza con la que el asunto sea tratado o la radicalidad con que sea asumido; al menos ello lo evidencia los términos en los que el Honorable Magistrado JORGE ARMANDO OTÁLORA GOMEZ aclara su voto frente a la decisión de la Sala en el marco del conflicto de jurisdicciones correspondiente al radicado No. 110010102000201201876 00 (Decisión del 24 de agosto de 2012):
“Con el debido respeto, expreso los motivos por los cuales suscribí el proveído adoptado por la Sala mayoritaria con Aclaración de Voto, en el asunto de la referencia. 

Si bien la suscrita Magistrado comparte la decisión adoptada por la Sala mayoritaria en el sentido de que la autoridad competente para conocer del presente asunto es la Jurisdicción Ordinaria, no obstante 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 Nacional 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, por que 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.”
Tomando atenta nota de las inquietudes como la traída a colación, es evidente que, para la Sala, el reconocimiento de la autonomía no puede darse en términos absolutos y mucho menos haciendo abstracción de las particularidades de cada controversia, por lo que son estas últimas las que determinan el alcance de las facultades jurisdiccionales de las autoridades de la comunidad y las ordinarias. Y es que no podría ser de otra manera, en virtud de la intangibilidad e imperiosidad de los valores y principios constitucionales que irradian y transversalizan tanto al sistema jurídico hegemónico y como los especiales –reconocidos por aquel. 

d) Elementos estructurales del fuero especial indígena de conformidad con la jurisprudencia constitucional
Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, como ya lo ha hecho esta Sala para solucionar casos similares relacionados con la naturaleza y alcance de la jurisdicción indígena, tenemos por postulado Fundamental que “las autoridades de las comunidades indígenas están constitucionalmente avaladas para administrar justicia, dado el reconocimiento de su autonomía para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, es decir, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, la diversidad étnica y cultural y el respeto al pluralismo y la dignidad humana, por lo que desde el punto de vista funcional la jurisdicción indígena hace parte de la rama judicial”
.

Dicha Corporación ha sido persistente en afirmar como factores de determinación del fuero especial los siguientes: i) personal; ii) territorial; iii) obejtivo y iv) el factor institucional. En virtud de estos elementos, corresponderá a las autoridades indígenas la competencia para resolver las controversias suscitadas entre los miembros de la comunidad o juzgar toda conducta que ocurra en sus territorios, siempre que se cuente con las normas, procedimientos o costumbres que ofrezcan cierto grado de previsibilidad que hagan posible la dispensación de justicia por parte de sus autoridades.
  

Quizá una de las providencias que con mayor rigurosidad ha tratado el asunto bajo análisis es, sin duda alguna, la sentencia de Tutela No. 617 del cinco (05) de agosto de dos mil diez (2010), que sintetizó en modo mucho más didáctico las reglas y criterios útiles para la determinación de competencia en caso de conflictos entre la jurisdicción ordinaria y la indígena que ya han sido expuestos con diferente grado de explicitud en otras providencias
. Debido a su utilidad práctica, la Sala se permitirá incorporar al presente análisis lo que la Corte afirmó acerca de cada uno de los elementos estructurales del fuero indígena metódicamente formulado en el anexo de la sentencia T-617.  

	Elemento personal

	Definición: el elemento personal hace referencia a la pertenencia del acusado de un hecho punible o socialmente nocivo a una comunidad indígena.

	Subreglas relevantes:

(S-i) Cuando un indígena incurra en una conducta calificada como delito por la ley penal (o socialmente nociva dentro de una cultura indígena), en el ámbito territorial de la comunidad indígena a la cual pertenece, las autoridades tradicionales de la misma tendrán competencia para conocer el asunto.

(S-ii) Cuando una persona indígena incurre en una conducta tipificada por la ley penal por fuera del ámbito territorial de la comunidad a la que pertenece, y el caso es asumido por la justicia ordinaria, el juez de conocimiento deberá establecer si la persona incurrió en un error invencible de prohibición originado en su diversidad cultural y valorativa: 

(S-ii.1) Si el juez responde afirmativamente esta pregunta, deberá absolver a la persona; 

(S-ii.2) En caso de que el operador judicial concluya que no se presentó error invencible, pero que la persona sí actuó condicionada por su identidad étnica, deberá y remitir la actuación a las autoridades del resguardo, de acuerdo con la interpretación que esta Corporación ha efectuado de la inimputabilidad por diversidad cultural. 

(S-ii.3) Si el juez de conocimiento concluye que no se presentó error invencible, y que el actor no se vio condicionado por parámetros culturales diversos en su actuar, entonces es posible concluir que el individuo ha sufrido un proceso de “aculturación”, lo que aconseja que el caso sea conocido por la jurisdicción ordinaria.
	Criterios de interpretación relevantes:

(C-i) La diversidad cultural y valorativa es un criterio que debe ser atendido por el juez, al abordar casos en los que se encuentren involucradas personas indígenas.

(C-ii) Cuando una persona indígena comete un hecho punible por fuera del ámbito territorial de su comunidad, las circunstancias del caso concreto son útiles para determinar la conciencia o identidad étnica del individuo. 

	Elemento territorial

	Definición: este elemento hace referencia a que los hechos objeto de investigación hayan tenido ocurrencia dentro del ámbito territorial del resguardo. 

	Subreglas releventes:

(S-iii) De acuerdo con el artículo 246 de la Constitución Política, la autonomía jurisdiccional se ejerce dentro del ámbito territorial de las comunidades indígenas. Por lo tanto, la ocurrencia de los hechos antijurídicos o socialmente nocivos dentro del territorio de la comunidad indígena, es un requisito necesario para la procedencia del fuero. 

	Criterios de interpretación relevantes:

(C-iii) El territorio de las comunidades indígenas es un concepto que trasciende el ámbito geográfico de una comunidad indígena. La constitución ha considerado que el territorio de la comunidad indígena es el ámbito donde se desenvuelve su cultura. 

(C-iv) Por esa razón, excepcionalmente, el elemento territorial puede tener un efecto expansivo, lo que significa que cuando un hecho ocurre por fuera de los linderos geográficos del territorio colectivo, pero culturalmente puede ser remitido al espacio vital de la comunidad, es aconsejable que su juzgamiento se desarrolle por las autoridades indígenas.

	Elemento institucional

	Definición: el elemento institucional (a veces denominado orgánico) se refiere a la existencia de autoridades, usos y costumbres, y procedimientos tradicionales en la comunidad, a partir de los cuales sea posible inferir: (i) cierto poder de coerción social por parte de las autoridades tradicionales; y (ii) un concepto genérico de nocividad social.

	Subreglas relevantes.

(S-v) El juez encargado de dirimir el conflicto de competencias entre la jurisdicción especial indígena y el sistema jurídico nacional debe tomar en consideración la existencia de una institucionalidad social y política, que permita asegurar los derechos de las víctimas en el proceso. (S-v.1) el primer factor para determinar la existencia de esa institucionalidad es la manifestación positiva de la comunidad, en el sentido de tener voluntad para adelantar el proceso.

Sin embargo, (S-vi) la verificación de la compatibilidad entre el contenido del derecho propio de una comunidad indígena y los derechos de las víctimas,  por regla general, solo puede ser objeto de un control judicial posterior. (S-vi.1) excepcionalmente, en casos de extrema gravedad o en los que la víctima se encuentra en situación vulnerable, debido a su condición de especial protección constitucional, o en estado de indefensión, el juez encargado de dirimir el conflicto podría realizar una verificación más amplia de la vigencia del elemento territorial, valiéndose de pruebas técnicas, o de la propia experiencia del resguardo. Sin embargo, el contenido material del derecho propio es ajeno a esa verificación.


(S-vii) El derecho al ejercicio de la jurisdicción especial indígena es de carácter dispositivo, voluntario u optativo para la comunidad.

Sin embargo, (S-viii) cuando una comunidad asume el conocimiento de un caso determinado, no puede renunciar a tramitar casos similares sin ofrecer una razón legítima para ello, pues esa decisión sería contraria al principio de igualdad.

(S-ix) El debido proceso tiene, en el marco de la jurisdicción especial indígena, el alcance de predecibilidad o previsibilidad sobre las actuaciones de las autoridades tradicionales, y la nocividad social de ciertas conductas. Sin embargo, (S-ix.2) no puede exigirse a la comunidad indígena que acredite la existencia de normas escritas, o de compendios de precedentes para ejercer la autonomía jurisdiccional, debido a que el derecho propio se encuentra en proceso de formación o re construcción. Lo que se exige es un concepto genérico de nocividad social.

(S-x) Resulta contrario a la diversidad étnica y cultural, y a la autonomía jurisdiccional de las comunidades indígenas, la exigencia de acreditar un reconocimiento jurídico externo de su existencia.
	Criterios de interpretación relevantes.

(C-iv) Los derechos de las víctimas, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, comprenden la búsqueda de la verdad, la justicia y la reparación. El contenido de esos derechos, empero, varía en el contexto de cada cultura.

(C-v) El principio de legalidad se concibe, en el marco de la jurisdicción especial indígena, como predecibilidad o previsibilidad de las actuaciones de las autoridades tradicionales.



	Elemento objetivo

	Definición: el elemento objetivo hace referencia a la naturaleza del bien jurídico tutelado. Concretamente, a si se trata de un interés de la comunidad indígena, o de la sociedad mayoritaria.

	Subreglas relevantes:

(S-xi) Si el bien jurídico afectado, o su titular pertenece, de forma exclusiva a la comunidad indígena, el elemento objetivo sugiere la remisión del caso a la jurisdicción especial indígena

(S-xii) Si el bien jurídico afectado, o su titular pertenece exclusivamente a la cultura mayoritaria, el elemento objetivo orienta al juez a remitir el caso a la jurisdicción ordinaria.

(S-xiii) Si, 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, el elemento objetivo no determina una solución específica.

(S-xiv) Cuando la conducta investigada sea de especial nocividad en concepto de la cultura mayoritaria, de acuerdo con la subregla (S-xv), la decisión no puede ser la exclusión definitiva de la jurisdicción especial indígena; el juez, en cambio, debe efectuar un análisis más detallado sobre la vigencia del factor institucional, para asegurarse de que la remisión a la jurisdicción especial indígena no derive en impunidad, o en una situación de desprotección para la víctima. 
	Criterios de interpretación relevantes:

(C-vi) Para adoptar la decisión en un conflicto de competencias entre la jurisdicción especial indígena y el sistema jurídico nacional el juez debe tener en cuenta la naturaleza del bien jurídico afectado.


Valga decir, en concurso a la utilidad de esta herramienta ofrecida por la Corte, que la solución de un conflicto de competencia entre la jurisdicción nacional y la indígena requiere del análisis integral de estos cuatro elementos estructurales, de manera que sea posible la construcción una decisión provista de consistencia y coherencia conceptual. El estudio y constatación parcial de los mismos no es suficiente para resolver satisfactoriamente un conflicto de esta naturaleza.      

e) Derechos prevalentes de los niños, niñas y adolescentes frente al pluriculturismo – tensiones de derechos.

El artículo 44 constitucional establece –de modo específico— una base de derechos, libertades y garantías fundamentales que se reconocen generalizadamente a los menores de edad; a partir de los cual el Estado busca su desarrollo integral. Esta mención particular que el texto de la Constitución hace de los derechos de los menores, sirve para categorizar de fundamentales ciertas prerrogativas y, con ello, reforzar su protección.
 El valor intrínseco de esta disposición normativa radica entonces, en la capacidad de imponer deberes calificados al Estado y la sociedad, que suponen un trato diferenciado a favor de este grupo especial de la población –este deber calificado justifica el diseño e implementación de políticas gubernamentales que contemplen acciones afirmativas. 

Dicho artículo, no solo ha delineado la política gubernamental sino condicionado la producción legislativa referida al trato preferencial que deben gozar los menores de edad, respecto de la cual la jurisprudencia constitucional ha tenido oportunidad de comentar como lo veremos enseguida.    
Así, la ley 1098 de 2006, por medio de la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia, expresamente predica la prevalencia de los derechos de los menores de edad, en virtud de la cual el Estado y la sociedad deben propender por su desarrollo integral
, e instituye el interés superior del niño –concepto derivado de lo que afirma el articulo 44.  

“ARTÍCULO 8o. INTERÉS SUPERIOR DE LOS NIÑOS, LAS NIÑAS Y LOS ADOLESCENTES. Se entiende por interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.

 

ARTÍCULO 9o. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relación con los niños, las niñas y los adolescentes, prevalecerán los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o más disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicará la norma más favorable al interés superior del niño, niña o adolescente.”
 

La prevalencia reconocida cumple en el terreno de la aplicación de las normas un papel protagónico, en el sentido de orientar el modo en que habrá de resolverse las tensiones de derechos que se susciten en un determinado caso. En consecuencia, el resultado de la ponderación de derechos enfrentados ha de considerar el mayor peso o valor que per se ostentan los reconocidos a los menores de edad. Esto no implica, en todo caso, una regla hermenéutica absoluta e irrestricta que suponga solo una clase de resultado en la valoración del juez constitucional, puesto que al ser ponderados los derechos ha de determinarse y valorarse el grado afectación –efectiva— que presentan y la razonabilidad y proporcionalidad de la restricción que conlleva para los otros derechos. No se trata entonces de una regla de aplicación mecánica y generalizada; las particularidades de cada conflicto de derechos determinará el resultado de la valoración judicial. En términos similares lo afirma la corte Constitucional en la ya citada sentencia T-617 de 2010: 

“4. La Corte Constitucional ha definido el alcance del interés superior del menor en diversos pronunciamientos. Así, en la sentencia T-514 de 1998 explicó que este principio comporta un reconocimiento de una “caracterización específica” para el niño, basada en la naturaleza prevalente de sus derechos, que impone la obligación de especial protección a la familia, la sociedad y el Estado. En la sentencia T-979 de 2001, agregó la Corte que “el reconocimiento de la prevalencia de los derechos fundamentales del niño (…) propende por el cumplimiento de fines esenciales del Estado, en consideración al grado de vulnerabilidad del menor y a las condiciones requeridas para su crecimiento y formación, y tiene el propósito de garantizar el desarrollo de su personalidad (…)”.

5. El contenido del interés superior del menor, y el carácter prevaleciente de sus derechos debe determinarse en el marco de las circunstancias específicas de cada caso, en lugar de entenderse como un ente abstracto de aplicación mecánica. En tal sentido, en las sentencias T-510 de 2003 y T-397 de 2004 estableció la Corte el alcance de las obligaciones relativas a la identificación y protección del interés superior del menor: 

“[L]as decisiones adoptadas por las autoridades que conocen de casos en los que esté de por medio un menor de edad –incluyendo a las autoridades administrativas de Bienestar Familiar y a las autoridades judiciales, en especial los jueces de tutela- deben propender, en ejercicio de la discrecionalidad que les compete y en atención a sus deberes constitucionales y legales, por la materialización plena del interés superior de cada niño en particular, en atención a (i) los criterios jurídicos relevantes, y (ii) una cuidadosa ponderación de las circunstancias fácticas que rodean al menor involucrado.”

No sobra afirmar que esta realidad jurídica constitucional deriva en la imperiosidad de la valoración que de los derechos y el interés superior del menor debe efectuar el juez en cada caso en que resulten estos involucrados, como el que nos convoca ahora. 

Al efecto, considerando el comprometimiento evidente de derechos de una menor indígena en lo que está por resolver la Sala, resta por precisar un par de cuestiones de suma relevancia: i) La protección reforzada que se deriva de lo expresado en la Constitución Política y la ley colombiana en relación con el compromiso político-social de asegurar el desarrollo integral de los menores de edad, constituye un propósito indiscriminado del Estado y la sociedad que alcanza en idénticas proporciones a aquellos que integran una minoría étnica. ii) El alcance y contenido de la protección de los menores indígenas está condicionado en gran medida por la particular, y en todo caso diferenciada, cosmovisión que del mundo tiene la comunidad a la que pertenece, así como por las reglas propias de que dispongan en su sistema.
      

Respecto de esto último el artículo 39 de la ley 1098 no podía ser más claro:

“ARTÍCULO 39. OBLIGACIONES DE LA FAMILIA. La familia tendrá la obligación de promover la igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto recíproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad y debe ser sancionada. (…)
 

PARÁGRAFO. En los pueblos indígenas y los demás grupos étnicos las obligaciones de la familia se establecerán de acuerdo con sus tradiciones y culturas, siempre que no sean contrarias a la Constitución Política, la ley y a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.”
Estamos pues, ante una intrincada armonización abstracta de propósitos institucionales y derechos fundamentales –de los menores de edad y las comunidades indígenas—, que requiere en los casos concretos constatar el grado de afectación o limitación específica. Esto significa que si bien el sistema normativo nacional ha diseñado con especial delicadeza disposiciones que den lugar a la vigencia los derechos de los menores y a la materialización del respeto por el pluriculturismo (Art. 1 y 2 de la Constitución Política) ello no es suficiente para resolver una controversia específica. El ejercicio de ponderación del juez que resuelve este conflicto resulta, por ende, ineludible.          
 

f) Alcance de la jurisdicción indígena en relación con controversias que involucren los derechos de menores de edad.

Con la promulgación de la Carta Política de 1991, el ordenamiento jurídico colombiano experimentó un ajuste estructural de dimensiones que aún en la actualidad no es posible estimar en su justa medida. Los desarrollos legales y reglamentarios subsiguientes, así como la actividad de la Administración Pública, han estado caracterizados por una redefinición conceptual que ha puesto a la persona en el lugar protagónico. El reconocimiento constitucional de la dignidad que le es propia, sea como derecho o condición inherente a su naturaleza humana, explica en gran medida la renovada concepción del Estado y la sociedad, fincada en la solidaridad, la no discriminación y el respeto por las diferencias ulteriores de quienes las integran. 

La Constitución vigente, como ninguna que se conozca antes en nuestra vida republicana, tuvo una especial estimación por el pluriculturismo que caracteriza el complejo entramado social colombiano. En el plano de lo jurídico, campo que ahora nos importa comentar, ello ha significado el reconocimiento implícito de un fenómeno tan complejo como la conformación misma de nuestra sociedad. La aceptación y comprensión de las relaciones surgidas entre el sistema jurídico hegemónico y otros periféricos, que provocan recurrentemente variados eventos de convergencia regulatoria de fenómenos sociales, ha originado la exploración de caminos conceptuales que garanticen la vigencia de la diversidad cultural subyacente.  

Dicho fenómeno, conocido como pluralismo jurídico, orbita en rededor de la idea de interrelación del derecho con la sociedad, descartando la vinculación de aquel con el Estado como única fuente de producción normativa. En la conceptualización que hace del pluralismo jurídico previa a su crítica, Brian Tamanaha resalta como idea medular de este la de que el Estado carece del monopolio de la producción del derecho. 

“Los pluralistas jurídicos insisten en que el Estado no tiene el monopolio del derecho. Este es el credo central del pluralismo jurídico: existen todo tipo de ordenamientos normativos no ligados al Estado y que, sin embargo, son derecho. Estos ordenamientos jurídicos no estatales incluirían, entre otras manifestaciones posibles, los círculos al interior del sistema jurídico estatal en los que todavía ejercen el control social las normas e instituciones nativas, el poder de creación y el cumplimiento de las normas que tienen instituciones sociales como las empresas y universidades, o el orden normativo que se establece en grupos sociales pequeños como las asociaciones comunitarias, las ligas menores de béisbol y otras organizaciones similares, e incluso la familia” 
 

Desde las primeras investigaciones sobre el derecho en las sociedades coloniales, ha quedado en evidencia que en el seno de las organizaciones sociales existe suficiente espacio para que diversos sistemas jurídicos convivan simultáneamente, como patrones reguladores de la vida comunal. En este punto, la referida vinculación del derecho con el Estado como exclusivo escenario de producción de reglas de conducta, presenta un obstáculo al parecer insuperable, habida cuenta que supone la interacción dinámica del derecho con la sociedad, que lo hace tan complejo como la estructura misma de esta. 

Las sugestivas ideas de los pluralistas hicieron que el análisis de estas ideas tuviera especial calado en las sociedades modernas, en donde se puede dar fe de la presencia de un similar fenómeno de coexistencia de sistemas jurídicos; naciendo así lo que se conoce como nuevo pluralismo. Al menos así lo reseña Sally Engle Merry:

“Para empezar, a finales de la década de los años setenta los académicos socio jurídicos se interesaron en aplicar el concepto de pluralismo jurídico a las sociedades no colonizadas, especialmente a los países industrializados de Europa y Estados Unidos. Este giro produce una versión del pluralismo que yo llamo “nuevo pluralismo jurídico”… “el pluralismo jurídico, en principio era un concepto que se refería a la regulación de las relaciones entre colonizador y colonizado, pasó a hablar de grupos dominantes y grupos subordinados –minorías religiosas, étnicas o culturales-, de grupos de inmigrantes y formas no oficiales de ordenación situadas en redes o instituciones sociales” (…) “los ordenamientos plurales se encuentran prácticamente en todas las sociedades”

Ahora bien, conforme lo afirmado por John Griffths, tratar de establecer fronteras entre dichos sistemas, es una ilusoria tarea que puede desencadenar en erradas concepciones del fenómeno. Para este representante del pluralismo, los ordenamientos jurídicos plurales son parte de un único sistema pero entrelazados “en los mismos microsistemas sociales”.    

En suma, según esta manera particular de concebir el derecho, la clásica idea del Estado como ente  centralizador de la producción jurídica, no se compadece con las realidades de las sociedades humanas de cualquier tiempo.

Empero, reconocer la diversidad de sistemas de ordenación social conviviendo al tiempo con el nacido del Estado, más allá de suponer una rotunda redefinición de las ideas tradicionalmente enseñadas –relativas al origen centralista del derecho— representa indefectiblemente un mazazo a las aspiraciones político-morales del Estado Nación de la modernidad y su monismo jurídico. 
Esto se alude con el propósito de comprender en mejor medida las ideas que subyacen, advertidas o no por sus redactores, a disposiciones normativas de rango constitucional como el artículo 246, por medio del cual nuestro sistema jurídico ha reconocido la vigencia de los sistemas jurídicos propios de las comunidades indígenas.   
“ARTICULO 246. 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.” 
En cuanto al alcance competencial de estos sistemas jurídicos, amén de la necesaria brevedad que nos permita abordar el análisis particular del caso por resolver, la Sala se limitará a afirmar que la cláusula constitucional trascrita le reconoce facultades jurisdiccionales suficientes para conocer y resolver controversias que involucren derechos de los menores de edad, siempre y cuando se satisfagan o se den por cumplidos los elementos estructurales que venimos de comentar en el punto anterior. No obstante, ello no supone una regla absoluta de asignación de competencia, por lo que las particularidades de cada caso la determinarán.  

Tenemos de este modo, que el solo comprometimiento de derechos de menores indígenas no resulta ser causa suficiente para privar a su comunidad del derecho a resolver por vía de sus  procedimientos, y con fundamento en sus usos y costumbres ancestrales, las controversias que se susciten entre sus miembros. Esto no implica, desde luego, que en todo conflicto de competencia entre autoridades ordinarias e indígenas, deba prevalecer el derecho de la comunidad a su autonomía. En estos términos lo explica la jurisprudencia constitucional: 

“En conclusión sobre el principio del interés superior del niño indígena se constata que existen una serie de normas de rango internacional, legal, administrativo, así como decisiones jurisprudenciales, que indican que cuando se trate de procesos jurisdiccionales o administrativos en donde esté involucrado un niño indígena, se deben proteger conjuntamente sus derechos individuales con los derechos colectivos a la identidad cultural y a su identidad étnica. En principio la competencia para resolver los conflictos relacionados con niños indígenas están en el seno de la comunidad a la que pertenecen y deben ser resueltos por sus autoridades conforme a sus usos y costumbres.”
 (Negrillas y subrayado es nuestro)
Con anterioridad, la Corte fue mucho más categórica: 

“En el marco normativo actual, no resulta constitucionalmente legítima una regla jurisprudencial que determine la exclusión absoluta de la jurisdicción especial indígena del conocimiento de casos que involucren menores de edad, si bien el juez encargado de dirimir el conflicto debe adoptar su decisión tomando en cuenta los intereses del menor, y asegurándose de que el derecho propio prevea medidas de protección para él o ella.”

Ello termina por justificar el análisis en concreto que habrá de efectuar la Sala para determinar la ley del proceso en este caso. 
g) Bidimensionalidad de la jurisdicción especial indígena – el fuero como derecho.

Una última reflexión conviene efectuar previo al análisis que le permita a la Sala resolver la controversia entre el Juzgado Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño y el Resguardo Indígena de Guachucal. Esta tiene que ver con la bidimensionalidad del fuero especial indígena como derecho fundamental –individual y colectivo— y la posibilidad de que su titular renuncie al mismo a afecto de que una controversia sea conocida por las autoridades ordinarias. 

En cuanto a lo primero, afirmaremos que el fuero indígena como derecho se proyecta en dos dimensiones perfectamente identificables: una colectiva y  otra individual.

En punto de lo expuesto reiteradamente por la Corte Constitucional, las comunidades indígenas son, al igual que las personas individualmente consideradas, sujetos de derechos fundamentales y, por tanto, merecedoras de idénticos mecanismos de protección instituidos por el sistema jurídico. Así se explican decisiones en sede de tutela que han dispuesto la protección de derechos a la subsistencia, la autonomía jurisdiccional y a la diversidad cultural, a comunidades en sí misma consideradas; es decir, constituyen prerrogativas constitucionales autónomas e independientes de las que son titulares sus miembros, cuyo reconocimiento se encamina a la materialización del ideario Superior de respeto por el pluriculturismo que caracteriza nuestra sociedad.  

“Los derechos fundamentales de las comunidades indígenas no deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indígena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes. Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indígenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitución.”
 
Una sistematización de este tipo de derechos la ofrece la propia Corte en la sentencia T.704 de 2006, cuyo respectivo aparte se trascribe a continuación: 

 “(i) el derecho a la integridad étnica y cultural (sentencias T-428 de 1992;T-528 de 1992; C-169 de 2001; C-620 de 2003; SU-383 de 2003; C-401 de 2005); (ii) el derecho a la supervivencia cultural y el derecho a la preservación del hábitat natural de los pueblos indígenas. Sobre este tema  ver entre otras las sentencias T-405 de 1993; SU-039 de 1997; C-169 de 2001; T-1117 de 2002; C-620 de 2003; SU-383 de 2003; C-401 de 2005.; (iii) el derecho a la propiedad colectiva de las comunidades indígenas (sentencias T-188 de 1993, T-652 de 1998 y C-180 de 2005; (iv) el derecho a la propiedad colectiva sobre la tierra habitada por la comunidad indígena Al respecto se puede consultar entre otras las sentencias T-188 de 1993; T-652 de 1998; Sentencia C-180 de 2005; (v) el derecho de los pueblos indígenas a configurar sus propias instituciones jurídicas (sentencia T-1127 de 2001); el derecho de los pueblos indígenas a administrar justicia en su territorio y a regirse por sus propias normas y procedimientos (T-254 de 1994; T-349 de 1996; T-523 de 1997; T-1121 de 2001; T-782 de 2002; T-811 de 2004, entre otras); (vi) el derecho de las comunidades indígenas a determinarse por su cosmovisión religiosa y a hacerla valer ante terceros (T-257 de 1993; T-324 de 1994;  SU-510 de 1998); (vii) el derecho a participar en la toma de decisiones que puedan afectarlos (SU-039 de 1997; C-418 de 2001; C-891 de 2002; C-620 de 2003 y  SU-383 de 2003) y de forma reciente, C-461 de 2008, C-030 de 2008 y C-175 de 2009) y (viii) el derecho a acudir a la justicia como comunidad (T-380 de 1993; C-058 de 1994; T-349 de 1996; T-496 de 1996; SU-039 de 1997; SU- 510 de 1998; T-652 de 1998”.

Como se observa, por lo menos un par de derechos, categorizados como fundamentales por la jurisprudencia constitucional, tienen íntima relación con el reconocimiento constitucional del artículo 246. En tal virtud, no es menor el valor que ostenta el ejercicio de las facultades jurisdiccionales por parte de las autoridades indígenas en relación con la preservación de la identidad de las comunidades y el fortalecimiento de sus instituciones. De ahí que la Corte Constitucional prevea como un principio general de interpretación, útil para la solución de conflictos de competencia entre autoridades indígenas y ordinarias, la maximización de la autonomía de las comunidades – que implica la minimización de restricciones. (Ver sentencias T-349 de 1996, T-496 de 1996 y SU-510 de 1998).    

“(…) el desarrollo del principio de la diversidad cultural en las normas constitucionales citadas, y considerando que sólo con un alto grado de autonomía es posible la supervivencia cultural, puede concluirse como regla para el intérprete la de la maximización de la autonomía de las comunidades indígenas y, por lo tanto, la de la minimización de las restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquía”. (Sentencia T-349) 
Esto no supone desde luego, como bien se ha afirmado antes, una cláusula de competencia pétrea y absoluta que no admita excepcionalidades; por el contrario, no obstante el reconocimiento especial a favor de la jurisdicción indígena, esta no deja de ser, en últimas, una excepción permitida por el sistema jurídico nacional con límites derivados en la intangibilidad del núcleo duro de derechos y en la conformación institucional del Estado.

De otro lado, en cuanto a la dimensión individual o personal del fuero indígena, se concibe este como medio para la vigencia de garantías relacionadas con su dignidad, autonomía, el libre desarrollo de su personalidad y el debido proceso. La intervención de las propias autoridades en los asuntos controvertidos que lo involucran tiende a asegurarle al individuo el respeto por su identidad cultural, y con ello, su particular cosmovisión del mundo, así como de las instituciones y relaciones sociales. 

Esta es la manera en que lo afirma la jurisprudencia constitucional:

“(...) del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. En efecto, se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por  la particular cosmovisión del individuo.”

“El fuero indígena es el derecho del que gozan miembros de las comunidades indígenas, por el hecho de pertenecer a ellas, para ser juzgados por las autoridades indígenas, de acuerdo con sus normas y procedimientos, es decir por un juez diferente del que ordinariamente tiene la competencia para el efecto y cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la organización y modo de vida la comunidad. Este reconocimiento se impone dada la imposibilidad de traducción fiel de las normas de los sistemas indígenas al sistema jurídico nacional y viceversa, lo cual se debe en buena medida a la gran diversidad de sistemas de resolución de conflictos por el amplio número de comunidades indígenas y a que los parámetros de convivencia en dichas comunidades se basen en concepciones distintas, que generalmente hacen referencia al “ser” más que al “deber ser”, apoyados en una concepción integradora entre el hombre y la naturaleza y con un fuerte vínculo con el sistema de creencias mágico – religiosas.” 

Constituyendo el fuero indígena, de acuerdo con esto último
, un derecho individual concebido como mecanismo asegurador de la dignidad y la autonomía de los integrantes de una comunidad, surge la pregunta que nos llevará a la segunda de las cuestiones problemáticas identificadas al iniciar este acápite: es posible su renuncia?, la cual conlleva a otra no menos complicada, de qué manera debe hacerse?
Para la Sala, con fundamento en lo discurrido hasta este punto, es obligado concluir que la renuncia al fuero por parte del individuo titular de este derecho es tanto posible como procedente –aunque ello entrañe un conflicto de derechos de que son titulares las propias comunidades. La razón tiene que ver con la finalidad intrínseca del reconocimiento de este derecho. Se ha dicho ya que la intervención de las autoridades de un resguardo para la solución de controversias que involucran a sus miembros, tiende a garantizarle a estos su identidad cultural con los usos y costumbres ancestrales, así como a que sea tenida en especial estimación su cosmovisión de lo natural y lo social. Ahora, si concebimos esta “identidad” como el resultado de la integración –libre— de la persona en la comunidad y su entorno, como un aspecto inescindible de su autonomía personal, es factible afirmar que de manera igualmente libre el aforado puede renunciar a este derecho –evento en el cual la solución al conflicto ha de proporcionarla el juez ordinario. Lo contrario significaría, ni más ni menos, hacer nugatorio el derecho inalienable del individuo a desarrollar su personalidad libre y autónomamente, y con ello convertir en simple retórica su dignidad. 

A esta altura, ya se trenza un conflicto de altísima complejidad en razón a la relevancia de los derechos enfrentados: por un lado, los de la comunidad a la autonomía cultural, política y jurídica que le permita resolver los asuntos propios de acuerdo a sus usos y costumbres; en tanto que por el otro, el  derecho del individuo a escoger y desarrollar libremente su proyecto de vida. La solución de esta tensión solo es posible encontrarla en el caso concreto, por lo que por ahora bastará con advertirla en abstracto.     

Esto no es ajeno al modo en que la Corte entiende el asunto. En la sentencia T-001 de 2012, admite tres posibilidades de renuncia al fuero, en lo que se incluye la manifestación voluntaria del aforado:

“4.2.16. Por último, con relación a la posibilidad de renuncia a la jurisdicción indígena o al fuero especial, se tiene que hablar de tres supuestos: por una parte (i) la renuncia de la comunidad al ejercicio de la jurisdicción indígena, (ii) la renuncia del miembro de la comunidad al fuero, por considerar que no se considera indígena o que desiste o reniega de dicha calidad; y (iii) la sanción por parte de las autoridades indígenas que ante determinadas conductas del miembro de la comunidad establecen como pena la renuncia a ser miembro de la comunidad a que pertenecen.

4.2.17. Sobre el primer punto – la renuncia de la comunidad al fuero – algunos autores estiman que la estipulación constitucional del artículo 246 de la C.P., que indica que “las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales”, determina que el fuero especial es discrecional y que por ende las autoridades indígenas pueden renunciar a la potestad de juzgar un caso que involucre a uno de los miembros de la comunidad y que fuere realizado dentro de su territorio, para que sea resuelto por el sistema jurídico nacional. (…)
 

Esta posición ha sido rebatida por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que ha dispuesto en su jurisprudencia que la comunidad no puede renunciar a su ejercicio en la resolución de los conflictos presentados en su territorio y entre sus miembros, ya que esto implicaría el desconocimiento del juez natural y el ejercicio del derecho indígena comprometido en el conflicto. (…) La Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura al resolver el conflicto negativo de competencias en sentencia de 22 de marzo de 2001, estableció que desechaba la posibilidad de renuncia que tienen las comunidades indígenas por cuanto se violarían los derechos del procesado, y dispuso que la jurisdicción indígena no es solamente un derecho colectivo de las comunidades, sino un derecho de los individuos miembros de la comunidad. Consideró la Sala que la renunciabilidad de la jurisdicción indígena por parte de las comunidades violaría también otros derechos fundamentales como la igualdad, el acceso a la justicia y el debido proceso. 

4.2.18. Un segundo supuesto es la renunciabilidad del fuero indígena por parte del miembro de la comunidad. Aunque la jurisprudencia no ha resuelto de manera específica este supuesto, en la Sentencia SU – 510 de 1998, en donde se discutía si la creación de iglesias evangélicas y la evangelización o proselitismo religioso en territorio Ika –arhuaco vulneraban los derechos a la identidad cultural de la comunidad
, estableció la Corte tangencialmente la posibilidad de renuncia e indicó que, “A diferencia de otros vínculos asociativos, más o menos contingentes, que la persona traba en su decurso existencial, el vínculo comunitario indígena, se establece desde el nacimiento y, salvo que se abandone o libremente se renuncie a él, termina sólo con su muerte”. 

Por otra parte en la Sentencia T – 113 de 2009 se estableció respecto a la exoneración para prestar el servicio militar de los miembros de las comunidades indígenas, consagrado en el artículo 27 de la Ley 48 de 1993, que este beneficio es renunciable en desarrollo del principio de autonomía y que, “el hecho de que no se tenga la obligación de prestar servicio militar, no impide que un joven indígena voluntariamente, en libre ejercicio de su autonomía, decida ingresar al Ejército a prestar servicio. De hecho, podrían incluso las autoridades tradicionales considerar improcedente que cualquiera de los jóvenes de la comunidad ingresara al Ejército, y tomar medidas en tal sentido, que, en todo caso, los jóvenes mantendrían su derecho de ingresar libre y voluntariamente a formar parte de la institución castrense”.

En esta oportunidad la Corte encuentra posible que una vez el individuo ha renunciado a su condición de indígena, las prerrogativas que conlleva deben correr la misma suerte. De este modo, se asegura al individuo que la efectividad de su sagrado derecho de autodeterminación. Sin embargo, la Corte entiende que la renuncia al fuero indígena no es posible sino se acompaña de la renuncia a la calidad de tal, por considerarlo un elemento inescindible de esta
. Arguye la Corte que esta es la manera de asegurar la máxima autonomía de la comunidad; ante lo cual surge un interrogante no menos incómodo: en procura de la mayor autonomía comunal está permitido, entonces, sacrificar la autonomía personal de quien, sin despreciar su condición de indígena, desconfía en que el sistema jurídico autóctono es el escenario adecuado para requerir la protección de sus derechos? La ilegitimidad de esta opción es una obviedad conforme los valores y principios constitucionales que irradian el ordenamiento jurídico nacional. Admitirlo reportaría resultados indeseados como el que una persona tenga que renunciar a su condición por pretender que sean las autoridades nacionales y no las propias las que resuelvan una controversia que compromete sus derechos. Sin duda, esto no es otra que instrumentalizar al individuo en función de un fin comunal que riñe con derechos fundamentales de que es sujeto –estas son las mismas razones que pueden auscultarse en lo considerado por la Corte Constitucional en la sentencia T-113 de 2009 en que admitió la posibilidad de que un miembro de una comunidad indígena disponga de un derecho amparado legalmente (exención de prestar el servicio militar obligatorio) aún contraviniendo prohibiciones expresas de sus autoridades.     

Así pues, tomando distancia de lo que termina por considerar la Corte en la sentencia T-001 acerca de la inescindibilidad –en doble vía— del fuero indígena con la condición de tal
, esta Corporación admitirá que teniendo en cuenta las circunstancias específicas de cada caso, es admisible que el aforado manifieste su intención de que sea la justicia ordinaria la que intervenga en su litigio, en lugar de las autoridades propias de su comunidad, sin que ello traiga aparejada la pérdida de su condición de indígena o ésta sea condición de validez de dicha manifestación de voluntad.
 De esta manera, reafirmando lo dicho por esta Sala en punto de la improcedibilidad de la renuncia de la comunidad a asumir el conocimiento de un caso de su competencia, se admitirá que ello solo es admisible en la medida en que obedezca a una disposición libre, clara y expresa del aforado, y siempre que ello no tienda a la impunidad o la vulneración de los derechos de las víctimas.         

Agotados los problemas jurídicos planteados como quedaron antes, a continuación procederá la Sala a dirimir el conflicto de competencia que ha convocado en esta oportunidad.

IV. El caso concreto.  
Lo que se viene de afirmar y considerar por la Sala permite ahora abordar el caso concreto, a fin de constatar la concurrencia de los elementos estructurales que habilitan a las autoridades indígenas del Resguardo Indígena de Guachucal - Nariño a conocer la controversia suscitada por la fijación de la cuota alimentaria a favor de la menor, así como a determinar la admisibilidad de las afirmaciones de su representante legal como una renuncia al fuero.
i) Elemento personal.  
Refiriéndose a la pertenencia de o los involucrados en una controversia, cuya competencia se reclama por parte de la jurisdicción ordinaria y la especial, a una comunidad indígena, este primer elemento se constata –en principio—en el expediente por vía de la certificación suministrada por el señor Segundo Absalón Calpa, Gobernador del Cabildo de Guachucal, mediante oficio del veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012). De conformidad con el censo del mencionado resguardo, el señor RENE FERNANDO TARAPUES, identificado con cédula de ciudadanía No. 98342792, hace parte del mismo con asentamiento reconocido en la  Vereda La Victoria, idéntica condición que ostentan la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO RUALES, identificada con cédula de ciudadanía No. 1088649528, y la menor identificada con RC. 1088650676, quienes tienen asentamiento o domicilio reconocido en la Vereda Común de Juntas. (Fl.30)

No obstante, para el Juzgado Promiscuo Municipal de Guachucal, esta certificación no es suficiente para dar por probada la condición de indígena de las partes, por lo que el elemento personal no se satisface
. Por el contrario, para la Sala resulta ser suficiente en la medida en que se trata de una manifestación formal y expresa de una reconocida autoridad del Resguardo, debidamente elegida, posesionada y registrada como exigen las normas vigentes (Fls. 10  a 21 del expediente incidental), que da cuenta de la inserción social activa de un individuo en la vida comunal y que no ha sido refutada por parte de quienes se afirma la condición de indígena.  

Ahora bien, otra cosa es que aún ostentando la calidad de indígenas, el individuo haya perdido su identidad étnica y cultural. En casos en que la Sala ha tenido que resolver cuestiones relacionadas con la comisión de conductas punibles por parte de miembros de comunidades indígenas, se ha afirmado que, adoptando los criterios y reglas sintetizadas por la Corte Constitucional en la sentencia T-617 arriba comentada
, en caso de que en el proceso el juez no evidencie un error de prohibición invencible se entenderá que el individuo ha sufrido un proceso de “aculturización” y, por tanto, de la desestructuración de este elemento.
 

Por tratarse de un asunto de diferente naturaleza al resuelto en esa oportunidad por esta misma Sala, y considerando que dicho proceso de “aculturización” –o lo que es lo mismo, la pérdida que un individuo sufre de su identidad étnica y cultural— ha de ser evidente en el caso concreto, esto es fincarse en hechos o pruebas fehacientes indicativas o demostrativas del fenómeno, se procederá a verificar en el expediente si del comportamiento de las partes en el trámite de la controversia es posible afirmar lo mismo o no
. 

En este sentido, encuentra la Sala que ni en el trámite surtido ante la Comisaría de Familia del municipio de Guachucal que dio por resultado la suscripción del Acta No. 100/2012, Acuerdo 395, calendada siete (07) de marzo de dos mil doce (2012), ni lo que va adelantado en el proceso para la regulación de cuota alimentaria con radicado No. 2012-00042-00 del Juzgado Promiscuo Municipal de la misma localidad, las partes han antepuesto o referido, al menos implícitamente, a su condición de indígenas. Por el contrario, la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO en oficio dirigido al Juez de la causa rechaza manifiestamente lo pretendido por las autoridades del Resguardo de Guachucal. Por su parte el demandado no se expresó, sin estar obligado procesalmente a ello, sobre el reclamo de competencia presentado por estas autoridades ante el juez que tramita la referida demanda.         

Pese a la trascendencia de lo manifestado por la demandante, referido a su deseo de que el proceso siga en poder del juez ordinario, estima la Sala que ello no es suficiente para corroborar que, en efecto, al menos una de las partes ha perdido su identidad étnica o cultural que afectaría el contenido de este específico elemento estructural del fuero. Para la Sala, la manera en que la demandante lo plantea así lo confirma:

“Cabe resaltar su señoría que la suscrita respeta profundamente los usos y costumbres de la comunidad indígena, especialmente la ley de Origen, el Derecho Mayor y la ley Natural. (sic) que no desconoce la autoridad tradicional, pero que desconfía de la aplicación que del derecho que (sic) pudiera aplicarse al caso concreto, pues considero, que en la actualidad en razón a las profundas dificultades que atraviesa las comunidades indígenas no están preparadas para resolver con base en la ley natural, este conflicto que por el contrario, con el debido respeto, desconfío de la imparcialidad que las autoridades tradicionales puedan predicar en el presente asunto.”

Fíjese que no se trata de una declaración encaminada a rechazar su condición de indígena, sino de reservas sobre la idoneidad de la jurisdicción especial indígena de proteger en debida forma los derechos superiores de su menor hija. En consecuencia, constituyendo un aspecto fundamental para fijar la competencia en el caso concreto –cuyo alcance será evaluado más adelante—considera la Sala que no representa un hecho indicador ni mucho menos una prueba fehaciente de la aculturización de las partes,
 por lo que entenderá como corroborado este primer elemento del fuero.   

ii) Elemento territorial.  
La determinación de este elemento no es menos complicada que el anterior, en la medida en que no está involucrado un hecho cuya realización pueda ser circunscrito claramente a un espacio geográfico determinado (como si lo son la mayor parte de conductas punibles u otros asuntos civiles). Se trata de una controversia relacionada a un hecho abstracto, que requiere de la Sala una verificación igualmente abstracta –esto es, no objetivizable—en punto de verificar el “ámbito cultural” en que se enmarca el hecho. Ello consiste en determinar el ámbito relacional, por decirlo de algún modo más ilustrativo, en cuyo seno surge la controversia; no se trata pues de la ubicación del interés jurídico tutelado, sino del campo de interrelaciones personales en que se presenta la controversia. En esta medida, el elemento territorial se aproxima extraordinariamente al contenido del elemento personal, habida cuenta que de constatarse que el conflicto se originó entre integrantes de la misma comunidad como resultado inevitable de compartir el mismo espacio geográfico en el que aquella se asienta, serán las autoridades especiales indígenas las competentes para resolverlo.  

Un hecho indicativo de especial utilidad para corroborar este elemento –considerado de la manera particular en que se vine haciendo—, aunado a la condición indígena de las partes, es el lugar en donde éstas tienen su residencia o se encuentran domiciliadas al momento de surgir el motivo de la controversia. De corresponder ello al territorio de la comunidad que reclama la competencia, en aplicación de la regla de maximización de su autonomía, se entenderá por satisfecho este requisito. 

En la foliatura verificada por la Sala, se tiene consta que ambas partes se encuentran domiciliadas en veredas en las que tiene su asiento el Resguardo Guachucal, al cual pertenecen (ello concuerda con el censo de la comunidad)
. Al no existir prueba que demuestre una realidad diferente, se presumirá el conflicto tuvo su origen en el normal tráfico relacional suscitado entre integrantes de una misma comunidad y al interior de su territorio. Por tanto, la Sala entiende como satisfecho el elemento territorial.

iii) Elemento Objetivo.  
Este elemento, como ya ha quedado explicado antes cuando se hizo remisión al anexo de la sentencia T-617 de 2010, hace referencia a la naturaleza del bien jurídico comprometido en la controversia y su ubicación cultural –es decir, si incumbe a la cultura mayoritaria o a la minoritaria, o ambas. Para determinar esto, la Sala considerará especialmente lo consigando en el oficio de fecha siete (07) de octubre de dos mil doce (2012) suscrito por el señor SEGUNDO ABSALON CALPA, Gobernador del Resguardo Guachucal, obrante a folio 24 a 31 del expediente que corresponde a este trámite incidental. 
Conforme lo expresado por el Gobernador indígena, su comunidad cuenta con un procedimiento propio y especial para solucionar controversias relacionadas con la regulación de alimentos, con apego a sus usos y costumbres. El tratamiento específico de este tipo de asuntos, da cuenta de un interés particular de la comunidad por regular situaciones sociales que involucran derechos de los menores de edad, como una medida para asegurar el normal desarrollo de su vida comunal y restablecer su equilibrio ulterior. 

Este mismo interés regulatorio es compartido por el sistema jurídico nacional, en el que, como ya se dijo antes –por lo mismo la Sala remite a dicho planteo—, los derechos de los menores tienen un especial reconocimiento constitucional (Art. 44 CP), siendo su prevalencia y el interés superior del niño dos factores que refuerzan la protección que el Estado y la sociedad dispensan a su favor. 

Por lo mismo, no es posible predicar un interés exclusivo de alguno de los sistemas en la protección del bien jurídico comprometido, por lo que este elemento estructural pierde en cierta medida su virtualidad –para que a partir del mismo se signe competencia a alguna jurisdicción. En todo caso, esto no es otra cosa que la reafirmación de que, a efectos de dirimir conflictos de competencia como el presente, esta Corporación ha de analizar, concreta y particularmente, las vicisitudes propias de cada evento, por cuanto son estas las que permiten constatar y dimensionar los elementos estructurales del fuero y estudiarlos integralmente. 

En esta oportunidad, la Sala precisará que: i) el sólo hecho de que en un conflicto de competencia estén comprometidos derechos de menores de edad, no excluye del conocimiento del caso a la jurisdicción indígena. ii) El interés superior del niño constituye un imperativo genérico que implica el reforzamiento e integralidad de la protección de sus derechos fundamentales; por lo mismo vinculante en toda clase de procesos, incluidos los que adelanten las autoridades indígenas. iii) En caso de concurrencia de intereses de ambos sistemas jurídicos, adquiere especial utilidad la regla de interpretación ofrecida por la jurisprudencia constitucional de maximización de autonomía y la correlativa minimización de restricciones.

iv) Elemento Institucional.  
El último de los elementos estructurales del fuero indígena tiene que ver con la preexistencia de un sistema identificable, provistos de autoridades y procedimientos que permitan el funcionamiento de un sistema jurídico especial fundado en usos y costumbres propios de la comunidad. 

El presupuesto que de entrada debe verificarse radica, conforme lo afirmado por la Corte Constitucional, en la voluntad manifiesta de la comunidad de querer asumir el conocimiento de la controversia de que se trate. Valga señalar, que esta postura ha sido expresamente rebatido por la Sala bajo el entendido de que derechos como el debido proceso –materializado en la institución del juez natural— del implicado no pueden estar supeditados a la discrecionalidad de las autoridades de su comunidad. 

En segunda instancia, el juez habrá de constatar en cada caso la existencia de una organización ulterior de la comunidad que haga posible la adopción de correctivos con cierto grado de coerción. Ello se representa, como fue dicho antes, en la preexistencia de autoridades con las suficientes facultades para imponer los usos y las costumbres que preserva la comunidad. Entiende la Sala esto último, con la amplitud derivada de la conformación propia de cada comunidad y no como una regla estándar de un contenido ideal desde la perspectiva occidental; por lo tanto estos sistemas jurídicos comunales, signados así para distinguirlos del hegemónico, no requieren de validación externa.  

En el presente caso, se cumplen ambas condiciones en virtud de la solicitud presentada por el gobernador del resguardo Guachucal del veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012) y de la descripción de la conformación orgánica de su sistema, que en el marco de este trámite incidental, presentó la misma autoridad el siete (07) de octubre de dos mil doce (2012) –ver folios 24 a 31 del expediente incidental. En esta misiva, se certifica el marco normativo que sirve de base al sistema jurídico del Resguardo Guachucal, se relacionan las autoridades encargadas de su aplicación y las funciones que le son propias, así como la clase de controversias que están en capacidad de resolver. Ello ofrece la previsibilidad suficiente de que ese sistema normativo especial no alberga la posibilidad de impunidad en el presente caso
. 

Esto basta para que la Corporación dé por satisfecho este elemento estructural; procediendo entonces al cierre de su estudio, con el alcance efectivo de la renuncia que del fuero indígena expresó la representante legal de los derechos de la menor de edad.  

v) Comportamiento procesal de las partes y admisibilidad de la renuncia al fuero por una de ellas.  
Ya fue dicho con anterioridad que tanto el hecho de que ambas partes enfrentadas por la fijación de la cuota alimentaria de su menor hayan decidido voluntaria y libremente llevar al conocimiento de las autoridades ordinarias, administrativas y judiciales, tal controversia    -en lo que indudablemente constituye una disposición del derecho que les asiste a una justicia especial, por su condición de indígenas—, representa una aspecto sumamente relevante para dirimir el conflicto por su competencia.     

Atrás quedó afirmado por la Sala, que el fuero especial indígena constituye, en su dimensión personal, un derecho individual ligado, a su vez, al debido proceso, en función del cual el ordenamiento jurídico pretende asegurar el respeto a su diversidad cultural y cosmovisión particular –derivada de aquella—del mundo y su propia existencia. De esta afirmación se tienen dos conclusiones obligadas: la primera, que su vigencia no puede estar supeditada a la discrecionalidad de las autoridades de la comunidad de que se trate; la segunda, la posibilidad de que su titular disponga de esta prerrogativa libre y autónomamente, siempre que con ello no pretenda eludir las consecuencias jurídicas previstas por los ordenamientos jurídicos y no se cause un perjuicio injustificado en la víctima de la conducta.  

La segunda de las conclusiones fue fundada por la Sala en la incuestionable intangibilidad de la dignidad del aforado, el derecho a desarrollar libremente su personalidad y en la garantía de su autonomía personal; derechos estos categorizados por el texto constitucional como fundamentales. En su momento se estimó el caso decidido por la Corte Constitucional en la sentencia T-113 de 2009, en el que se admite la posibilidad de que los varones indígenas optaran voluntariamente por ingresar a las Fuerzas Militares y la Policía Nacional con el fin de prestar servicio, teniendo el derecho a no hacerlo y aún en contravía de prohibiciones expresas de sus autoridades comunales. Comprende la Sala, igualmente en este caso, que la maximización de la autonomía de estas comunidades no puede significar, a su turno, la instrumentalización de sus miembros, por lo que ello representaría una solución reprochable a la eventual tensión de intereses personales y comunitarios.
 

Admitida genéricamente la posibilidad de que un aforado disponga de su derecho al juicio por autoridades indígenas, corresponde ahora concretizar esto en el conflicto por dirimir. En ese orden de ideas, es importante volver de nuevo sobre los dos aspectos antes identificados en relación con el comportamiento procesal de las partes enfrentadas.

Según consta en el expediente conformado por el Juzgado Promiscuo Municipal de Guachucal, la primera diligencia tendiente a fijar el monto de la cuota alimentaria a favor de la menor, fue adelantada por su propio padre (en adelante el demandado), el señor RENE FERNANDO TARAPUES, ante la Comisaría de Familia de esa localidad. De este hecho son prueba el numeral cuarto de los fundamentos fácticos de la demanda presentada por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO RUALES (en lo sucesivo la demandante) (Fl. 02) y la contestación de la demanda en referencia al este hecho, visible a folio 16 del expediente judicial. 

De esta primera intervención de una autoridad administrativa ordinaria, quedó como constancia el Acta No. HSF 100/2012, Acuerdo No. 395, del siete (07) de marzo de dos mil doce (2012). En esa oportunidad las partes no antepusieron su condición de integrantes de una comunidad indígena, ni su intención de que sus autoridades decidieran el asunto. Incluso, el demandado, en oficio de dirigido al Comisario de Familia de Guachucal (visible a fl. 08 al 10), presenta su inconformidad con el monto de la cuota provisional impuesta por esa autoridad tras fracasar la conciliación, argumentando su imposibilidad económica para asumirla cumplidamente pero sin hacer ninguna referencia a su deseo de que fuera la justicia de su Resguardo la que interviniera; por el contrario, exhorta al Comisario a verificar dicha situación mediante la comparecencia de terceras personas
. 

Otro aspecto especialmente relevante, si se suma al anterior, está dado en la referencia a normas ordinarias como fundamento de su solicitud, omitiendo voluntariamente alguna alusión –siquiera vaga, a la Ley de Origen, el Derecho Mayor, la Ley Natural o a los usos y costumbres del Resguardo. 

“Fundamento la presente solicitud en lo establecido en la ley 1098 del 2006”
  

Igual cosa se advierte de la manera en que la demandante se ha comportado en esta controversia. En el escrito de demanda presentado ante el Juez Promiscuo Municipal de Guachucal (contestada en similares términos por el demandado
), no hizo ningún tipo de alusión a su condición de indígena ni expresó su interés por la intervención de las autoridades de la comunidad a la que pertenece. De este documento se advierte por lo menos tres cuestiones trascendentales: i) la solicitud de “condena” que hace al juez ordinario y la pretensión de “ponerle de presente al demandado las sanciones legales a que puede hacerse acreedor por incumplir con lo resuelto por su despacho en la fijación definitiva”; evidentemente se está refiriendo a sanciones contempladas por el ordenamiento jurídico nacional y no por alguna otra prevista por el comunal; ii) la invocación de disposiciones legales nacionales como fundamento de sus pretensiones; y, iii) el valor probatorio que le reconoce a las certificaciones de la autoridad administrativa que conoció de la fallida conciliación (Acta de conciliación y certificación de la deuda alimentaria)

Si bien esto puede llevar a afirmar en la pérdida de identidad cultural y étnica de las partes –lo cual no fue asumido así por la Sala al no resultar suficiente para aceptar tal conclusión—, lo cierto es que ello si demuestra una ausencia de representatividad de los involucrados en los procedimientos y los roles jurisdiccionales de las autoridades comunales. Así, el olvido absoluto del sistema jurídico especial y el derecho que le sirve de fundamento deviene en un inequívoco hecho indicador del interés compartido por demandante y demandado de que sea la ordinaria, y no la justicia indígena, la que ponga fin a su litigio. 

A esta altura y frente a tan peculiar trámite administrativo y judicial del caso de entre estos dos individuos aforados, se pregunta la Sala por el grado de afectación que supondría, para su diversidad cultural y su cosmovisión propia del mundo, el hecho de que sea el juez ordinario quien continuara con el trámite del litigio hasta su terminación, conforme lo previsto en el ordenamiento nacional. De la manera en que están planteadas las cosas y se han comportado las partes frente al problema, no cabe duda que el grado de afectación es mínimo, por no decir nulo. Y esto, sin aludir aún a la clara y expresa renuncia de una de las partes a la posibilidad de que las autoridades del Resguardo Guachucal asuman la competencia del proceso. 

Tras correrle traslado de la solicitud presentada por el gobernador del Resguardo al juez que conoce de la demanda de la señora DELGADO RUALES, mediante oficio de fecha seis (06) de julio de dos mil doce (2012), la demandante manifestó clara e inequívocamente su oposición, como representante de los derechos de su menor hija, a que las autoridades indígenas se hicieran al conocimiento del proceso. Los términos en que se expuso esta inconformidad no podían ser menos categóricos:

“(…) la suscrita respeta profundamente los usos y costumbres de la comunidad indígena, especialmente la ley de Origen, el Derecho Mayor y la ley Natural. (sic) que no desconoce la autoridad tradicional, pero que desconfía de la aplicación que del derecho que (sic) pudiera aplicarse al caso concreto, pues considero, que en la actualidad en razón a las profundas dificultades que atraviesa las comunidades indígenas no están preparadas para resolver con base en la ley natural, este conflicto que por el contrario, con el debido respeto, desconfío de la imparcialidad que las autoridades tradicionales puedan predicar en el presente asunto. (…)

Si acudimos a la ley natural, no necesitaríamos acudir ante ninguna jurisdicción, para que nuestros hijos, cuenten con lo absolutamente necesarios (sic) para su bienestar y subsistencia, sí el demandado, tuviera cosmovisión desde un principio, debía asumir su responsabilidades (sic) como padre su tener que citar a la suscrita ante la comisaría de familia. (…)

Teniendo en cuenta los postulados de orden jurídico, relacionados respetuosamente solicito a usted o a quien corresponda, se abstenga de remitir el proceso ante la jurisdicción especial indígena, por demás por cuanto, la solicitud, no prueba la existencia de los fueros, de calidad de indígenas, el territorio, y la cosmovisión, y la existencia de ordenamientos jurídicos propicios dentro de esta comunidad, al no aportar pruebas sobre los temas atrás relacionados no es procedente el traslado del expediente ante el honorable cabildo indígena de Guachucal.”

Estima la Sala que lo anterior es una renuncia expresa, no a la condición de indígena sino a la prerrogativa derivada de tal condición que se ha estudiado a lo largo de la presente providencia, y que, por tanto, merecedora de toda nuestra consideración y respeto. Consecuentemente, al no evidenciar un vicio en el consentimiento de las partes al querer que sean las autoridades ordinarias las que decidan el caso, admitirá esta renuncia –junto a la idéntica intención del demandado, implícitamente manifestada—como válida y suficiente, aunada a las otras razones que preceden, para confirmar la competencia en cabeza del Juez Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño. 

Con ocasión de las dilaciones derivadas de este incidente, exhorta la Sala a dicho juzgado a que priorice el trámite del presente proceso, al considerar que la tardanza en su resolución no hace mas que prolongar la afectación de los derechos de la menor, los cuales están llamados a prevalecer sobre cualquier otro que puedan invocar terceros. Asimismo, a las partes hace un llamado a asumir responsablemente sus obligaciones como progenitores de la menor, sin la incómoda y onerosa intervención judicial, así como al oportuno acatamiento de las decisiones producidas en esta sede.    

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 positivo de jurisdicciones suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria y la Indígena, representadas por el Juzgado Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño y el Resguardo Indígena de Guachucal con ocasión del proceso Rad. No. 2012-00042-00 para la regulación de cuota alimentaria iniciado por la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO en contra del señor RENÉ FERNANDO TARAPUES, progenitores de la menor de edad identificada con RC. 1088650676, 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 Promiscuo Municipal de Guachucal, Nariño, para los fines pertinentes y copia de la presente providencia al Cabildo del Resguardo Guachucal, para su conocimiento. 

Tercero: Por la Secretaría de esta Sala, remítase la actuación surtida al referido Despacho Judicial.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
ANGELINO LIZCANO RIVERA                                   JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO

          PRESIDENTE                                                               VICEPRESIDENTE

HENRY VILLARRAGA OLIVEROS                             MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
            MAGISTRADO                                                               MAGISTRADA

JULIA EMMA GARZÓN DE GÓMEZ                PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO               

            MAGISTRADA                                                            MAGISTRADO

WILSON RUÍZ OREJUELA

MAGISTRADO

YIRA LUCÍA OLARTE ÁVILA

SECRETARIA JUDICIAL 
JEHN

� La Corte Constitucional ha sido prolija en afirmar esta facultad de la Corporación para determinar la ley del proceso: “El órgano competente para dirimir los conflictos entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción especial indígena es la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Cuando un juez de la jurisdicción ordinaria decide sobre un conflicto de competencias positivo entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción indígena incurre en una vulneración al debido proceso ya que su obligación es remitir el caso al Consejo Superior de la Judicatura para que éste, como órgano competente para ejercer dicha función, dirima el conflicto.” (Sentencia T-009 de 2007)





� Providencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria M.P. Rubén Darío Henao Orozco, Rad 20032928 01 09 Aprobada en Acta 127 del 17 de septiembre de 2003. 


� .-Corte Constitucional, sentencia T- 496 de 1996


� Quién  aquí Aclara Voto, ha considerado que la facultad punitiva de las autoridades indígenas, hasta tanto la ley que deba expedirse por el  Legislador, delimite la coordinación que debe existir entre la jurisdicción  especial  indígena y el sistema judicial  nacional, se circunscribe al conocimiento de los delitos querellables, es decir,  aquellos que admiten  desistimiento. Así lo he expresado en varias aclaraciones y salvamentos de voto, entre ellos cabe citar:  radicados 110010102000201201764 00, Magistrada Ponente Doctora JULIA EMMA GARZÓN DE GÓMEZ y radicado 11001010200020120178600, Magistrado Ponente Doctor JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO, entre otros


� Algunos de los casos de esta naturaleza resueltos con anterioridad por esta Sala corresponden a los autos del 6 de diciembre de 2001, radicado No. 2001113801167 y del 09 de junio de 2004, radicado No. 200303826 02 144, ambos con ponencia del doctor Rubén Darío Henao Orozco. 


� Aprobada por la Asamblea General en el marco de la 107ª sesión plenaria celebrada el 13 de septiembre de 2007, mediante Resolución No. 61/295.





� “Artículo 4. Los pueblos indígenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinación, tienen derecho a la autonomía o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, así como a disponer de medios para financiar sus funciones autónomas.”


“Artículo 5. Los pueblos indígenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones políticas, jurídicas, económicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida política, económica, social y cultural del Estado.” 





� Convención de Viena de 1969, sobre el Derecho de los Tratados: 





Artículo 26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. 


Artículo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 46. 





Respecto a su alcance, la Corte Constitucional en sentencia C-400 de 1998 ofrece las siguientes precisiones: 


 


“De un lado, en el plano interno, la supremacía de la Carta implica que un tratado contrario a la Constitución debe ser inaplicado por las autoridades, en virtud del mandato perentorio del artículo 4º superior. De otro lado, como Colombia respeta el principio Pacta sunt servanda, en estos eventos de tratados inconstitucionales, es deber de las autoridades políticas modificar el compromiso internacional de nuestro país a fin de ajustarlo a la Carta, o reformar la Constitución para adecuarla a nuestras obligaciones internacionales. Lo que es inadmisible es el mantenimiento de una incompatibilidad entre un tratado y la Carta, por cuanto, como se señaló, las autoridades quedan sometidas a situaciones insostenibles pues deben aplicar la Constitución, aun cuando ello implique desconocer nuestras obligaciones internacionales y comprometer la responsabilidad internacional de nuestro Estado. En tercer término, en virtud del principio Pacta sunt servanda, que encuentra amplio sustento en la Carta, como ya se ha visto, es deber de los operadores jurídicos aplicar las normas internas distintas de la Constitución de manera que armonicen lo más posible con los compromisos internacionales suscritos que tiene el país.”


� .-Corte Constitucional, sentencia T- 496 de 1996


� Quién  aquí oficia como Magistrado Ponente, ha considerado que la facultad punitiva de las autoridades indígenas, hasta tanto la ley que deba expedirse por el  Legislador, delimite la coordinación que debe existir entre la jurisdicción  especial  indígena y el sistema judicial  nacional, se circunscribe al conocimiento de los delitos querellados, es decir,  aquellos que admiten  desistimiento. Así lo ha expresado en varias aclaraciones y salvamentos de voto, entre ellos cabe citar: radicados 110010102000201201764 00, Magistrada Ponente Doctora JULIA EMMA GARZÓN DE GÓMEZ y radicado 11001010200020120178600, Magistrado Ponente Doctor JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO. 





� En similar sentido se afirmó esta misma Sala, con ponencia del suscrito Magistrado, al resolver el conflicto positivo de jurisdicciones suscitado entre la Jurisdicción Ordinaria Penal y la Indígena, representadas por el Juzgado Tercero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Santa Marta y el Resguardo Arhuaco de la Sierra de Santa Marta, Magdalena, bajo el Radicado No. 110010102000201202107 00. 





� Ver decisión del 11 de diciembre de 2009,  bajo radicado No.110010102000200903466 00; decisión del 18 de septiembre de 2009, bajo el radicado No. 110010102000200802388; decisión del 23 de febrero de 2009, bajo el radicado No. 110010102000200800911, de las cuales fue ponente el suscrito Magistrado.








� Sentencia C-713 de 2008.





� Ver sentencia T-001 de 2012.


� Ver sentencias: T-254 de 1994 / C-139 de 1996 / T-349 de 1996 / SU-510 de 1998.


� Artículo 44 de la Constitución Política de Colombia.” Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.”





� “ARTÍCULO 7o. PROTECCIÓN INTEGRAL. Se entiende por protección integral de los niños, niñas y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantía y cumplimiento de los mismos, la prevención de su amenaza o vulneración y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior.


La protección integral se materializa en el conjunto de políticas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignación de recursos financieros, físicos y humanos.





“ARTÍCULO 10. CORRESPONSABILIDAD. Para los efectos de este código, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección.


La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relación que se establece entre todos los sectores e instituciones del Estado.


 


No obstante lo anterior, instituciones públicas o privadas obligadas a la prestación de servicios sociales, no podrán invocar el principio de la corresponsabilidad para negar la atención que demande la satisfacción de derechos fundamentales de niños, niñas y adolescentes.”


� Sentencia T-397 de 2004.


� Artículo 3º de la Ley 1098 de 2006. “SUJETOS TITULARES DE DERECHOS. Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 años. Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 34 del Código Civil, se entiende por niño o niña las personas entre los 0 y los 12 años, y por adolescente las personas entre 12 y 18 años de edad.


(…)


PARÁGRAFO 2o. En el caso de los pueblos indígenas, la capacidad para el ejercicio de derechos, se regirá por sus propios sistemas normativos, los cuales deben guardar plena armonía con la Constitución Política.”





Artículo 13 ibídem. “DERECHOS DE LOS NIÑOS, LAS NIÑAS Y LOS ADOLESCENTES DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS Y DEMÁS GRUPOS ÉTNICOS. Los niños, las niñas y los adolescentes de los pueblos indígenas y demás grupos étnicos, gozarán de los derechos consagrados en la Constitución Política, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y el presente Código, sin perjuicio de los principios que rigen sus culturas y organización social.”


� Brian Z. Tamanaha, “La Insensatez del Concepto ‘Científico Social’ del Pluralismo Jurídico”, en Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado (eds.), Pluralismo Jurídico, Nuevo Pensamiento Jurídico-Temas, Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2007. Pág. 226. 





� Sally Engle Merry, “Pluralismo Jurídico”, en Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado (eds.),  Pluralismo Jurídico, Nuevo Pensamiento Jurídico-Temas, Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2007. Pág. 91.





� Griffiths, denomina esta idea como “centralismo jurídico”: “Una parte importante de la herencia intelectual de las revolucione burguesas y de la hegemonía liberal de los últimos siglos es el conjunto de ideas sobre la naturaleza del derecho y su lugar en la vida social. De acuerdo con lo que denominaré la ideología del centralismo jurídico, el derecho es y debería ser el derecho del Estado, uniforme para todas las personas, excluyente de cualquier otro tipo de derecho y administrado por un conjunto único de instituciones estatales”. John Griffiths, “¿Qué es el Pluralismo Jurídico?”, en Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado (eds.), Pluralismo Jurídico, Nuevo Pensamiento Jurídico-Temas, Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2007.


� Sentencia T-001 de 2012, con ponencia del Dr. Juan Carlos Henao Pérez. 





� Sentencia T-617 de 2010, con ponencia del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.


� En sentencia T-552 de 2003, con ponencia del Dr. Rodrigo Escobar Gil, la Corte Constitucional ya lo había advertido: 


“4.2.	Dimensiones del derecho a la jurisdicción indígena





Tal como está consagrada en la Constitución, la jurisdicción indígena tiene dos dimensiones: Por una parte es, a la vez, un resultado y un instrumento de protección de la diversidad étnica y cultural del pueblo colombiano garantizada por la Constitución y en particular de la identidad y la autonomía de las comundades indígenas en cuyo beneficio se establece. Por otro lado, desde la perspectiva individual, y particularmente en materia penal, constituye un fuero especial para los indígenas.”





� Sentencia T-380 de 1993, con ponencia del Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� “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.” T-728 de 2002.





“la normatividad sobre el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural no presupone una escisión  definitiva de las comunidades indígenas reconocidas en su especificidad con el contexto nacional, ya que si bien los Pueblos Indígenas son autónomos y tienen derecho a autogobernarse, estos derechos deben coordinarse, armonizarse y conciliarse con el principio de unidad nacional debido a que las comunidades indígenas no constituyen una entidad pública por fuera de la organización del Estado (…) Sentencia T-001 de 2012.





� Sentencia T-496 de 1996, con ponencia del Dr.  Carlos Gaviria Díaz





� Sentencia T-728 de 2002, con ponencia del Dr. Jaime Córdoba Triviño





� Con ponencia del Dr. Eduardo Campo Soto, con radicado No 20010190 del 22 de marzo del 2001, esta Corporación arribó a idénticas conclusiones en el marco de un conflicto de competencia planteado entre la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucutá y el Cabildo de la comunidad indígena calafitas de la etnia U ´was.


� En dicha oportunidad dijo la Corte que, “La militancia o el proselitismo de otras religiones, dentro de territorio arhuaco, independientemente de que se realice por miembros de la comunidad o por terceros, pertenece a un género de conductas que por atentar contra el núcleo de las creencias de la comunidad, pueden ser objeto de serias limitaciones por parte de las autoridades internas. La comunidad indígena, resguardada bajo el principio de la diversidad cultural, puede autónomamente controlar su grado de apertura externa. Si le fuera dado a los jueces de tutela, haciendo caso omiso de la legítima pretensión de defender la propia identidad cultural, garantizar a terceros las acciones de proselitismo en territorio arhuaco, se habría patentado la forma más eficaz y rápida para poner término a esta cultura milenaria. De otro lado, reconocida la diferencia cultural por la Constitución, la decisión sobre la oportunidad y la extensión de los contactos culturales - cuyos efectos pueden tener un impacto notable dentro de la comunidad -, no se libra al azar o se asigna a las autoridades del Estado nacional, sino que ella se integra al haz de funciones autónomas que sólo cabe tomar al pueblo indígena concernido. No obstante ninguna comunidad indígena está autorizada para dispensar a su miembro disidente un tratamiento que no sea respetuoso de la dignidad de la persona humana. De ahí que el no creyente o el que profesa una religión distinta a la oficial, por ese solo hecho, no puede ser objeto de sanción o de persecución de ningún tipo”. 





� “5.2.13. (E)n cuanto al tema de la renuncia a la condición de indígena de parte de la madre, no se vislumbra claramente en las pruebas del expediente que la señora Quimbayo, quiera desistir plenamente a su condición de indígena. En efecto, si bien es cierto en un primer momento la señora Quimbayo dijo que no se consideraba parte de la comunidad, en la declaración del veintinueve (29) de septiembre de dos mil once (2011), como ya se ha dicho, manifestó que sí se consideraba como indígena, ya que había nacido en Yurí y hacía parte del censo�. Por esta razón, estima la Sala que no hay una evidencia manifiesta de que la actora desea dejar de ser parte de su condición de indígena de manera definitiva, en ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y el principio de autonomía. 





No obstante lo anterior, desde que se presentó el primer conflicto en materia de custodia de la niña en enero de 2009, la señora Quimbayo decidió acudir al ICBF para solucionar la controversia sobre la custodia de su hija ante el “rapto” de la niña por parte del padre y de la familia de éste. Igualmente se evidenció que la madre decidió nuevamente acudir ante el ICBF para denunciar que se la habían quitado por vías de hecho y someterse por tanto al proceso de conciliación del dos (2) de mayo de dos mil diez (2010). Del mismo modo se comprobó que una vez realizada la conciliación la señora Quimbayo acudió a instancias como la Defensoría del Pueblo para hacer valer su derecho de visitas acordado en la conciliación. 





Estima la Sala que la explicación de este comportamiento se configura como una renuncia implícita no a la condición de indígena, la cual manifiesta tener, sino a la jurisdicción y al fuero indígena. Esta renuncia implícita al fuero y a la jurisdicción indígena de parte de la señora Quimbayo no puede ser comprendida desde una sola perspectiva por parte de la Sala, y se pueden dar explicaciones de índole personal, económico o de temor a la imparcialidad de los fallos que emite esta jurisdicción. Sin embargo, considera la Sala que teniendo en cuenta el principio de “maximización de la autonomía de las comunidades indígenas y la minimización de las restricciones”, así como el criterio objetivo relacionado con que todos los casos que se presenten en la comunidad y entre sus miembros deben ser solucionados por la jurisdicción indígena, se concluye que la renuncia implícita a la jurisdicción y al fuero indígena de parte de uno de los miembros de la comunidades no es inescindible (sic) a la renuncia a la calidad de indígena y por ende si se evidencia, como en el caso en estudio, que el miembro de una comunidad indígena no ha renunciado plenamente a su condición indígena, tampoco se puede dejar de aplicar la jurisdicción indígena y su fuero especial.” (Subrayado y negrillas fuera de texto) 


� Esto es, conforme lo afirmado por la Corte en esta Sentencia, que la renuncia a la condición de indígena acarrea la pérdida del derecho al fuero especial y, en razón a la imposibilidad de escindir ambas instituciones, la renuncia al fuero especial en un específico caso no surte efecto sin que se produzca aquello.





�En esta misma sentencia, la Corte afirma que la solución de este tipo de tensiones debe darse tras un análisis particular del caso y no en abstracto: “En todo caso, cuando se presenta una tensión entre los derechos individuales fundamentales y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, el juez debe atender las circunstancias particulares del caso concreto y tener en cuenta que las características de los elementos que integran la jurisdicción especial indígena varían en función de la cultura específica.”


� “En el caso objeto de estudio se presentan que dichos requisitos no han sido probados, respecto del elemento personal, las autoridades del resguardo indígena de Guachucal, deben certificar, que los intervinientes ostentan la calidad de indígena, y se limitan a presentar la relación de las partes, por su nombre Identificación (sic) y la vereda donde residen, si la tradición uso o costumbre es Oral, debía al menos identificar el Aillu, institución propia del pueblo indígena de los Pastos, el cual hace referencia a la conformación de las familias, las cuales son identificadas por los asentamientos territoriales, respecto de los cuales de antaño viven en posesión.”(Fl. 43 del expediente del proceso Rad. 2012-00042-00)


� Ver sentencia T-1238 de 2004. “EL ordenamiento jurídico contempla tres posibilidades para el tratamiento  de los asuntos penales en los que el sindicado sea un indígena: en primer lugar, está el fuero especial indígena que se deriva de la Constitución, del cual, sin embargo, como se ha visto, el elemento étnico es sólo una condición parcial; en segundo lugar, en el ordenamiento penal está prevista la inimputabilidad por diversidad sociocultural, y, finalmente, también puede aplicarse, como causal de exclusión de la responsabilidad, el error invencible de prohibición proveniente de esa diversidad cultural, caso en el cual la persona debe ser absuelta y no declarada inimputable.” 





� Ver Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, radicado No. 110010102000201202614 00, auto del diez (10) de diciembre de dos mil doce (2012), con ponencia del Dr. Henry Villarraga Oliveros. 





� Sobre este mismo asunto, la decisión de la Sala calendada diez (10) de diciembre de dos mil doce (2012) , con radicado No. 110010102000201202614 00, ya citada, expresa: 





“ 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.”


� Folio No. 38 del expediente del proceso Rad. 2012-00042-00.





� Lo contrario afirma el Juez Promiscuo Municipal de Guachucal, planteo que no comparte esta Corporación en razón a que la común, y en la mayoría de los casos obligada, interacción de los miembros de una comunidad indígena no es suficiente para predicar de estos la pérdida de su identidad cultural. Esto fue dicho por el juez promiscuo: “Por lo demás la demandante, como el demandado tienen contacto permanente con la civilización así que conoce y diferencia la cosmovisión indígena de la cultura mayoritaria, al punto que la madre de la menor solicita aplicación de la jurisdicción ordinaria y no la especial indígena”. (Fl. 43 del expediente del proceso Rad. 2012-00042-00). Lo que arguye el juez, implica ni más ni menos, que para entender como satisfecho este primer elemento debe probarse un total aislamiento cultural, o lo que es lo mismo un ostracismo de la comunidad; la realidad de las relaciones que se trenzan entre los miembros de estas comunidades y la sociedad mayoritaria, haría extraordinario el reconocimiento de la competencia de las autoridades indígenas, afectando con ello la autonomía reconocida y que busca asegurar la Constitución Política del 91 y la jurisprudencia constitucional. El planteamiento supone así un error no solo sustancial sino fáctico que merece ser advertido en estas dimensiones por la Corporación de la forma en que lo acaba de hacer.  


� Esto se corrobora en todos los documentos suscritos y diligencias en que participaron el señor RENE FERNANDO TARAPUES y la señora ADRIANA PATRICIA DELGADO RUALES.  


� Sentencia T-552 de 2003. “AUTORIDAD INDIGENA-Reclamación del ejercicio de la jurisdicción. Las autoridades indígenas pueden reclamar el ejercicio de la jurisdicción, en la medida en que estén capacitadas para hacerlo, porque cuentan con la necesaria organización, con el reconocimiento comunitario y con capacidad de control social. Sin embargo la progresiva asunción de responsabilidad o de opciones de autonomía implica también la adquisición de deberes y responsabilidades conforme a los cuales el carácter potestativo de la jurisdicción deja de ser una opción abierta a la comunidad para convertirse en un elemento objetivo vinculado a la existencia de la organización. La Corte, ha expresado, de manera categórica, que esta flexibilidad a la hora de determinar la autoridad competente para llevar a cabo el juzgamiento, no puede tenerse como un puerta hacia la impunidad que permita que una persona se acoja  alternativamente a uno o a otro ordenamiento.”





� Si bien la Sala reconoce la utilidad práctica de la maximización de la autonomía como regla para la solución de conflictos de jurisdicciones en los que estén involucradas autoridades de una comunidad indígena, conforme lo explica la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ello no significa que le reconozca a la misma una entidad jurídica tal que no admita limitaciones o excepciones razonables, racionales y proporcionales, como las derivadas de los derechos fundamentales de los propios miembros de la comunidad. De otro modo, constituiría un odioso instrumento al servicio de la instrumentalización de estos a favor de los derechos de la comunidad como organización. 


� “PRUEBAS. Solicito tener como tales las siguientes:


Testimonial: solicito se sirva citar y hacer comparecer a su despacho, a las siguientes personas para que declaren sobre la situación económica del solicitante: JOSE PEÑA residente en el municipio de Guachucal (N) en la vereda la victoria Barrio santa rosa. y RITHA PANTOJA, Residente en el Municipio de Guachucal (N) barrio el Centro.” (Fl.09) 





� Visible a Fl. 09.


� Fls. 16-17.


� Fls. 38-39.
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