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Se decide la impugnacion interpuesta frente a la sentencia
proferida el 4 de abril de 2018, mediante la cual la Sala de Casacion
Penal de esta Corporacion concedio la accion de tutela promovida por
José Rodolfo Guevara Cunacué en contra de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, el Juzgado
Promiscuo Municipal de Inza, Cauca, vinculandose a la Fiscalia
Seccional de Paez, Belalcazar, el delegado del Ministerio Pablico, y al
Gobernador del Resguardo Indigena de Inza, Cabildo la Gaitana,
extensiva al Despacho Promiscuo del Circuito de Silvia, Cauca.

ANTECEDENTES

1. El gestor demando la proteccion constitucional de sus derechos
fundamentales al debido proceso, y «uez naturab, presuntamente

vulnerados por las autoridades acusadas.
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2. Arguyo, como sustento de su reclamo, en sintesis, que:

2.1. Por hechos ocurridos el 31 de diciembre de 2013 contra la
menor [XX], que la progenitora Maria Gloria Gurrute Ramos, denuncio
ante la Fiscalia General de la Nacion, el 16 de marzo de 2016 el Juzgado
Promiscuo Municipal de Inza, Cauca, ordeno su detencion, y el 18 de
abril siguiente, se llevaron a cabo las «audiencias concentradasr de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion y de medida de
aseguramiento, por €l presunto delito de acceso carnal violento,

encontrandose privado de la libertad en establecimiento carcelario.

2.2. Remitida la actuacion al despacho de circuito vinculado, el 1°
de agosto posterior se instalo la «audiencia de formulacion de acusacior, en la
que el Capitan del «Resguardo La Gaitanar, autorizado por el Gobernador
Principal, «solicité el cambio de jurisdiccién con el fin de continuar conociendo el cason
por ser el investigado «comunero activo de ese resguardo, peticion que se negod
con sustento en que corresponde su conocimiento a la «la jurisdiccion
ordinariov, y se remitio la actuacion al Consejo Superior de la Judicatura
para que dirima el «conflicto de competencia suscitado entre la Jurisdiccion
Ordinaria y la Jurisdiccion Especial Indigenc.

2.3. El 2 de noviembre de 2016 la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria accionada declaro que «la competencia para conocer del proceso
penal seguido al serfior JOSE RODOLFO GUEVARA CUNACUE, corresponde a la
Jurisdiccion Penal Ordinarior y devolvio el dossier al juzgado de origen.

2.4. Regresado el expediente, el despacho de circuito «fijg] fechapara
audiencia de formulacion de acusacior, que en varias oportunidades fue
aplazada por peticion de la defensa, llevandose a cabo el 4 de octubre
del 2017, y se programo la realizacion de la «audiencia preparatorio.
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2.5. Adujo que «ejn la nocion de fuero indigena se conjugan dos elementos:
uno de cardcter personal con en el que se pretende senalar que el individuo debe ser
Jjuzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comuridad, Yy uno
de cardcter geogrdfico que permite que cada comunidad puede juzgarlas conductas que
tengan ocurrencia. dentro del territorio de acuerdo con sus propias normas», por lo que
considera que «las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer la funcién
Junisdiccionab.

3. Pidio, conforme a lo relatado, «se REVOQUE la decisién del Consejo
Superior de la Judicatura y en su lugar se sirva ordenar el envio de [su] proceso a la
Jurisdiccion Ihdigenar (ff. 170-172 cuad. 1).

4. Por auto de 18 de febrero de 2018, la homologa de Casacion
Penal admiti6 la solicitud de resguardo (f. 228-229 ibid.); y el 4 de abril
siguiente otorgd el amparo (ff. 294-317 ib.), que fue impugnado por €l
Presidente de la Sala Disciplinaria de la Colegiatura querellada (ff. 334-
337 ib.) y la Jueza Promiscua del Circuito accionada (ff. 394-397 ib.).

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS

1. La magistrada ponente de la Corporacion censurada se opuso
a la prosperidad de la tutela porque no cumple con el requisito de la
inmediatez, porque han transcurrido «mds de 1 ario y 4 meses de la ocurrencia
de los hechos que se controvierten como generadores de la presunta amenaza y/ o
wulneracion de los derechos fundamentales invocados, sin que el actor hubiese aportado
prueba y menos justificado la tardanza en promover el amparo a sus derechos», por 1o
que aduce que «se rompi6 la congruencia entre el medio de proteccion y la finalidad
que se buscaba, pues tratdndose de una salvaguardia constitucional, el término
razonable se orienta a la defensa inmediata, eficaz e integral de los derechos
fundamentales dlegados, pues de no ser asi, se desnaturaliza lo concreto y actual de la
tutela, mas aun tratandose controvertir una decision judicial, lamada a garantizar la
seguridad juridico» (ff. 250-253 cuad. 1).
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2. La jueza de circuito vinculada, luego de historiar las
actuaciones surtidas en el proceso penal seguido en contra del quejoso,
senalo que ese despacho, atendiendo los parametros establecidos en la
jurisprudencia constitucional, negdé la remisién del asunto a la
Jjurisdiccion indigena porque no encontré acreditados los elementos
«personab porque la victima «no es indigena sino que pertenece dl sector
campesino»; «objetivo» porque al no pertenecer a ningin resguardo indigena
«el bien juridico protegido concieme a la comunidad mayoritarion; € «institucionab
porque de acuerdo a lo manifestado por el representante del cabildo que
argumento la solicitud y rindi6 testimonio, pudo establecerse que si bien
la autoridad indigena «tienen un reglamento intemo que rige los procedimientos de

nvestigacion, se consideré que frente al delito que nos ocupa, el Resguardo La
Gattana no cuenta con una nstitucionalidad que pueda garantizar la verdad, justicia y

reparaciory, puesto que el citado representante reconocié que «no han
conocido casos por la conducta que aqui se investiga por cuanto son conscientes que no
cuentan con los medios para realizar la investigacion en delitos tan graves en especial lo
relacionado con la practica de pruebas para demostrar la existencia del acceso, obtener
dictamenes médicos o similares, existiendo entonces una noapacidad investigativa
respecto a este tipo de delitos, encontrando [...] que en el reglarmnento intermo existen vacios
también respecto a la garantia y derechos de las victimas en este tipo de conductas en
especial cuando la misma no pertenece al resguardo, tal como lo informé el Capitén
solicitante en su dedaracion.

Acoto, que «la Constitucion Nacional reconoce la defensa de las minorias
étnicas, razén por la cual en consonancia con la jurisprudencia constitucional se
eorpord en el texto una serie de prerrogativas que garantizan la prevalencia de su
administrativa y judicial, entre otros, lo que se evidencia en el articulo 246 Superior, del
cual se denva el derecho de los integrantes de las comunidades indigenas a un fuero, el
cudal tiene limites que se concretan dependiendo de las circunstancias de cada caso,
PETo que «no siempre que se encuentre nvolucrado un indigena a un caso penal, debe
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de por si ser conocido por la jurisdiccion especial habida cuenta esta detenta el caracter
de excepcional frente a la jurisdiccion ordinaria que es la generab.

Anadio, que «de acuerdo a las pruebas ordenas por esfa] instancia y la ... que
conoci6 el conflicto de jurisdiccion, no se cumplen todos los elementos [establecidos por la
Jjurisprudencia] para remitir el tramite a la Jurisdiccion digena» y quie, por ende, «no
se cumplen los requisitos para que proceda la accién de tutela pues no se esta frente a
una via de hecho, ya que la decision de esfe] Despacho y del Consejo Superior de la
Judicatura se ajustajn] a las normas legales y pardmetros junisprudenciales que sobre
el tema se han desarrollado (ff. 267-271 cuad. 1).

3. El funcionario promiscuo municipal vinculado, informé que en
la investigacion penal seguida en contra del promotor del amparo por el
presunto delito de acceso carnal violento, siendo victima una menor de
edad, a solicitud de la Fiscalia Seccional de Paez, Cauca, el 16 de marzo
de 2016 ordend su detencion, y, el 18 de abril siguiente, realizo las
audiencias preliminares concentradas de «legalizacion de captura, formulacion
de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento [de detencién preventiva en
establecimiento carcelariop; decisiones que aduce, no fueron objeto de
recurso; y, el 21 de junio posterior, remitio la carpeta al juzgado de

circuito recriminado.

Aseverd, que en tales actuaciones, le respetd los derechos al
investigado, quien estuvo asistido por abogado defensory que «lapresunta
wulneracion al debido proceso y juez natural tiene como génesis el conflicto de
competencia suscitado entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria, dirimido
porla sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicaturar, segin 1o
expresa el gestor en el libelo; por tanto, solicité su desvinculacion (ff.

242-244 ibid.).
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LA SENTENCIA IMPUGNADA

La homologa de Casacion Penal concedio el amparo, para lo cual

precisé en primer lugar, que «en lo que respecta dl principio de inmediatez, la
Corte Constitucional (1-584-11) ha serialado que en aquellos casos en los que se
demuestre que la vulneracion del derecho es permanente en el tiempo y que, pese a.que
el hecho que la oniginé por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la
tutela, pero la situacion es continua y actual, el principio de inmediatez en la interposicion
de la tutela no es exigible de manera estricta, como sucede en este asunto» y, seguido,
sostuvo que «si bien demostrado quedé que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura en la decision dictada el 02 de noviembre de 2016,
se apoy6 en jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a los alcances y elementos
que configuran el fuero ndigena, esto es, que para que un individuo pueda ser juzgado
dentro de la jurisdiccion indigena, resulta necesario tomar en consideracion cuatro (04)
Jfactores: (i) persondl, (i) territorial, (i) institucional u organico Y (i) objetivo, también lo es
que resolvid asignar a la jurisdiccién ordinaria el proceso que cursa contra el serfior JOSE
RODOLFO GUEVARA CUNACUE por el presunto delito de acceso camal violento
agravado con menor de 14 anos, solo por considerar que no concurria en ese caso el
elemento “objetivo”, en razén a.que se ponia “en riesgo los derechos de los nirios, que de
acuerdo con la Constitucién Politioa requieren especial proteccién por el Estado.

Luego, senald que, respecto a «la interpretacion del factor “objetivo”, que
ha verudo ddndole la Corporacion Judicial accionada para remitir los asuntos a la
Jurisdiccion Penal Ordinaria, cuando el sujeto activo es miembro de una comunidad
ndigena y la victima un menor, la Corte Constitucional desde la sentencia T-617 de
2010, reconocié la atribucién constitucional de la que son titulares las comunidades
ndigenas a la hora de conocer los casos que involucren posibles vulneraciones a los
derechos de los nirios aborigenes, y quU€ «en la sentencia T-002 de 2012, se retterd la
posicién relativa a que el elemento “objetivo” no es determinante en la definicion de la
competencior, y aludio a los postulados establecidos en la sentencia T-921
de 2013, y realzando que «en materia de derechos sexudles, esta Corporacién ha
senalado que las decisiones del juez constituciondl, relacionadas con la integridad
sexual de los menores, especialmente cuando se trata de indigenas, la lucha que libra
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el Estado desde la administracion de justicia para salvaguardar la integridad, la salud
y la supervivencia del menor no puede ltbrarse en términos que excuyan la

diversidad. . .”».

Con fundamento en la postura establecida en las anteriores
providencias, concluyo que «la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura vulnerd el derecho fundamental al debido proceso — en su
componente del juez natural, redamado por el serior JOSE RODOLFO GUEVARA
CUNACUE, porque de la informacion allegada estando en curso este tramite
oonstitucional, se infiere que la conducta atentatoria contra el bien juridico de la libertad
y formacion sexudles de menores de edad, imputada al aqui accionante, es objeto de
reproche tanto en la cultura mayoritaria como en la jurisdiccion indigena a la que
pertenecen la victima y su presunto agreson, Y «en lo que concieme al factor mstitucional
u orgdnico, entendido este como “la existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una
funcién de control social en sus comunidades’ (C.C. T-553/02), en su momento, el
Gobemador del Resguardo hdigena de hza, Cabido La Gaitana, Cauca, al que
pertenece el aqui accionante, al reclamar el proceso para conocer de este asunto, expuso
y demostré con daridad que en su comunidad cuentan con autoridades para
administrar justicia, incluso en segunda instancia, asi como las sanciones o correctivos
a imponer “segun la gravedad del caso” y el “establecimiento acondicionado para
cumplir condenas’™.

Iterd, que «en este caso estan dados todos los requisitos para que sea la
junisdiccion indigena quien adelante la westigacion e imponga los correctivos
pertinentes frente a la presunta conducta punible en la que haya podido incurrir el serior
JOSE RODOLFO GUEVARA CUNACUB» y que «mantener la posicion de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria en el sentido de senalar como tinico criterio para asignar el
oonocimiento del caso a la junisdiccion penal ordinaria, el interés superior de los menores
de edad, seria presumir que las comunidades indigenas no tienen la capacidad de
asegurar en los términos establecidos en el articulo 44 de la Constitucion Politica, el
#weréssugoenbrdenﬁos,nﬁasyadolesoenfesdesuswmunidades,mndwo
desconocimiento de lo afimado por la autoridad mdigena.
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Por tanto, realzd que «a Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, al apartarse de lo serialado en la jurisprudencia constitucional
aplicable al caso, sin que pusiera de presente las razones para ello, incurié en una
causal de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales, al
matenializarse en su decision un defecto sustantivo por desconocimiento del precedente
constitucionab.

En consecuencia, dejo sin efecto el auto de 2 de noviembre de
2016 proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, en el cual «se dedars que la competencia para
conocer del proceso penal seguido contra el aqui accionante por el presunto delito de
acceso camal violento agravado, correspondia a la Jurisdiccion Penal Ordinarion;
declar¢d la nulidad de todo lo actuado en el proceso penal adelantado en
el juzgado del circuito censurado, contra el gestor, por el presunto delito
de acceso carnal violento agravado y le ordené remitirlo al Resguardo
Indigena de Inza, Cabildo La Gaitana, Cauca, para los fines legales
pertinentes, dejando al ciudadano referenciado a disposicion de esa
jurisdiccion indigena (ff. 294-317 cuad. 1).

LA IMPUGNACION

1. La presento, de un lado, el Presidente de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria aduciendo que el a quo constitucional consideré que
incurrio en defecto sustantivo por desconocimiento del precedente,
porque conforme a lo dispuesto en sentencia T-002 de 2012 , «elelemento
‘objetivo" no era determinante en la definicion de competencicr, puesto que «de la
mformacion allegada se inferia que la conducta atentatoria contra el bien juridico de la
libertad y formacién sexuales de menores de edad (Acceso Camal violento agravacdo)
imputada al aqui accionante, es objeto de reproche tanto en la cultura mayoritaria como
enla junisdicaon indigena a la que pertenece la victima y su posible agresom, pero que
tal manifestacion wesulta nexacta, porque «el andlisis de los elementos que se
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deben tener en cuenta para desatar conflictos de competencias por esfa] Superiondad
fueron ampliamente argumentados».

Asi, sostuvo que, en cuanto al «elemento objetivor, al tratarse de wn

delito contra la integridad y formacion sexual de una menor de 14 anos, se pone en
riesgo los derechos de los niros, que de acuerdo con la Constitucion Politica requieren

especial proteccion por el Estador, ameén que «la Convencién sobre los derechos del
niio, dispone en el articulo 3° que en las medidas que se adopten

concernientes a los nifos, se impone la atencion del «interés superior del

nino».

Continuo diciendo que si bien, «tratdndose de comunidades indigenas,
es costumbre entre ellas, que la nina a la cudl le ha llegado la menarquia (primera
menstruacién), adquiere el rol de mujer y por ende el paso siguiente es la unién con
alguin hombre de su colectividad a efectos de formar una familia que se concreta con el

nacimiento de los hijos», donde, «se unieron bajo sus ritos con otra persona y tuvieron
relaciones sexuales consentidas no sélo por la menor, sino también por su famihia y la
comunidad en generab, en tales casos ha dicho la Corte Constitucional que
«se_debe analizar el aspecto cultural de la pareja (ninna menor y su

compariero), pues las relaciones sexuales no obedecieron a la coaccion o
aprovechdandose de su ignorancia o ingenuidad, sijnjo a la cultura y
costumbre _como norma_en la colectividad, tendiente a mantener la
comunidad, la mano de obra y la familia, con la procreaciéorn», diferente

consideracion ameritan los casos de «acceso carnal violento, en los que no

hay vinculo alguno entre la menor y el victimario, quien es accedida por la
fuerza, en la mayoria de los casos con lesiones personales o la transmision
de enfermedades a la nifie, afirmando que en esos Procesos «no se puede
atender a la cultura o costumbres, pues no hace parte de la comunidad
hechos tan graves que incluso atentan contra el mismo resgquardo, la famitia

y la culture, por lo que la competente debe ser la Justicia Ordinaria y

que resulta indiferente si «la comunidad indigena cuenta con mecanismos
institucionales o cédigos de conducta para sancionar ciertos
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comportamientos, pues desbordan la cosmovision indigena y afectan el bien
juridico tutelado de la libertad, integridad y formacién sexuales de la
comunidad mayoritaria como ocurrio en el caso objeto de conflicto.

Anadio, que si bien, la providencia que desato el conflicto no hizo
mencion al «elemento institucionab, este tampoco se cumplia porque el
Gobernador del Resguardo Indigena de Inza indico «'que los casos que se
han juzgado en ese Cabildo, han sido robo, homicidio, lesiones personales y problemas
mtrafamiliares” [...] pero no se pronuncié en tomo a una conducta de acceso camal
violento en una menor, no aporté argumentos contundentes que permitieran rastrear
usos y costumbres para la solucién a dicha sttuaciér» y qU€ No Se encuentra un
«marco minimo de mstitucionalidad en las respuestas dadas por las autoridades
oficiadas por esfa] Superioridac.

De cara a lo expuesto, sostuvo, que «el defecto sustantivo no existié y la
decision atacada por via de tutela fue qjustada a derecho, por cuanto al menos al no
comprobarse uno de los elementos del fuero especial indigena la competencia es de la
Justicia ordinaria, situacion que hace improcedente calificar como via de hecho la
determinacion adoptada, y mucho menos que conlleve a la procedencia de la tutela,
contra providencias judiciales» [destacado del texto], (ff. 339-346 cuad. 1).

2. De otra parte, la jueza del circuito vinculada también impugno
el fallo, aduciendo, que, si bien es cierto «la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura resolvié el conflicto de jurisdicciones asignando el caso a la
Justicia ordinaria solo analizando el factor objetivo y no el institucional como lo indican los
precedentes jurisprudenciales tales como las sentencias T-921 de 2013y T-196 de 2015
Yy de la Corte Suprema de Justicia como en la sentencia SP 15508 de 2015, [...], también
lo es que de acuerdo a la dedlaracién rendida por el Capitin del Resguardo de hza,
Cabildo La Gaitana, [...] quien estaba debidamente autorizado por el Gobemacdor de la
época para solicitar el proceso y tiene amplio conocimiento del manejo de los casos y
procedimientos que utilizan en su territorio por haber ocupado diferentes cargos dentro
del Cabildo, entre ellos ser cinco (5) veces Gobemador, se establece que los criterios

10
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de interpretacion del requisito [nstituciondl...], no se cumplen a cabalidad, en
especial [el] que [refiere] a la satisfaccion de los derechos de las victimas».

Senald, que no se descarta «que el Resguardo de Inzd, Cabildo La Gatana
cuenta con autoridades para administrar justicia, incluso en segunda instancia, asi
como sanciones o correctivos a imponer segun. la gravedad del caso y el establecimiento
adecuado para cumplir condenas (centro de armonizacionp, Sin embargo, de la
declaracion antes citada se «se verifica que ello sucede para delitos distintos al que
nos ocupa, toda vez que por el mismo este es el primer caso que solicitan y lo hacen
porque la familia del imputado ha insistido en ello y segun palabras del
dedarante les tocd y no porque todos los casos simiares los redamerv, quien,
ademas, reconocio que «existe una dificultad investigativa en cuanto a la practica
de los exdmenes necesarios para demostrar lamaterialidad de los delitos sexuales como
un ACCESO CARNAL VIOLENTO sin que puedan ofrecer garantias al respecto y que St
bien el tema podria superarse por el momento no se ha coordinado, pero mayor
trascendencia cobra el hecho de que el sistema de justicia que manejan NO garantiza
ni satisface los derechos de las victimas, menos aun cuando como en el evento no
pertenecen a su comunidad sino al sector CAMPESINO, ast lo aftrmé en audiencia el
solicitante al manifestar que ...no tendriamos esa posibilidad de brindarles unas
garantias a ellos...", siendo que no se valoro esta prueba.

Acotd, que en la decision de primer grado «no se tuvo en cuenta que la
victima pertenece al sector CAMPESINO y no a la comunidad indigena, dandole
equivocadamente tal tratamiento que conllevd a analizar el caso desde esa perspectiva
haciendo alusién a la jurisprudencia de eventos que wolucran vulneraciones a los
derechos de los nifios aborigenes, concluyendo que bajo tal perspectiva, el resguardo de
Ihzd - Cabido La Gaitana, tiene la capacidad de asegurar ‘el interés superior de
nifios, nifias y adolescentes de sus comunidades...", pasando por dlfo que el
representante del Cabildo que sustentd la solicitud afimé que por no pertenecer a la
comunidad indigena sino al sector campesino, no estdin en capacidad de brindar
garantias a la adolescente victima a quien al igual que al victimario se le permitiria
continuar residiendo en el territorio.

11
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Realzo, que «dentro del tramite procesal penal existe evidencia y prueba
respecto a la afectacion de los derechos de la nifia victima de dejarse el caso en

manos de la junisdiccion especial indigena por cuanto el Cabildo ha sido daro en
manifestar que no le ofrecerian garantias por no ser comunera, por lo que el tramite del
proceso deberia continuar en la jurisdiccion ordinaria, tal como se decidié en uno de los
casos que se analizé en la sentencia T-002 de 2012 cuando la Corte Constitucional
conoci6 dos procesos en los que el Consejo Superior de la Judicatura habia negado la
competencia de la jurisdiccion especial indigena para conocer de delitos sexuales
cometidos contra niros. En el primer caso, se establecié que no habia razén para que se
pensara que se encontraba en niesgo la garantia al debido proceso del acusado ni los
derechos de la nina victima porque no existia prueba de ello y en el sequndo, si bien
senald que la decision del Consejo Superior de la Judicatura carecié de motivacion
porque restringié al factor objetivo la asignacion de la competencia, procedié a decidir el
conflicto en el caso concreto conduyendo que habia que ceder al principio de interés
superior del nirio asigndndolo a la. justicia ordinaria, pues se habia reconocido por parte
del Cabildo que no contaban con las condiciones necesarias para hacer justicia en dicho
aaso, tal como se ha demostrado en el presente procesos.

Sostuvo, que entonces, «en el presente proceso, no se cumplen los factores
PERSONAL (en cuanto a la victima), OBJETIVO e INSTITUCIONAL para que el caso sea

asignado a la jurisdiccién especial indigency, por lo que solicitod «sea REVOCADO el
Jallo de tutela impugnado y se ordene continuar el tramite en la jurisdiccion ordinario
[destacado del texto], (ff. 334-337 cuad. 1).

CONSIDERACIONES

1. La reiterada jurisprudencia ha sostenido, en linea de principio,
que este amparo no es el medio idoneo para censurar decisiones de
indole judicial; solo puede acudirse a esa herramienta, en los casos en
los que el funcionario adopte alguna determinacion «con ostensible
desuviacion del sendero normado, sin ecuanimidad y apoyado en el capricho o en la
subjetividad, a tal punto que estructure “via de hecho”.. », y bajo los postulados de
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que €l afectado concurra dentro de un término razonable a formular la
queja, y de que «no disponga de medios ordinarios y efectivos para logrario (CSJ
STC, 3 de Mar. 2011, Rad. 00329-00).

El concepto de «wia de hechor fue fruto de una evolucion pretoriana
por parte de la Corte Constitucional, en razon de la necesidad de que
todo el ordenamiento juridico debe respetar los derechos fundamentales
como base de la nocion de «Estado Social de Derechory lo contemplado en €l
articulo 4 de la Carta Politica. Asi hoy, bajo la aceptacion de la
probabilidad que sentencias desconozcan prerrogativas esenciales, se
admiten por excepcion la posibilidad de proteger esa afectacion siempre
y cuando se cumplan los siguientes presupuestos: 1. Generales: «a) Que
la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; b) Que se hayan
agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de
la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un peruicio
wsfundamental irremediable; ¢) Que se cumpla el requisito de la nmediatez; d) Cuando
se trate de una irregularidad procesal; e) Que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados
y que hubiere dlegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible y f) Que no se trate de sentendia de tutelo 'y, 2. Especiales: «a) Defecto
organico; b) Defecto procedimental absoluto; ¢) Defecto factico; d) Defecto material o
sustantivo; e€) Error inducido; f) Decision sin motivacion; g) Desconocimiento del
precedente y h) Violacion directa de la constitucior» (C-590 / 2005, reiterada,
entre otras, SU-913 / 2009 y T-125 / 2012).

2. Observada la inconformidad planteada, surge que el gestor, al
estimar que se obrd con desprecio de la legalidad por supuestamente
incurrirse en causal especifica de procedibilidad por defecto sustantivo
y desconocimiento del precedente, enfila su inconformismo, en tltimas,
contra la providencia de 2 de noviembre de 2016 mediante la cual la
Sala Disciplinaria de la Colegiatura acusada resolvio el conflicto positivo
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de competencia , suscitado entre la «Justicia Penal Ordinarian, representada
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Silvia (Cauca), y la «Justica
Ihdigenew, en cabeza de la comunidad indigena del Resguardo Inza,
Cabildo La Gaitana, para conocer el proceso penal adelantado en contra
del accionante por el delito de acceso carnal violento agravado, y

determino que la competencia «corresponde a la Jurisdiccion Penal ordinaria

3. Del examen de las pruebas allegadas, se observa lo siguiente

en relacion con la queja constitucional:

3.1. Certificacion expedida por el «gobemador del Resguardo Indigena de
Inza, Cabildo La Gaitana, municipio de Inzd, Caucar, que da cuenta que el gestor
José Rodolfo Guevara, «es comunero activo de esfe] resquardo, conserva su
identidad cultural, social y econdmica. Ademdas, se encuentra debidamente registrado
en [sus] bases de datos y listados censales que reposan en [sus] oficnas en cada una
de las entidades mnstituciones competentes (f. 39 cuad. 1).

3.2. Solicitud de 28 de febrero de 2017, elevada por el
representante de la citada comunidad indigena, a través de la cual
reclamo al juzgado de circuito vinculado la competencia para conocer,
del proceso que cursa en contra del gestor por el presunto delito de
acceso carnal violento, aduciendo que la misma «se sustenta en el articulo
246 de la Constitucion Politica de Colombiar, Y, porque «el resguardo indigena La
Gaitana posee un espacio para la resocializacion de [sus] comuneros juzgados por la
Justicia propia y ordinaria en LA FINCA LA FLORENCIA UBICADO EN LA VEREDA LA
CABANA MUNICIPIO DE INZA CAUCA “CENTRO DE ARMONIZACION”, Con un acta

de acuerdo entre el Resguardo y el [INPECp (ff. 286 cuad. 1.).

3.3 Grabacion del imnicio de la audiencia de formulacion de

acusacion efectuada el 1° de agosto de 2016 en la que la jueza de
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conocimiento escuchd en declaracion a José Manuel Calatsu
Fernandez, capitan mayor autorizado por el Gobernador del «Cabido
Idigena La Gaitancr para solicitar para el conocimiento de la jurisdiccion
indigena el proceso seguido en contra de José Rodolfo Guevara

Cunacue.

Al indagarsele al deponente si la nina victima «pertenece o no a su
resqguardor dijo que «por conocimiento y nuestra trayectoria es una familia que no
pertenecen a nuestro resquardo pertenece a la vereda Sinap (min. 26:49), y agrego
«tengo entendido que no pertenece a otro resguardo, pertenece creo que al sector
campesino» (min. 29:30); al averiguarsele sl «en sus reglamentos [se] contempla
como infraccion o delito, [...] el acceso camal violentor, manifesto «si digamos el acceso
camal violento para nosotros como padres de familia que tenemos nuestros hijos es un
delito y tiene su castigor (min. 30:25); que «wa desde fuete, cepo y trabgjo en
cudlquiera de las fincas que tiene el resguardo, por un tiempo pues que la Asamblea
direy (min. 30:41); al preguntarsele si «se contempla dentro de su reglamento
castigos como... 0 sanciones que ustedes llaman, o remedios, la privacién de la tbertad
en un delito como este tan graver, adujo que «dentro de los territorios pues lo que
tenemos es que la persona el individuo no esté bajo las cuatro paredes privado de su
libertad_sino que esté al interior de la familia con algunas recomendaciones, podrd
moverse entonces de su sitio de origen a su sitio de trabajo, y de igual manera viceversa,
quienes son garantes de esto? Pues la misma comunidad, no deberd entonces andar
digamos calle abajo calle arriba, deberda comportarse lo mévamo alla al interior de la
comunidach (min. 31:12); al interrogarsele frente a «qué garantias se le ofrecen

a la victima [dentro del reglamento intemo que manejanp, contesto «bueno nosotros
una vezen todos los procesos, una vez acepte cargos, nosotros lo que hacemos es llamar
a la victima, me refiero a los casos, pues de homicidio, nadlie acepta, porque eso tambien
se ha hecho, quedan huérfanos y se ha dicho bueno, usted que cometié el delito debera
responder por esos huérfanos, la familia, la parte afectada no acepta bajo ningin punto,
es situacion de que nosotros ahi no podemos hacer absolutamente nada, la misma
familia, la misma parte afectada lo rechaza y en todo caso nada nadie, nadie estaria
digamos es que a cambio de esto entonces démosle plata, no ha sido aceptado por la
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familia, por la parte afectader (min. 50:32); y, al preguntarsele, de forma
puntual, si «<hay algun tipo de proteccién para la victima no sélo eso seria en cuanto a

reparacion, y proteccion para la victimer respondio, «bueno pues como nosotros
manejamos digamos aqui de comunero a comunero en esta parte y es del sector
campesino, nosotros ahi no podriamos decir de que los vamos a desproteger ni a
proteger, ellos seguirian en su sitio, de su habitacion, pero no tendriamos como
esa posibilidad de brindarles una unas garantias a ellos, (min. 51:43).

Y, escuchada la citada declaracion, la funcionaria judicial denego
la solicitud y, suscit6 el «conflicto positivo de competencicr, para lo cual remitié
el expediente a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de la Colegiatura
querellada (Pieza Procesal CD 1, f. 276 A, cuad. 1).

3.4. Copia de la respuesta rendida por el Gobernador del
“Resguardo Ihdigena de hzd, Cabido La Gattanow, frente al interrogatorio
formulado por la Corporacién recriminada, en relacion con el proceso
de juzgamiento, los encargados del mismo, las sanciones a imponer y el
establecimiento en el que se podian cumplir las mismas, en la que
senalo, que: «El sistema juridico tiene una estructura donde la maxima autoridad es
la asamblea dela comunidad, legisla y segun la gravedad del caso y en seccion diferente
puede sancionar (nasa wala) al igual que puede sancionar el cabildo como autoridad
delegataria de la comuridad. En cuanto a la organizacion se cuenta con el comité de
Justicia quien actiia en primera mstancia Yy en segunda instancia actua el gobemacdor,
demas cabildantes, exgobemadores y comunidach; que «los encargados de investigar
es el comité de justicia y de juzgar es la mévama autoridad que es la asamblea de la
comunidad en conjunto con el cuerpo de cabildo, mediante las técnicas convencionales
de valoracion de la sana critica, y a la luz de los principios y procedimientos de armonia,
solidanidad, equilibrio, restablecimiento, restauracion integral de la comunidad. Al igual
que mediante cateo con los mayores y médicos tradicionales y seres que [los] guian y
acompanan, terminando con pagamentos, ofrendas a los espiritus que afectan con los
malos actos; que «han juzgado los casos de homicidio, robo, lesiones persondles,
problemas ntrafamiliares»; qu€ «[las] sanciones de la comuridad mds comunes: no se
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llaman sanciones ni penas sino remedios que son: calabozo, cepo, fuete y trabajo en el
tull, guardados en espacio prestado, destierro del resguardo, remedio defritivor; QUE
«en el momento se cuenta con un establecimiento acondicionado para cumplir condenas
el cual tiene el nombre de Centro de Armonizaciony; qUE «teniendo en cuenta que €l
comunero JOSE RODOLFO CUNACUE RAMOS hace parte de [su] resguardo indigena,
solicitafn] que el expediente sea remitido al resguardo indigena de hza Cabido La
Gaitana para aplicar [su] jurisdiccion especial como indigenas, por ende, [les] sea
entregado al 100% a responsabilidad del resqguardo» (ff. 287-288 cuad. 1).

3.5. Copia de la Providencia emitida el 2 de noviembre de 2016,
mediante la cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria acusada resolvio €l
«conflicto positivo de competencic, suscitado entre «la justicia penal ordinaria,
representada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Silvia, Cauca, y
la «jurisdiccion especiab, en cabeza de la Comunidad Indigena del
Resguardo de Inza, Cabildo La Gaitana, para conocer del proceso penal
adelantado en contra del aqui accionante, por el delito de acceso carnal
violento agravado, que declard, que «la competencia |..] corresponde a la
Jurisdiccién Penal Ordinarior (ff. 40 vto. a 56 1bid.).

4. Analizada la disposicion cuestionada, de 2 de noviembre de
2016 mediante la cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de la
Corporacion querellada desato el «conflicto positivo de competencicr, en €l
asunto sub judice, advierte la Sala que no se observa proceder
constitutivo del defecto sustantivo y de desconocimiento del precedente,
que el gestor le endilga y que amerite la intervencion del «uez
constitucionab, por cuanto los argumeritos alli plasmados, tienen sustento
en las particularidades facticas del caso y un criterio hermenéutico
razonable de las normas y principios que regulan este punto,
descartando un actuar caprichoso o antojadizo, segun pasa a

precisarse.
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4.1. En primer término, ha de senalarse que el articulo 246 de la
Carta Politica dispone que «jas autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccioncles dentro de su. émbito territoricl, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
leyes de la Republica. La ley establecerc las formas de coordinacion de esta jurisdiccion.
especial con el sistema judicial nacionab.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 196 de 2015,
reitero que «ffla existencia de una jurisdiccion especial indigena ha dado paso a que
pueda hablarse de la existencia de un fuero indigena que, ademas del derecho de la
comurudad a ejercer junisdiccion, también representa un derecho de la persona a ser
Juzgada conforme a sus usos y costumbres. En cuanto a la activacion de la jurisdiccion
especial ocurre con base en un conjunto de criterios decantados por la jurisprudencia
oconstitucional. As, se ha hablado de la necesidad de tomar en consideracién cuatro tipos

de factores: (i) el persondal; (i) el geogrdfico; (i) el objetivo; Y (iv) el institucionab.

Y en relacion con los tipos de factores, en sentencia T-617 de

2010, sintetizo para su aplicacion, las siguientes Subreglas:

L El elemento personal hace referencia a la pertenencia del acusado de un
hecho punible o socialmente nocivo a una comunidad indigena.

Subreglas relevantes:

(S7) Cuando un indigena incurra en una conducta cdlificada como delito por la
ley penal (o socialmente nociva dentro de una cultura indigena), en el éambito
termitorial de la comunidad indigena a la cual pertenece, las autoridades
tradicionales de la misma tendrdn competencia para conocer el asunto.

(S4) Cuando una persona indigena incurre en una conducta tipificada por la ley
penal por fuera del ambito termitorial de la comunidad a la que pertenece, y el caso
es asumido por la justicia ordinana, el juez de conocimiento deberd establecer st
la persona ncumé en un error twencible de prohibicion originado en su
diversidad cultural y valorativa:

(S.1) Si el juez responde afirmativamente esta pregunta, deberd absolver a la
personag;
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(S.2) En caso de que el operador judicial concluya que no se presento error
tnvencible, pero que la persona si actué condicionada por su. identidad étnica,
deberd remitir la actuacién a las autoridades del resguardo, de acuerdo con la
mterpretacién que esta Corporacion ha efectuado de la mimputabilidad por
diversidad cultural

(S1.3) Si el juez de conocimiento conduye que no se presenté error nvencble, y
que el actor no se vio condicionado por parametros culturales diversos en su
actuar, entonces es posible conduir que el individuo ha sufrido un proceso de
“aculturacion”, lo que aconseja que el caso sea conocido por la jurisdiccion
ordinana

Criterios de interpretacion relevantes:

(C4) La diversidad cultural y valorativa es un criterio que debe ser atendido por el
Juez, al abordar casos en los que se encuentren nwolucradas personas
(Ci) Cuando una persona indigena comete un hecho purnible por fuera del
dGmbito territorial de su comunidad, las circunstancias del caso concreto son ttiles
para determinar la conciencia o identidad étnica del ndividuo.

I El elemento territorial hace referencia a que los hechos objeto de
nvestigacion hayan tenido ocurrencia dentro del admbito territorial del resguardo.
Subreglas relevantes:

(S-ii) De acuerdo con el articulo 246 de la Constitucion Politica, la autonomia
Jurisdiccional se ejerce dentro del dambito temitorial de las comurudades
indigenas. Por lo tanto, la ocurrencia de los hechos antijuridicos o socialmente
nocivos dentro del territorio de la comunidad indigena, es un requisito necesario
para la procedencia del fuero.

Criterios de interpretacion relevantes:

(C-iii) El territorio de las comunidades indigenas es un concepto que trasciende el
ambito geogrdfico de una comunidad indigena. La constitucion ha considerado
que el termitorio de la comunidad indigena es el dmbito donde se desenvuelve su
cultura.

(C-iv) Por esa razén, excepcionalmente, el elemento territorial puede tener un
efecto expansivo, lo que sigrifica que cuando un hecho ocurre por fuera de los
linderos geogrdficos del termitorio colectivo, pero culturalmente puede ser rermitido
al espacio vital de la comunidad, es aconsejable que su juzgamiento se desarrolle
por las autoridades ndigenas.
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III. El elemento objetivo hace referencia ala naturaleza del bien juridico tutelado.
Concretamente, a si se trata de un interés de la comunidad indigena, o de la
sociedad mayonitaria

Subreglas relevantes:

(S=a) Si el bien juridico afectado, o su titular pertenece, de forma exclusiva a la
comurudad indigena, el elemento objetivo sugiere la remisién del caso a la
Junsdiccion especial indigena

(S>ai) Si el bien juridico afectado, o su titular pertenece exclusivamente a la cultura
mayoritana, el elemento objetivo orienta al juez a remitir el caso a la jurisdiccion
ordinana.

(Sxai) S, ndependientemente de la identidad cultural del titular, el bien juridico
afectado concieme 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 solucion especifica.

(S»av) Cuando la conducta investigada sea de especial nocividad en concepto de
la cultura mayoritaria, de acuerdo con la subregla (Sxw), la decision no puede ser
laexclusion definttiva de la jurisdiccion especial indigena;, el juez, en cambio, debe
efectuar un andlisis mads detallado sobre la vigencia del factor nstitucional, para
asegurarse de que la remision a la jurisdiccion especial indigena no derive en
mpurudad, o en una situacion de desproteccion para la victima

Criterios de interpretacion relevantes:

(C-vi) Para adoptar la decisién en un conflicto de competencias entre la jurisdiiccion
especial mdigena y el sistema juridico nacionadl el juez debe tener en cuenta la
naturaleza del bien juridico afectado.

VI El elemento institucional (a veces denominado organico) se refiere a la
existencia de autoridades, usos y costumbres, y procedimientos tradicionales en
la comurudad, a partir de los cuales sea posible infenr: (i) cierto poder de coercion
social por parte de las autoridades tradicionales; y (i) un concepto genérico de

Subreglas relevantes:

(Sv) El juez encargado de dirimir el conflicto de competencias entre la jurisdiccion
especial ndigena y el sistema juridico nacional debe tomar en consideracion la
derechos de las victimas en el proceso. (Sv. 1) el primer factor para determinar la
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existencia de esa mstitucionalidad es la manifestacion posttiva de la comuridad,
en el sentido de tener voluntad para adelantar el proceso.

Sin embargo, (Svi) la verificacion de la compatibilidad entre el contenido del
derecho propio de una comunidad indigena y los derechos de las victimas, por
regla general, solo puede ser objeto de un control judicial posterior. (S-uil)
excepcionalmente, en casos de extrema gravedad o en los que la victima se
encuentra en situacion vulnerable, debido a su condicion de especial proteccion
constitucional, o en estado de indefension, el juez encargado de dirimir el conflicto
podria realizar una verificacion mas 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 verficacion.
(S-vii) El derecho al ejercicio de la jurisdiccion especial indigena es de caracter
dispositivo, voluntario u optativo para la comuridad.

Sin embargo, (Svii) cuando una comunidad asume el conocimiento de un caso
determinado, no puede renunciar a tramitar casos similares sin ofrecer una
razon legitima para ello, pues esa decision seria contraria al principio de igualdad.
(Six) El debido proceso tiene, en el marco de la jurisdiccion especial indigena, €l
dlcance de predecibilidad o previsibilidad sobre las actuaciones de las
autoridades tradicionales, y la nociidad social de certas conductas. Sin
embargo, (Six,) no puede exigirse a la comunidad indigena que acredite la
existencia de normas escritas, o de compendios de precedentes para ejercer la
autonomia jurisdiccional, debido a que el derecho propio se encuentra en proceso
de formacién o re construccion. Lo que se exige es un concepto genérico de
(Sx) Resulta contrario a la diversidad étnica y cultural, y a la autonomia
Jurisdiccional de las comunidades indigenas, la exigencia de acreditar un

Criterios de interpretacion relevantes.

(Civ) Los derechos de las victinas, de acuerdo con la jurisprudenca
constitucional, comprenden la busqueda de la verdad, la justicia y la reparacion.
El contenido de esos derechos, empero, varia en el contexto de cada cultura.
(Cv) El principio de legalidad se concibe, en el marco de la jurisdiccion especial
indigena, como predecibilidad o previsibiidad de las actuaciones de las
autoridades tradicionales.
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4.2. La Sala Jurisdiccional disciplinaria accionada al desatar el
conflicto positivo de competencia, senald, que, «ejn el presente caso, dl serior
JOSE RODOLFO GUEVARA CUNACUE se le imputs el hecho de haber presuntamente
accedido sexualmente auna menor de 14 arios de edad; por esto, se le imputé por parte
del Fiscal de conocimiento el delito de acceso camal con menor de 14 arios, contemplado
en los articulos 205y 211 del Cédigo Penal.

Seguidamente, sostuvo, que «/sjobre el particular, es importante precisar,
que tratandose de comunidades indigenas, es costumbre entre ellas, a la niria a la cual
le ha llegado la menarquia (primera menstruacion) adquiere el rol de mujer y por ende el
paso siguiente es la unién con alguin hombre de su colectividad a efectos de formar una
Jfamilia que se concreta con el nacimiento de los hjos», y que, por tanto, «es factible
encontrar ninas de 13 o 14 arios en estado de embarazo, pues se unieron bajo los ritos
con otra persona Y tuvieron relaciones sexuales consentidas, no solo por la menor, sino
porla familia y la comunidad en generab.

Luego, realzo que «ejn aguellos casos ha dicho la Corte Constitucional que se
debe analizar el aspecto cultural de la pareja (nina menor y su compariero), pues las
relaciones sexuales no obedecieron a la coaccién o aprovechdndose de su ignorancia o
ngenuidad, sino a la cultura y costumbre como norma en la colectividad, tendiente a
mantener la comunidad, la mano de obra y la familia, con la procreacion. En estos casos,
la Fiscalia General de la Nacién ha venido imputando el delito de abuso sexual con
menor de 14 aros, sin embargo, por el elemento cultural y el respeto de la costumbre
ndigena, la Corte Constitucional ha wdicado que debe ser de conocimiento y
competencia de la Justicia Ordinaria, quienes deberan andlizar si efectivamente existia
un matrimonio o una union aprobada por el resguardo y las familias».

A la par, adujo, que «djiferente consideracién ameritan los casos de acceso
camal violento, en los que no hay vinculo alguno entre la menor y el victimario, quien es
accedida por la fuerza, en la mayoria de los casos con lesiones personales o la
transmision de enfermedades a la nina. En estos procesos, no se puede atender a la
cultura o costumbres, pues no hace parte de la. comunidad hechos tan graves que inchuso
atentan contra el mismo resguardo, la familia y la culturey y, por tanto, concluyo,
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que «njo hay duda que el competente debe ser la Justicia Ordinaria. De ahi que
resulte indiferente si la comunidad indigena cuenta con mecanismos
institucionales o cédigos de conducta para sancionar ciertos comportamientos,
pues desbordan la cosmouision indigena y afectan el bien juridico de la libertad,
integridad y formacién sexudles de la comunidad mayonitaria como ocurre en €l caso

objeto de conflicto».

Anadio, que «la autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas, ha
sido reconocida por una serie de instrumentos intemacionales, como acuerdos,
convenios Y tratados en materia de derechos humanos expedidos en gran medida por
la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion Intemacional del Trabajo
(OIT), sin embargo en ese reconocimiento les instauré unos limites” (destacado

del texto).

Al abrigo de dichos argumentos y otros de similar perfil adopt6 la

providencia objeto de inconformidad.

5. Analizado €l caso, aplicando las subreglas establecidas por la

jurisprudencia constitucional, encontramos que:

5.1. El «elemento personab, que hace referencia a la pertenencia del

investigado a una comunidad indigena, se encuentra acreditado, toda
vez quie el «gobemador del Resguardo Indigena de Inza, Cabildo La Gaitana, municipio
de hza, Caucw, certifico que el encartado, José Rodolfo Guevara
Cunacué, es «ocomunero activo de esfe] resguardo, conserva su identidad culturdl,
social y econémicen, encontrandose debidamente registrado en las bases de
datos y listados censales de esa comunidad (f. 39 cuad. 1).

5.2. El «elemento territoriab, que se configura cuando los hechos

investigados ocurrieron en el ambito territorial de un resguardo

indigena, avizora la Sala que en la noticia criminal (f. 5-9 cuad. 1), se
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detalla que los hechos que constituyen la investigacién penal por el
delito de «acceso camal viclento agravador que se le atribuyen al querellante,
se presentaron en la «CASA DE HABITACIOM ubicada en la vereda Alto de
la Cruz, del municipio de Inza, Cauca, la cual esta comprendida dentro
del territorio del citado resguardo, segiin lo certifico €l «Gobemador del
Cabildo Ihdigena de la Gaitana, José Reinel Ortega Chavacor (ff. 287-288 ibid.),
situacion que no fue materia de controversia, por lo que, ante tal

panorama, se encuentra acreditado dicho elemento.

5.3. Relativo al «elemento objetiver, que hace referencia a la «a
naturaleza del bien juridico tutelado, encuentra la Sala que en el caso de

marras la victima de la conducta penal que se investiga, corresponde a

1) una menor de catorce (14) afios de edad; ii) una persona de sexo

femenino; y ii), no hace parte del resguardo al que pertenece el

investigado, ni a la comunidad indigena, situacion esta Ultima, que
corroboro el Capitan Mayor del «Cabildo La Gaitaner en su declaracion
rendida el 1° de agosto de 2016 ante el Juzgado de Circuito de

conocimiento.

5.3.1. Si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
senalado que la «ntegridad sexual de los nifios», €S Un «bien juridico» compartido
por el sistema juridico mayoritario y la jurisdiccion especial, en la
medida en que ésta también tiene el deber de «velar por el cumplimiento de
los mandatos constitucionales», acotando que «/..] el bienestar infantil y la igualdad
de género son dos objetivos primordiales de la Carta que no pueden entenderse como
un bien juridico propio de la cultura mayoritaria sino de todos los pueblos que conforman
el Estado pluricultural. Tanto el entomo social dominante como aquel en donde se
oonservan las tradiciones culturales de los indigenas se preocupan por proteger a sus
ninos y a las mujeres. La diferencia entre uno y otro espacio estd mds centrada en tomo
a la forma en la que estos valores se llevan a la practica. La anterior seria, por lo tanto,
una diferencia que tiene mas que ver con los medios a través de los cudles se persigue
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la materidlizacion de estos intereses, que con los fines perseguidos (CC. Sent. T- 196-
2015); no puede perderse de vista para la definicion del caso que en el
sub judice, la victima, a mas de no integrar la comunidad indigena, se

trata de una nifia que, por su doble condicion de i) ser mujer y ) ser
menor de edad, es un sujeto de especial proteccion por parte del estado,

razon por la que en la determinacion de la autoridad que ha de
continuar la investigacion y sancion sub judice, ha de mirarse con
especial celo que las decisiones adoptadas le garanticen a la ofendida el
restablecimiento de sus prerrogativas, sin perjuicio de que para la
materializacion, eventualmente puedan entrar en conflicto sus
derechos con los de otras personas y/o grupo social, caso en el que los
de estos ultimos han de ceder para darse prevalencia a los de la
agraviada, atendiendo las normas y principios establecidos tanto por los
organismos internacionales, (v. gr. 1a «Dedaracién de los Derechos del Ninov; la
«Convencién ltemacional sobre los Derechos del Niriov; la «Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, €l «Pacto Intermacional de Derechos Civiles y Politicos»; la
«Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer y «Convencién Interamericana para Preventr, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer. “Convencién de Belém do Pard’; entre otros), como por la
legislacion interna (Carta Politica art. 44 y 93, y Ley 1098 de 2006).

Se destaca que el Estado colombiano tiene la tarea de
empoderarse (conforme asi lo impone el marco normativo nacional e
internacional que disciplina la materia, y que, en relacion con el asunto
que nos ocupa, ha sido ratificado por Colombia) en las buenas practicas
ordenadas hacia la proteccion y promocion de los «Derechos Humanos», €n
especial de los sujetos mas vulnerables, no solo en la faz de accion
concreta, sino en el desarrollo y planificacion de politicas publicas que
los reconozcan, promuevan y resguarden; no otra lectura tiene la

circunstancia de que los Estados Parte ratificantes, por lo propio,
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quedan comprometidos a respetar y dar garantias para que aquellos

sean enaltecidos.

De ahi que, también, al aparato estatal, en su integridad, le
incumbe velar y propender para que prevalezca, como todos los demas
de su misma estirpe, el derecho fundamental a la igualdad en las
diversas actuaciones que desarrolla, amén que tal se evidencie en todos
los ambitos en que los connacionales se desenvuelven. Tal postura de
ijgualdad, para que sea materializada en sus reales y precisas
connotaciones, se debe vislumbrar desde la perspectiva del enfoque de
geénero, grosso modo, en aras de «disminuir la violencia frente a grupos
desprotegidos y débiles como ocurre con la muger, flo cual] implica aplicar el “derecho a la
gualdad” y romper los patrones socioculturdles de cardicter machista en el ejercicio de
los roles hombre-mujer que por si, en principio, son roles de desigualdady (CSJ
STC2287-2018, 21 feb. 2018, rad. 2017-00544-01).

De ese modo, en la actualidad los cometidos que emprende el
Estado no pueden desligarse de la «perspectiva de géner» que menester es
atender, por lo que al abordar aquellos corresponde sopesar si en su
decurso pudieren llegar a vislumbrarse situaciones de discriminacién o
alejamiento que precisen obrar de particular forma a efectos de
desarraigar ese inaceptable trato anémalo que perennemente se debe
conjurar; en ese orden de ideas, cumple tener conciencia de que ante
situaciones diferenciales dadas por la especial posicion de debilidad
manifiesta de, verbigracia, una mujer agredida, el estandar de gestién
«normab no debe ser la pauta a seguir, ameritando por tanto en muchos
casos que se obre «no con rostro de mujer ni con rostro de hombre, sino con rostro
humano» (Clr. STC2287-2018).
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En relacion con el tema de la «perspectiva de género» esta sala en la
sentencia STC4812-2017 de S de abril de 2017 cit6é un precedente de
la Corte Constitucional relativo al «compromiso nacional e internacional de
erradicar toda forma de violencia y discriminacion contra la mujer en €l que sostuvo
que «“nacional e intermacionalmente, se han adoptado una senie de mandatos para la
proteccion de la mujer y prevencion de cualquier forma de violencia en su contra. Entre
estos mandatos se encuentra la debida diligencia, que los obliga a adoptar medidas
integrales en materia juridica y legal, ademdas de la implementacion de politicas de
prevencion que permitan actuar con eficacia ante las posibles denuncias por violencia
contra la mujer. Asimismo, se ha reconocido que los Estados deben responder, no solo
por los actos propios de violencia contra la muger, sino por los actos privados, cuando se
demuestre la falta de adopcion de medidas con la debida diligencia para prevenirios o
impedirios™ (C. Const. T-027/17).

5.3.2. Ahora bien, relativo a las normas y principios establecidos
tanto por los organismos internacionales, como por la legislacion
interna, se destacan las siguientes, que apuntan a determinar el
derecho de los ninos, ninas y adolescentes a no ser objeto de ninguna
forma de violencia y la obligacion del Estado a garantizarles sus
prerrogativas superiores, dando aplicacion al principio de la prevalencia

de estos frente a los de los demas, asi:

I) La «Dedaracién de los Derechos del Nirio», aprobada por las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1959, establece en el principio 2° que «El
nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades Yy servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a la que se atendrd serd el interés superior delnino y, en €l 9°, que «El

nirio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion.
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[I) Por su parte, la «Convencisn Intemacional sobre los Derechos del Nifio»,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y aprobada por Colombia mediante la Ley 2 de 22
de enero de 1991, dispuso en su articulo 3° que «En todas las medidas
concemientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribundles, las autondades administrativas o los érganos legislativos, una
oonsideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio. |[...p.

Y, frente a este topico, el «Comité de los Derechos del Nifio» destaco en la
«Observacion General No. 14, sobre el derecho del nirfio a que su interés superior seauna

oconsideracion primordiab, que «El objetivo del concepto de interés superior del nirio es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Corwencion y el desarrollo holistico del niro. El Comité ya ha serialado que “fllo que a
Juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacion de
respetar todos los derechos del nirio enunciados en la Convencion”. Recuerda que en la
Convencion no hay una jerarquia de derechos; todos los derechos previstos responden
al “nterés superior del nino” y ningun derecho deberia verse perjudicado por una
nterpretacion negativa. del interés superior del nifior; y realzd, quie «el interés superior

del nifio es un concepto triple», pues, se constituye en: a) «Un derecho sustantivo:
el derecho del nirio a que su interés superior sea una consideracion primordial que se
evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre
una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en prdctica siempre
que se tenga que adoptaruna decision que afecte a un niro, aun grupo de nifios concreto
0 genérico o a los nirios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion
ntrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad mmediata) y puede
nvocarse ante los tribunales»; b) «Un principio juridico imterpretativo fundamental: siuna
disposicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la interpretacion que
satisfaga de manera mds efectiva. el interés superior del nirio. Los derechos consagrados
en la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativor; ¥ ©)

«Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una dedision que afecte

a un nino en concreto, a un grupo de ninos concreto o a los nifios en generdl, el proceso
de adopcion de decisiones deberd mduir una estinacion de las posibles repercusiones
[posttivas o negativas) de la decisién en el nirio o los nirios interesados. La evaluacion y
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determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademds, la
Jjustificacién de las dedsiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia
al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y céomo se han
ponderado los intereses del nirio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos»

Asi mismo, en el articulo 19, la convencion senalo que «Los Estados
Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nirfio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo Y pregono, que «Esas medidas de
proteccion deberian comprender, sequn corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesana
al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la
identificacion, notificacién, remision_a_una_institucion, nwvestigacion, tratamiento y
observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nirio y, segun
corresponda, la intervencion judiciab.

Al respecto, €l «Comité de los Derechos del Niiw, destaco, en la
«Observacién General No. 13 Derecho del nirio a no ser objeto de ninguna. forma. de

violencicr, entre otras cosas, que «En todos los procesos de toma de decisiones
debe respetarse sistemditicamente el derecho del nino a ser escuchado y a que Sus
opiniones se tengan debidamente en cuenta, y su habilitacion y particpacion deben ser
elementos basicos de las estrategias y programas de atencion y proteccion del nino» y
«Debe respetarse el derecho del nirio a que, en todas las cuestiones que le conciernan o
afecten, se atienda a su interés superior como consideracién primordial, especialmente
cuando sea victima de actos de violencia, asi como en todas las medidas de prevencion.

Ademas, puntualizd que «..se entiende por viclencia “toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, inchuido el
abuso sexual” seguin se define en el articulo 19, parrafo 1, de la Convencicn.
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De otra parte, en el precepto 39, establecidé que «Todo nifio tiene

derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado y quie «Los Estados Partes adoptardn todas
las medidas apropiadas para_promover la_recuperacion fisioa y psicolégica y la
rentegracion social de todo niro victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o
abuso; tortura u otra forma de tratos o penas aueles, inlumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacién y reintegracion se llevardn a cabo en un ambiente
que fomente la salud, el respeto de si mismo y la digridad del nifio».

IT) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San Josg), firmada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969
y aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, dispone en el
articulo 25 sobre la Proteccion Judicial, que «Toda persona tiene derecho aun
recurso sencillo y rapido o a cualguier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales

competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion

sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales».

IV) El «Pacto htemacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966, ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de
1968, contempla en su articulo 24 que «Todo niio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion econdmica o nacimiento, alas medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

V) La «Conwencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU,
aprobada por Colombia mediante la Ley 51 de 2 de Julio de 1981 tiene
como finalidad eliminar toda forma de «discriminacion contra la mujen (art.

2°) y define dicha expresion como «toda distincion, exdusion o restriccion basada
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en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, socidl,
cultural y civil o en cualquier otra esferar (art. 1°); ademas, impone a los Estados
que ratifican el Convenio la obligacion de consagrar en su legislacion
interna la «a igualdad con el hombre ante la ley, derogar todas las
disposiciones normativas que resulten discriminatorias en tal sentido;
«garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de

discriminacién», entre otros, (art. 2 a 16).

VI. La «Convencion hteramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer. “Convencion de Belém do Para™, adoptada en Belém do

Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, ratificada por nuestro pais mediante
la Ley 248 de 1995, senala que «Para los efectos de esta Convencidn debe
entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, darno o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado (art. 1°); que «Se entendera que violencia

ocontra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologion: 8) «que tenga lugar dentro
de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexuab; b) «que tenga lugar en la comunidad y
sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en nstituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugam; Y C) «que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
donde quiera que ocurrar (art. 2°); y que toda mujer tiene derecho «auna vida

libre de violencia, tanto en el ambito ptiblico como en el privado, «al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por
los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos», los cuales

comprenden las prerrogativas, entre otras, «a que se respete su integridad
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fisica, psiquica y morab, «a que se respete la dignidad inherente a su personay; «auna
vida libre de violencicn, que incluye «el derecho de la mujer a ser libre de toda forma
de discriminaciony, y «el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practiocas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinaciony (art. 3, 4 y 6). Ademas, establece
como deber de los estados, «b. actuar con la debida ditigencia para prevenir,
nwestigar y sancionar la violencia contra la mujer; «d. adoptar medidas juridicas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, danar o poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su ntegridad o
perjudique su propiedach; «f. establecer procedimientos legales justos y eficaces parala
mujer que haya sido sometida a violencia, que induyan, entre otros, medidas de
proteacion, un juicio oportuno Y el acceso efectivo a tales procedimientos»; ¥ «g. establecer
los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dario u otros

medios de compensacion justos y eficaces (art. 7).

Tales compendios de normas y principios establecidos por los
organismos internacionales, al unisono, concurren a la inaplazable
proteccion de los Derechos Humanos, siendo que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que es un 6rgano principal y
autonomo de la Organizacion de Estados Americanos con sede en
Washington EE. UU., junto con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (creada el 22 de mayo de 1979 en San José de Costa Rica),
se erigen indisimuladamente en un sistema interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos enderezado a que las anotadas
convenciones, entre otras cosas, puedan interactuar para que su

convergencia tienda a erradicar efectiva y eficazmente la violencia contra

los ninos y, en especial, contra la mujer, en sus multiples

manifestaciones, maxime que nuestro Estado las ha ratificado.
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Pero ademas, ha desarrollado dichas normas y principios en 1

legislacion interna, tal como se vislumbra en el siguiente acapite:

VII) La Carta Constitucion Politica, establece en su articulo 44 que

«Son derechos fundamentales de los ninos: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad socidl, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la adtura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
enla Constitucién, en las leyes y en los tratados intemacionales ratificados por Colombia.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nirio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cudlquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion
de los mfractores. Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los
demas»; y, en el canon 93 senala que «Los tratados y convenios intemacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
timitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden intemo. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
intemacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia[...p, con lo cual se
reafirma el compromiso estatal de garantizar la efectividad de los

derechos de los ninos, las ninas y adolescentes.

VII) La Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, contempla, relativo al tema, entre otros, que
«Las normas contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios
intemacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, hardn parte integral de este Codigo, Y serviran
de quia para su interpretacion y aplicacién. En todo caso, se aplicard siempre la norma

mds favorable al interés superior del nirio, nina o adolescente. La enunciacion de los

derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negacion
de otras que, siendo inherentes al nino, ninia o adolescente, no figuren expresamente en
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elas (art. 6); que «Se entiende por proteccién integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de
los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la _sequridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La proteccion
mntegral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se
glecuten en los dmbitos nacional, departamental, distrital y municipal con la
correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos (art. 7); que
«Se entiende por interés superior del nirio, nina y adolescente, el imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simulténea de todos sus
Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes» (art. 8);
que «En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza
que deba adoptarse en relacion con los nirios, las nifias y los adolescentes, prevalecercn
los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales
oon los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones
legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés
Superior del nino, niria o adolescenter (art. 9); que «Los nifios, las ninas y los
adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas las acciones o conductas que
causen muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico. En especial, tienen derecho
a la proteccion contra el maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de
sus representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los
miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario. Para los efectos de este Cédigo,
se entiende por maltrato infantil toda forma de perjuicio, castigo, humillacién o abuso
fisico o psicoldgico, descuido, omision o trato negligente, malos tratos o explotacion sexud,
nchuidos los actos sexuales abusivos y la violacion y en general toda forma de violencia
o agresion sobre el nino, la nina o el adolescente por parte de sus padres, representantes
legales o cualquier otra persona» (art. 18); y, que «Los nifios, las ninas y los
adolescentes seran protegidos contra: [...] 4. La violacion, la induccion, el estimulo y el
constrerimiento a la prostitucion; la explotacion sexual, la pormografia y cualquier otra
conducta que atente contra la libertad, integridad y formacion sexudles de la persona
menor de edad [...p ¥ «19. Cualquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos»
(art. 20).
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5.3.3. Luego entonces, conforme a la normatividad y principios
que acaban de citarse y que propenden por €l reconocimiento, respeto,

garantia y restablecimiento de los ninos y, que en especial que,

particularmente cuando las victimas son nifnos y mujeres, le imponen
al estado la obligacion de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra las mujeres y las ninas, y

reparar a las vicimas.

Ha de resaltarse que, particularmente, la recomendacion General

13 del Comité de los Derechos del Nino senala que «La investigacion de los
casos de violencia notificados por el nino, un representante del nirno o un tercero, debe
estar a carqgo de profesionales cualificados que hayan recibido una formacién amplia y
especifica para ello y debe obedecer a un enfoque basado en los derechos del nirio y en
sus necesidades. Se han de adoptar procedimientos de mvestigacion ngurosos pero
adaptados a los nirios para identificar correctamente los casos de violencia y aportar
pruebas a procesos administrativos, civiles, penales o de proteccion de menores. Se ha
de extremar la prudencia para no perjudicar al nino causdandole ulteriores darnos con el
proceso de investigacion. Con ese fin, todas las partes tienen la obligacion de recabar las
opiniones del nifio Yy tenerias debidamente en cuenta.

Asimismo, resalta que «El tratamiento es uno de los muchos servicios
necesarios para 'promover la recuperacion fisica y psicologica y la remtegracion social”
del nirio victima de violencia, y debe llevarse a cabo "en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nino" (art. 39). En este sentido, es
importante: a) recabar la opinién del nirio y teneria debidamente en cuenta; b) velar por
la seguridad del niio; ¢) contemplar la posibitidad de que sea necesario colocar
inmediatamente al nirio en un entorno seguro, y d) tener en cuenta los efectos previsibles
de las posibles intervenciones en el bienestar, la salud y el desarrollo del nirio a largo
plazo. Una vez diagnosticado el maltrato, es posible que el nirio necesite servicios Y
atencion médica, psiquidtrica y juridica, y posteriormente un seguimiento a mas largo
plazo [...p.
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5.3.4. De cara a lo expuesto, atendiendo el caracter prevalente de
los derechos de los nifos y ninas, establecido tanto en la normatividad
¥y principios internacionales, como en el derecho propio, para el analisis
del elemento objetivo, concluye la Sala que, en este especifico caso,

donde la victima corresponde a una muijer, que es menor de edad, y que

no pertenece a la comunidad indigena, y atendiendo las subreglas

establecidas por la Corte Constitucional, esto es la (Sxi), que «a titular
del bien juridico tutelado pertenece a la cultura mayoritarior, por tanto, le
corresponde al Estado a través de sus instituciones, prevenir, investigar
y sancionar la situacion de agresion sexual de la que ha sido objeto, por
lo que la actuacion en contra del agresor habra de continuar ante la

jurisdiccion ordinaria..

5.4. Ahora bien, no desconoce la Sala que surge un conflicto entre
el fuero del investigado, aqui accionante, para ser juzgado en el marco
de su cultura, y los derechos de la victima que no hace parte de la
comunidad indigena; empero, haciendo una ponderacién entre las
prerrogativas del agresor y las de la ofendida que, como ya se clarifico,
son prevalentes frente a los de cualquier persona o grupo social, por
supuesto, debe primar el derecho de la nifia atendiendo la normatividad
expuesta, pues €l «a través de sus agentes, tiene la responsabilidad inexcusable de
actuar oportunamente para garantizar la realizacion, proteccion y el restablecimiento de
los derechos de los niros, las ninas y los adolescentes (art. 11 L. 1098 de 2006).

5.5. De otro parte, si en gracia de discusion se pensara que, en
todo caso, el bien juridico tutelado pertenece tanto a la comunidad
indigena, como al grupo mayoritario, tampoco hay lugar a concluir que
pudiera enviarse €l caso a la jurisdiccion especial porque tal disposicién

se constituiria en una nociva forma mas de discriminacion por razones
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de género y conllevaria al desconocimiento total de las prerrogativas de

la victima.

En este especifico punto hace notar la Sala que, en el presente
caso no se esta desconociendo la autonomia de las comunidades
indigenas para investigar y sancionar a través de sus normas de control
social a los comuneros que las infrinjan, pues, en respuesta brindada
por el gobernador del «Cabildo hdigena La Gaitanar, al que pertenece el
investigado, inform6 que esa comunidad cuenta con un «sistema juridico
[que] tiene una estructura donde la méxima autoridad es la asamblea de la comuridad,
legisla y segun la gravedad del caso y en seccion diferente puede sancionar (nasa wala)
al igual que puede sancionar el cabildo como autoridad delegataria de la comuridad,
con «el comité de justicia quien actiia en primera instancia y en sequnda instancia actia
el gobemador, demds cabidantes, exgobemadores y comunidady; que «los
encargados de investigar es el comité de justicia y de juzgar es la méxama autonidad que
es la asamblea de la comunidad en conjunto con el cuerpo de cabildo, mediante las
técnicas convencionales de valoracion de la sana critica, Y a la luz de los principios y
integral de la comunidad. Al igual que mediante cateo con los mayores y medicos
tradicionales y seres que [los] guian y acompanan, terminando con pagamentos,
ofrendas a los espiritus que afectan con los malos actos; que tienen definidos
unos «remedios» (sanciones) y que «en el momento se cuenta con un
establecimiento acondicionado para cumplir condenas el cudl tiene el nombre de Centro
de Armonizaciérr, de lo cual puede concluirse que existe una autoridad al
interior de la comunidad de ese Cabildo, que cuenta con unos
procedimientos tradicionales y una estructura comunitaria para

investigar y sancionar las conductas punibles de sus comuneros.

Sin embargo, no puede perderse de vista que, en la especifica
materia de delitos sexuales, no han tenido el conocimiento de ningin

caso a la fecha, segin lo corrobord el Gobernador del cabildo (ff. 287-
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288), asi como €l capitan mayor (audio pieza procesal CD 1.); pero

ademas, el sistema de juzgamiento que han establecido no contempla

mecanismo alguno que vele por la proteccion de la victima, en esos

especificos casos, por lo que, de optar por asignar el conocimiento del
tramite a dicha jurisdiccion especial, itérase, conllevaria ir en contravia
de los principios y derechos reconocidos tanto en la legislacion
internacional acogida por Colombia, como en la legislacién interna que
propende por la prevencion, investigacion, tratamiento y reparacion

mntegral a los nifios y ninas victimas de violencia sexual.

Tal afirmacion se sustenta en el hecho de que el senor José
Manuel Calatsi Fernandez, capitin mayor autorizado por el
Gobernador del Cabildo y quien comparecio a la audiencia de acusacion
adelantada el 1° de agosto de 2016 ante el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Silvia, a solicitar el envio de la actuaciéon seguida en contra
del encartado, José Rodolfo Guevara Cunacué, a la jurisdiccion
especial, y en la que rindi6 testimonio, al preguntarsele, de forma
puntual, si «hay algun tipo de proteccion para la victima no sélo eso seria en cuanto a
reparacion, y proteccion para la victimer manifestd expresamente que, «bueno
pues como nosotros manejamos digamos agui de comunero a comunero en esta parte y
es del sector campesino, nosotros ahi no podriamos decir de que los vamos a desproteger
ni a proteger, ellos seguirian en su sitio, de su habitacién, pero no tendriamos como
esa posibilidad de brindarles una unas garantias a ellos [se destaca], (min.
51:43.).

Se relieva, entonces, que tal autoridad indigena cuenta con las
instituciones necesarias para investigar la ocurrencia de un hecho
delictivo y de imponer un castigo a los responsables, pero, en tratandose
de delitos sexuales, no cuentan al interior de la comunidad con

mecanismos que propendan por garantizarle los derechos
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fundamentales a la vicima, en especial, de brindarle el
acompanamiento psicologico necesario para superar el trauma que este
tipo de conductas le genera; de prevenir la revictimizacion que se
presenta al tener que convivir con €l agresor sin que se presente una
garantia de no reincidencia; a llevar una vida libre de violencia; a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral, y a que tenga acceso
efectivo al resarcimiento, reparacion del dafio a través de medios justos

y eficaces.

6. En ese orden de ideas, no habia lugar a disponer que la
actuacion penal fuera adelantada por la justicia especial, como lo

determiné el juez constitucional a quo, por lo cual, se revocara la

decision de primer grado y, en su lugar se denegara el amparo.

7. De otro parte, conforme al paragrafo delarticulo 11 de la Ley
1098 de 2006, el ICBF, «como ente coordinador del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, mantendra todas las funciones que hoy tiene (Ley 75/ 68 y Ley 7/ 79)y definira
los lineamientos técnicos que las entidades deben cumplir para garantizar los derechos
de los nirios, las niras y los adolescentes, y para asegurar su restablecimiento. Asi
mismo coadyuvard a los entes nacionales, departamentales, distritales y municipales
en la ejecucion de sus politicas publicas, sin perjuicio de las competencias y funciones
constitucionadles y legales propias de cada una de ellas».

Por lo anterior, se dispondra que el ICBF coordine con las
instituciones competentes a fin de que le brinden la atencién médica 'y
terapéutica especializada a la menor [XX] que requiera con ocasion del
ultraje del que fue victima y efectie seguimiento a la situacion de lanina
y alas condiciones que rodean su diario vivir y que rinda informe de tal

al despacho de conocimiento
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8. De conformidad con lo discurrido, se infirmara el fallo

impugnado y, en su lugar, se negara el amparo.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala
de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la Repuiblica y
por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de fecha y procedencia
preanotadas y, en su lugar, NIEGA la tutela invocada.

No obstante se dispone que por secretaria se oficie al ICBF para
que en su condicion de ente coordinador del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, coordine con las instituciones competentes a fin de
que le brinden la atencién médica y terapéutica especializada a la menor
[XX] que requiera con ocasion del ultraje del que fue victima y efecte
seguimiento a la situacion de la nifia y a las condiciones que rodean su

diario vivir y que rinda informe de tal al despacho de conocimiento.
Comuniquese telegraficamente lo resuelto en esta providencia a
los interesados y oportunamente enviese el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese

ROZ MONSALVO

4
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