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La Sala de Casacion Penal dela Corte Suprema de Justicia,conbase
en varias providencias de la Corte Constitucional, indic6cuatro
elementos centralesque deben ser analizados en ordenadefinirsiun
asunto debe ser conocido por la jurisdiccién especial indigena:

El personal: quese traduce en que el aborigen debe ser juzgado
segiin sususosy costumbres. Para ellohay que indagarsientendiao
nola ilicitud de la conducta, su conciencia étnicay el grado de
aislamiento de la cultura a la que pertenece

i. El geografico: queimplica quela comunidad puedajuzgarlos
hechos que suceden en su territorio de acuerdo con sus
normas, entendiendoel conceptode “territorio” desdeuna
proy eccion amplia.

Esta nocién nose agota en el aspectofisico-geografico,sinoque
abarca el aspecto cultural, lo que implica que,
excepcionalmente, pueda tener un efecto expansivo. En
consecuencia, una conducta punible que ocurre por fuerade
los linderosque demarcan el territorio colectivopodria ser
remitida a la jurisdiccion especial indigena en virtud desus
connotaciones culturales.

ii. Elorgéanico: querefierea la existencia deunainstitucionalidad
la comunidadnativa, la cual debe estructurarseapartirdeun
derecho propio, integrado por usos y costumbres, con
procedimientos conocidos y aceptados, es decir, sobre:

1. Ciertopoder de coercion social por parte delas
autoridadestradicionalesy

2. Un conceptogenéricode nocividad social

iii. El objetivo: quealude ala naturaleza delbienjuridicotutelado,
especificamente si se trata de un interés de la comunidad
indigena odela sociedad may oritaria. En este caso,larigidez
se atenda en atencidn al principio de maximizacion de la
autonomia

En ese orden, asegurd que caben tres posibilidades:
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i. [Elbien juridicoafectadoosu titular pertenecenauna
comunidad indigena

ii. Elbien juridicolesionadoosu titularpertenecen
exclusivamente a la cultura mayoritaria

iii. Independientemente delaidentidadculturaldeltitular
el bien juridicoafectadoconciernetantoalacomunidad
ala queperteneceel actor osujetoactivodelaconducta
como a la cultura mayoritaria.

Con todo, aseguréqueen lossupuestos (i) y (ii) la solucion esclara:
en el primer caso, a la jurisdiccion especial indigena le corresponde
conocer el asunto, mientras en el segundo le correspondera a la
justicia ordinaria.

Sin embargo, en el eventotresel juezdebera decidirverificandotodos
loselementosdel casoconcretoy losdeméasfactoresque definen la
competencia de las autoridades tradicionales, de manera que el
elemento objetivo no es determinante en la definiciéon de la
competencia (M. P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia STP-108682018
(99864), Ago. 21/18.

Tomado de Ambito Juridico.com

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
MAGISTRADA PONENTE

STP10868-2018
RADICACION N.° 99864
ACTA 273

Bogota D. C., veintiuno (21) de agosto de dos mil dieciocho (2018).

VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la demanda de tutela formulada por
DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO, como representante de su hijo
menor de edad, contra la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE

POPAYAN, ante la supuesta vulneracién de sus derechos fundamentales.

Al tramite fueron vinculados, el JUZGADO SEXTO PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE POPAYAN, la



FISCALIA 02 CAVIF de esa ciudad, FELICIANO VALENCIA MEDINAYylas
partese intervinientes en el proceso penal que se adelanta contra el iltimo
mencionado. Ademas, el GOBERNADOR INDIGENA NASA DEL
RESGUARDO MUNCHIQUE LOS TIGRES de Santander de Quilichao

(Cauca) y la SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA DEL CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA.

ANTECEDENTESY FUNDAMENTOS

DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO formulé denuncia contra
Feliciano Valencia Medina, por la posible comision del delito de violencia

intrafamiliar agravada, por sucesos ocurridos el 25 de junio de 2011.

La fase de juzgamiento correspondié al Juzgado Sexto Penal
Municipal con funcién de conocimiento de Popayan. Agotado el tramite,
dict6 sentencia, el 25 de noviembre de 2016, en la que declaré penalmente
responsable a Valencia Medina del aludido injusto yle impuso pena de 72

meses de prision.

El defensor del procesado apel6 lo decidido y, entre otros aspectos,
expuso que su prohijado debié ser juzgado por la jurisdiccién especial

indigena.

La alzada correspondié al Tribunal Superior de Popayan que, antes
de emitir la providencia respectiva, ofici6 al gobernador del Pueblo Indigena
Nasa con el fin de que informara si consideraba que esa jurisdicciéon ha

debido encausarlo.

Advirti6 dentro del proceso el Gobernador indigena Nasa, que se
debia trasladar el proceso a su comunidad, pues en su criterio, se
satisfacen los componentes personal, territorial, institucional y objetivo,
bajo los cuales se impone reconocer al procesado el fuero indigena y remitir

el proceso a esa jurisdiccion.

Acto seguido, el ad quem emiti6é auto, el 14 de septiembre de 2017,
en el que, con soporte en los argumentos que presenté la autoridad del
Resguardo Munchique Los Tigres, le reconoci6 a Feliciano Valencia Medina
el fuero indigena, dejo sin efectos la sentencia condenatoria y remitié la
actuacioén «a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura para

que se pronuncie respecto a la decisién... y se proceda... a la Jurisdiccién



especial Indigena para que sea la comunidad ancestral Nasa y el resguardo

Munchique los Tigres... los que asuman su judicializacién».

Recibido el expediente por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura, en auto del 25 de octubre de ese afio
se abstuvo de emitir pronunciamiento. Sefnald, en ese sentido, que no
existia un conflicto por resolver. Acto seguido, se envié la actuacién alas

autoridades del Resguardo Nasa Munchique los Tigres de Santander de

Quilichao (Cauca), para lo de su competencia.

Acude ahora DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO a la

extraordinaria via de tutela.

Expone, que la determinacién adoptada porel Tribunal Superiorde

Popayan vulner6 susderechos fundamentales al debido procesoy accesoa
la administracion de justicia, asi como los de su hijo menor de edad y por
consiguiente, ha de dejarse sin efectos esa decision yordenar la devolucion
del expediente a la justicia ordinaria para que por esa via se decida, de

fondo, el recurso de apelacion.

Ademas, pide que se le brinde a su hijo el «acompariamiento juridico
necesario» dentro del proceso penal y imedidas de protecciér», derivadas de

las «constantes amenazas» que ambos han recibido de parte de Valencia

Medina.

Afirma, en sustento de sus pretensiones, que no existe ningan
mecanismo ordinario para la defensa de sus garantias, se verifica la
condicién de inmediatez en el ejercicio de la tutela y el asunto tiene

relevancia constitucional.

Agrega, que se configura en el caso un defecto procedimental
absoluto porque no se le permitié formular ninglin recurso contra el auto
que dict6 el Tribunal. De igual manera, esa Corporacion desconoci6
multiples precedentes de la Corte Constitucional sobre el ejercicio de la
jurisdicciéon indigena, basicamente, porque no se tuvo en cuenta que la
victima, menor de edad, no pertenece a la comunidad indigena y, por esa
razén, no se cumple una de las condiciones objetivas para el envio del

expediente a esa especial jurisdiccién.

También senala que en el auto censurado se vulner6é de manera

directa la Constitucién, particularmente, en lo relativo a los derechos de



los nifios y los mecanismos para la protecciéon de sus garantias. Ademas,

porque se dio «prevalencia a los derechos del padre sobre los del menor.

Se refiere in extensoa los conceptos de fueroindigena y juez natural,
para luego sefialar que son desatinados los razonamientos bajo los cuales
el Tribunal remiti6 el expediente a esa jurisdiccion especial. Acto seguido,
concluye que se deben tutelarlos derechos de su hijo con elfin de que sea

la justicia ordinaria la que procese a Valencia Medina.

TRAMITE Y RESPUESTA
DE LAS AUTORIDADES INVOLUCRADAS

1. El Tribunal Superior de Popayan hizo un recuento de la actuacion
procesal y de los considerandos de la providencia cuestionada. Acto
seguido, sefnalé que no se verifica ninguno de los defectos procedimentales
alegados y su decisién fue debidamente sustentada en la jurisprudencia

vigente relacionada con el reconocimiento del fuero indigena a Feliciano

Valencia Medina. Pidi6, por consiguiente, que se niegue la tutela.

2. El Juzgado Sexto Penal Municipal con funcién de conocimiento

de Popayan expuso que dicté la sentencia condenatoria de primer nivel,

allegd copia de su decision y pidié que se emita la decisiéon que la Sala «crea

conveniente.

3. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura hizo un recuento de las funciones a su cargo en punto del
incidente de conflicto de jurisdicciones; precisé que, contrario a lo expuesto
por lalibelista, en auto del 11 de julio de 2018 asigné el asunto al «Juzgado
Segundo Penal Municipal» y pidi6 su desvinculacién del contradictorio, en
tanto esa decision se emitid «en cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales» o, subsidiariamente, reclamé6 que no se otorgue

el amparo invocado por la demandante.

4. Feliciano Valencia Medina expuso que resulta equivocada la
postura de la demandante. Indico en ese sentido, que se cumplieron los
criterios jurisprudenciales para que su caso fuera enviado a la jurisdiccién

indigena, sin que elhecho de que su hijo no tuviera esa condicién negara

la configuracién del «elemento objetivor, pues la comprensiéon del referido

factor «no se circunscribe de manera restrictiva» a que la victima tenga tal



calidad, sino a que el «bien juridico... sea de interés para la comunidad

indigena o de la sociedad mayoritariar.

Pide que se desestimen las pretensiones de la demandante, al no

existiralguna via de hecho en el procederdel Tribunal Superior de Popayan.

5. El fiscal 01 CAVIF de Popayan hizo un recuento de la actuacion
procesal, adujo que cumpli6é el mandato que le impone el art. 250 de la
Constitucion y solicité que se confirmara la decisién condenatoria emitida

dentro del tramite.

6. Los demas involucrados guardaron silencio dentro del término de

traslado conferido por la Sala.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. De conformidad con lo establecido en el numeral 5° del articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 20151, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia es competente para resolver la demanda de tutela
propuesta por DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO en representacion
de su hijo menor de edad, pues se dirige contra la Sala Penal del Tribunal

Superior de Popayan.

2. Requisitos de procedencia de la tutela contra providencias
judiciales.

2.1. La jurisprudencia constitucional ha expuesto pacificamente,
que la accién de tutela esuna via de proteccion excepcionalisima cuando
se dirige en contra de providencias judiciales y su prosperidad va
necesariamente ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de
procedibilidad, que esta Corporacion, en posicion compartida por la Corte
Constitucional? ha venido acogiendo y que implican una carga para el

actor, no sélo en su planteamiento, sino también en su demostracion.

Las condiciones generales de procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales contemplan, que la cuestion que se discuta
resulte de evidente relevancia constitucional. Ademas, que se hayan

agotado todoslos medios — ordinarios y extraordinarios —de defensa

judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la



consumacién de un perjuicio irremediable.

Igualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el requisito de la
inmediatez, el cualimpone que la tutela se haya instaurado en un término
razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion; asi
mismo, cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro
que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que

se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

Ademas, que el accionante «dentifique de manera razonable tanto
los hechos que generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal vulneraciéon en el proceso judicial siempre que esto

hubiere sido posible».

Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han sido

reiterados en pacifica jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05.

Estos son: (i) defecto organico?; (ii) defecto procedimental absoluto®; (iii)
defecto factico®; (iv) defecto material o sustantivo?; (v) error inducido8; (vi)

decisién sin motivacion®; (vii) desconocimiento del precedentel®; y (viii)

violacion directa de la Constitucion!!.

Desde la decision CC C-590/05 ampliamente referida, la
procedencia de la tutela contra una providencia emitida por un juez de la
Republica se habilita, inicamente, cuando superado el filtro de verificacion
de los requisitos generales, se configure, al menos uno de los defectos

especificos antes mencionados.

2.2. Para lo que interesa al caso objeto de
analisis, el deber de motivar las decisiones judiciales,
como lo ha precisado la jurisprudencia, tanto de la
Corte Constitucional como de esta Corporacion,emana
de las garantias fundamentales al debido proceso, ala

defensa y al acceso a la administracion de justicia.

Al respecto, en sentencia C-145/98 dijo la Corte

Constitucional que da obligacion de motivar las decisiones judiciales

obedece a la necesidad de demostrar que el pronunciamiento no es un



producto de la arbitrariedad del juez», por lo cual «se exige que, en su
sentencia, el juez realice un esfuerzo argumentativo con miras a justificar su
decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds jueces y al

publico en general, de que su resolucion es la correctan.

En esa linea, en decision T-214/12, EXPUSO!

4.4. Dado que el juez debe pronunciarse sobre hechos del
pasado, a los que no puede acceder directamente, su
tarea consiste en exponer cémo, mediante el uso de reglas
de la experiencia, puede inferir la existencia de hechos
pasados a partir de determinados hechos presentes
recaudados mediante las vias legales de decreto y
practica de pruebas.

La comprension del razonamiento en materia de hechos
como uno de cardcter primordialmente inductivo, dirigido
mas a fortalecer la probabilidad de una hipdtesis que a
lograr la certeza sobre ésta, la importancia de la
pluralidad de medios de prueba para fortalecer tales
hipétesis, el analisis individual de cada medio de
conviccion y el posterior analisis conjunto de las
pruebas, la fuerza de las reglas de la experiencia
(generdlizaciones de hechos previamente observados)
utilizadas por el juez, son las herramientas con las que
cuentay a las que debe recurrir el juez para fundar
su premisa factica. (C-202/05, T589/ 10, T-1015/10).

4.5. La Corte Constitucional ha efectuado importantes
avances en determinar los estdndares de raciondlidad y
razonabilidad que exige la determinacion de los hechos
del caso y ha explicado cémo el deber de motivacion no
se agota en una exposicion sobre la interpretacion
de las normas juridicas, sino que involucra también
la explicacion de ese paso entre pruebas y hechos,
a través de la sana critica, la aplicacion de reglas
de inferencia plausibles, y los criterios de escogencia
entre hipétesis de hecho dlternativas. (Ibidem).

4.6. La motivacion, por todo lo expuesto, es un

derecho constitucional derivado, a su vez, del
derecho genérico al debido proceso. Esto se explica
porque soélo mediante la motivacion pueden excluirse

decisiones arbitrarias por parte de los poderes publicos,



y porque sélo cuando la persona conoce las razones de
una decision puede controvertirla y ejercer asi su derecho
de defensa. En el caso de los jueces de ultima instancia,
la motivacion es, también, su fuente de legitimacion
democrdtica, y el control ciudadano se convierte en un
valioso medio para corregir posturas adoptadas en el
pasado y eventualmente injustas o poco adecuadas para
nuevas circunstancias juridicas y socidles (énfasis
agregado).

Ademas, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal ha destacado que el yerro por
deficiencia en la motivacion de las decisiones
judiciales se puede presentar bajo distintas
modalidades, que han sido identificadas de la

siguiente manera:

Para la Corte, cuatro son las situaciones que pueden
dar lugar a la nulidad de la sentencia por violacion
del deber de motivacion: (1) Ausencia absoluta de
motivacion. (2) Motivacion incompleta o deficiente.
(3) Motivacion equivoca, ambigua, dildogica o
ambivalente. Y (4) motivacion sofistica, aparente o
falsa. En relacion con esta ultima debe ser precisado que
solo vino a ser incluida en forma expresa como fenémeno
generador de nulidad por defectos de motivacion en la
referida providencia, pero que la Corte ya venia
aceptando sus implicaciones invdlidatorias de tiempo
atras, como surge del contenido de la decision de 11 de
julio de 2002, que dlli se cita

La primera (ausencia de motivacion) se presenta cuando
el juzgador omite precisar los fundamentos facticos y
juridicos que sustentan la decision. La segunda
(motivacion  incompleta) cuando omite andizar uno
cudlquiera de estos dos aspectos, o lo hace en forma tan
precaria que no es posible determinar su fundamento. La
tercera (equivoca) cuando los argumentos que sirven de
sustento a la decision se excluyen reciprocamente
impidiendo conocer el contenido de la motivacién, o
cuando las razones que se aducen contrastan con la



decision tomada en la parte resolutiva. Y la cuarta
(sofistica), cuando la motivacion contradice en forma
grotesca la verdad probada.

(...) la motivacion falsa entendida como aquella que es
inteligible, pero equivocada debido a errores relevantes en
la apreciacion de las pruebas, porque las supone, las
ignora, las distorsiona o desborda los limites de
raciondlidad en su valoracion, debe invocarse por la via
de la causadl primera cuerpo segundo. (CSJ SP, 13 mar
2004, rad. 17738, reiterada en CSJ SP16171 - 2016)

De igual manera, preciso esta Corporacion, que
«solo la carencia total de motivacion, la ausencia de
decision sobre un problema juridico fundamental para
la resolucion del caso o la motivaciéon ambivalente,
conducen a la nulidad de la decision» (CSJ SP1783 -

2018).

3. Verificacion del cumplimiento de las condicionesgenerales
de procedencia de la tutela contra providencias judiciales.

Se ha de exponer, en primer término, que el caso tiene relevancia

constitucional, pues se discute la presunta vulneracion de los derechos al
debido proceso (art. 29) yde acceso a la administracién de justicia (art.

229), postulados que seguin DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO,
desconoci6 el Tribunal Superior de Popayan, al remitir la actuacion seguida

contra Feliciano Valencia Medina a la jurisdiccion especial indigena.

El auto objeto de censura se emitié el 14 de septiembre de 2017.

Aunque han transcurrido diez (10) meses desde aquella actuacion, afirmé

la demandante que la vulneracion «permanece en el tiempo y es actual», lo

que permite verificar la condicion de inmediatez en el ejercicio de la tutela.

La libelista identific6 con suficiencia los hechos y derechos

vulnerados. Ademas, no se discute poreste cauce una sentencia de tutela.



Finalmente, se verifica el cumplimiento de la
condicion de subsidiariedad de la tutela, pues contra
el auto objeto de controversia, emitido por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Popayan no procede
ningun recurso, como inclusive lo manifesté esa

Corporacion en el proveido cuestionado.

Asi pues, verificado el cumplimiento de las
condiciones generales de procedencia de la tutela
contra decisiones judiciales, se analizara si el auto
que dicto el Tribunal accionado contiene alguno de
los defectos especificos arriba mencionados, que

imponga la intervencion del juez de tutela.

Para abordar ese cometido, ha de traerse a
colacion, en primer lugar, la vigente postura de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional en punto del reconocimiento del fuero
indigena y las exigencias que la jurisprudencia de
ambas Corporaciones ha ido construyendo para
determinar si un asunto debe ser adelantado por la

justicia ordinaria o por esa especial jurisdiccion.

Acto seguido, se verificara si la decision
cuestionada atendio tales parametros o, de ser
negativa la respuesta, si incurrié en algun vicio

especifico que habilite la procedencia del amparo.

4. La jurisdiccion especial indigena y el
fuero indigena.



La Constitucion Politica, desde su art. 1°,
garantiza el caracter pluralista del Estado Social de
Derecho. Dicho axioma se refleja, en punto de lo que
es objeto del presente caso, en la posibilidad de que
las autoridades indigenas puedan «ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con  sus propias normas Yy
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la

Constitucion y leyes de la Republicar'?.

La Carta Politica colombiana exhorté a las
autoridades con el fin de que se expidiera una
legislacion que armonizara la jurisdiccion indigena
con la ordinaria, no obstante, como ello no sucedio,
ha sido a través de construcciones jurisprudenciales
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia, que se defini6 bajo qué reglas ha de avalarse
la posibilidad de que sean las autoridades indigenas
quienes ejerzan actos de jurisdiccion que,
habitualmente, corresponderian a la justicia

ordinaria.

A partir de la decision C-136/96 y luego, en
fallos T-349 de 1996, T-030 de 2000, T-728 de 2002,
T-811 de 2004 y T-364 de 2011, la Corte
Constitucional formulé cuatro elementos centrales

que deben ser analizados en orden a definir si un



asunto debe ser conocido por la jurisdiccion especial

indigena.

Los factores objeto de evaluacion fueron
reiterados y sintetizados por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia

CSJ SP17726 —2016, asi:

. para que opere la jurisdiccion indigena se impone
comprobar, de entrada, que se estd ante una persona que
pertenece a una comunidad aborigen y que ésta cuenta
con una autoridad propia para adelantar el juzgamiento
correspondiente.

Por consiguiente, acorde con la jurisprudencia
constitucional, seguida ampliamente por esta
Corporacion, para delimitar si un asunto debe ser
conocido por la jurisdiccion especial, es forzoso examinar
si se acreditan los elementos estructurales del fuero
indigena (personal y territorial o geogrdfico), que son
determinantes, y, seguidamente, andlizar los factores
institucional u orgdnico y objetivo.

6.1. El personal, que se traduce en que el aborigen
debe ser juzgado segun sus usos y costumbres (hay
que indagar si entendia o no la ilicitud de la conducta, su
conciencia étnica y el grado de aislamiento de la cultura
a la que pertenece).

6.2. El geografico, que implica que la comunidad
pueda juzgar los hechos que suceden en su
territorio, de acuerdo con sus normas, entendiendo
el concepto de “territorio” desde una proyeccion
amplia, habida cuenta que la Corte Constitucional ha
admitido la viabilidad de un eventudl efecto expansivo del
mismo ast:

Por otra parte, establecida las existencia del territorio en su
dimension formal y cultural, el mismo puede tener, de manera
excepcional, un efecto expansivo, de manera que puedan
tenerse como amparadas por el fuero conductas ocurridas por
fuera de ese ambito geogrdfico pero en condiciones que



permitan referirla al mismo. Tal seria, por ejemplo, el delito
cometido por un indigena por fuera de su territorio, en relacion
con otro integrante de la misma comunidad, en condiciones de
aislamiento, y que vivian y se determinaban por las pautas de
conducta imperantes en su comunidad. (Cfr. CC T-1238/ 04).
(...)

Se trata entonces de una nocion que no se agota en el
aspecto fisico-geografico sino que abarca el aspecto
cultural, lo que implica que, excepcionalmente, pueda
tener un efecto expansivo. En consecuencia, una
conducta punible que ocurre por fuera de los linderos que
demarcan el territorio colectivo podria ser remitida a la
jurisdiccion especial indigena en virtud de sus
connotaciones culturales. (Cfr. CC T-002/12)

6.3. El organico, que refiere a la existencia de una

institucionalidad al interior de la comunidad
nativa, la cual debe estructurarse a partir de un
derecho propio, integrado por usos y costumbres,
con procedimientos conocidos y aceptados «es decir,
sobre: (a) cierto poder de coercion social por parte de las
autoridades tradicionadles; y (b) un concepto genérico de
nocwidad social» (Cfr. CC T-866/ 13).

Sobre este elemento, la Corte Constitucional ha sostenido:

(.)

La autoridad indigena debe exteriorizar su
decision de adelantar el juzgamiento. Ello puede
ocurrir cuando reclama para si el juzgamiento ante
la respectiva autoridad judicial, o cuando de manera
previa o simultdnea ha asumido el conocimiento de
los hechos de acuerdo con sus usos tradiciondles.
Cabria preguntar, sin embargo, si el juez debe iniciar
oficiosamente la actuacion orientada a establecer si
en un determinado proceso se estd en presencia de
los supuestos que dan lugar d fuero indigena. La
respuesta a este interrogante es, en principio,
negativa, por cuanto el fuero soélo se materializa
cuando la autoridad indigena exterioriza su voluntad
de asumir el conocimiento de una determinada
causa. Si en un proceso pendl el sindicado considera
que esta amparado por el fuero especial indigena,
debe dirigirse a la autoridad tradicional que en su
criterio es competente, para que ella presente la
solicitud dl juez del conocimiento.



Repdrese que, dentro de los criterios que resultan
relevantes para interpretar este elemento, en sentencia
CC T-002/ 12 se senadlaron:

(i) La instituciondlidad como presupuesto esencial para
garantizar el debido proceso en beneficio del acusado,
para lo cual hay que constatar que: la comunidad

haya manifestado su capacidad de adelantar el
Jjuicio, que, a su vez, «constituye una primera
muestra de la institucionalidad necesaria para
garantizar los derechos de las victimas», una
«comunidad que ha manifestado su capacidad de
adelantar un juicio determinado no puede renunciar a
llevar casos semejantes sin otorgar razones para ello», y,
en casos de «extrema gravedad» o cuando la victima se
encuentre en situacion de indefension, la vigencia del
elemento objetivo puede ser materia de un andlisis mas
exigente.

(..)

6.4. El objetivo, que alude a la naturaleza del bien
juridico tutelado, especificamente si se trata de un
interés de la comunidad indigena o de la sociedad
mayoritaria. En este caso, la rigidez se atenua en
atencion dl principio de maximizacion de la autonomia.

En ese orden, caben tres posibilidades:

“li) el bien juridico afectado, o su titular,
pertenecen a una comunidad indigena; (ii) el
bien juridico lesionado, o su titul ar, pertenecen
exclusivamente a la cultura mayoritaria; (iii)
independientemente de la identidad cultural
del titular, el bien juridico afectado concierne
tanto a la comunidad a la que pertenece el
actor o sujeto activo de la conducta, como ala
cultura mayoritaria”.

En los supuestos (i) y (ii) la solucion esclara: en
el primer caso, a la jurisdiccion especial
indigena le corresponde conocer el asunto
mientras en el segundo le correspondera a la
Jjusticia ordinaria. Sin embargo, en el evento (iii)
el juez debera decidir verificando todos los
elementos del caso concreto y los demas
factores que definen la competencia de las



autoridades tradicionales, de manera que el
elemento objetivo no es determinante en la
definicion de la competencia. Incluso si se trata
de wun bien juridico considerado de especida
importancia en el derecho nacional, la especial
gravedad no se erige en una regla definitiva de
competencia, pues esto supone imponer los valores
propios de la cultura mayoritaria dejando de lado la
proteccion a la diwersidad étnica (todos los
resaltados fuera del original).

De igual manera, en sentencia C-463/14, la
Corte Constitucional se refirio a tres criterios de
interpretacion que deben ser considerados en
conflictos dentro de los cuales esté involucrada la
autonomia jurisdiccional de las autoridades

indigenas. Asilos definio:

1. Principio de “maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas” (o bien, de “minimizacion
de las restricciones a su autonomia”): de acuerdo con
este criterio, las restricciones a la autonomia de las
comunidades indigenas solo son admisibles cuando (i)
sean necesarias para salvaguardar un interés de mayor
jerarquia, en las circunstancias del caso concreto; y (i
sean las menos gravosas, frente a cuadquier medida
dlternativa, para el ejercicio de esa autonomia. (iii) La
evdluacion de esos elementos debe llevarse a cabo
teniendo en cuenta las particularidades de cada
comunidad.

2. Principio de “mayor autonomia para la decision de
conflictos internos”: la jurisprudencia de esta
Corporacion ha establecido que el respeto por la
autonomia de los pueblos indigenas es mas amplia
cuando se trata de conflictos que involucran
unicamente a miembros de una comunidad, que
cuando afectan a miembros de dos culturas
diferentes (0o autoridades de dos culturas diferentes),
pues en el segundo caso deben armonizarse principios
esenciales de cada una de las culturas en tension, como
lo ha explicado la Corte.



3. Principio “a mayor conservacion de la identidad
cultural, mayor autonomia®.

Este principio fue formulado por primera vez en la
sentencia T-254 de 1994, en los siguientes términos: “La
redlidad colombiana muestra que las numerosas
comunidades indigenas existentes en el territorio nacional
han sufrido una mayor o menor destruccion de su cultura
por efecto del sometimiento al orden colonial y posterior
integracion a la "vida cwilizada' (Ley 89 de 1890),
debilitandose la capacidad de coercion social de las
autoridades de algunos pueblos indigenas sobre sus
miembros. La necesidad de un marco normativo objetivo
que garantice seguridad  juridica y  estabilidad
social dentro de estas colectividades, hace indispensable
distinguir entre los grupos que conservan Sus UusOS Y
costumbres - los que deben ser, en principio, respetados -
, de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto,
regirse en mayor grado por las leyes de la Reptiblica, ya
que repugna al orden constitucional y legal el que una
persona pueda quedar relegada a los extramuros del
derecho por efecto de wuna imprecisa o inexistente
delimitacion de la normatividad llamada a regular sus
derechos y obligaciones”.

(..)

De iguadl forma, la mayor o necesidad de “traduccion” de
las normas de un derecho a otro no implica en ningun caso
que pueda pretermitirse el didlogo intercultural, ni que el
juez deba omitir la incorporacién de elementos probatorios
que lo lleven a conocer de la mejor manera posible las
caracteristicas e implicaciones culturales del caso. Como
criterio de interpretacion, exclusivamente constituye una
guia para que el juez tome en consideracion la naturaleza
de las pruebas que requiere, al momento de aproximarse
a sistemas juridicos en un contexto en que el pluralismo
comprende sistemas juridicos de mas de 100 pueblos
originarios distintos (con todas las variantes que se
pueden dar entre comunidades de un mismo pueblo).

Ha de traerse a colacion, ademas, la decision
CSJ SP9243 - 2017, en la que se rememoro, entre
otros aspectos, lo dicho a partir de los fallos CSJ SP,
S5 dic.2016,rad. 48136y SP 28 oct. 2015 rad. 44890,

donde se enfatizo la proteccion de laidentidad étnica



y cultural de las comunidades indigenas, con mirasa
reafirmar el poder de configuracion normativa de esa
poblacion para efectos de desplazar a la justicia
ordinaria, siempre y cuando se verifique el
cumplimiento de los componentes orgdnico,
normativo y procedimental. Al respecto advirtio esta

Colegiatura que:

... admitir esa diversidad como fundamento para atribuir
jurisdiccion a las comunidades étnicas para que, dentro
de sus territorios, sean las autoridades tradicionales
quienes investiguen y juzguen a los miembros de su
comunidad en razén a la pertenencia de la misma, de
acuerdo con sus normas y procedimientos, es reconocer Yy
preservar sus costumbres, valores e instituciones,
siempre y cuando no sean contrarias al ordenamiento
juridico Naciondl.

También en CSJ SP, 12 mar 2014, rad. 42287, y SP, 11
nov. 2015, rad. 46556, se destacé que tratandose de
hechos graves que atenten contra bienes juridicos de
interés para la cultura mayoritaria, como  para
determinada comunidad  indigena, el elemento
institucional, satisfechos los demas factores,
adquiere preeminencia para definir el conflictode
Jjurisdicciones, sin que resulte determinante el hecho de
que la justicia indigena contemple un castigo distinto a la
pena de prision fijada por el legislador.

Y se precisé que en tales casos resulta vano argumentar
que el sistema sancionatorio de los indigenas comporte un
tratamiento débil y permisivo generador de impunidad,
porque tal cdlificacion ademds de peyorativa desdena la
autonomia de los pueblos indigenas (negrillas fuera del
original).

Asipues, solo cuando una decision no considere

las reglas anteriormente mencionadas para efectosde



delimitar la jurisdiccion competente, podra

calificarse como constitutiva de vias de hecho.

5. La solucion del caso.

Para definir si la providencia emitida por el
Tribunal Superior de Popayan es constitutiva de
algun defecto especifico de procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, ha de analizarse siesa
Colegiatura tuvo en cuenta las reglas
jurisprudenciales antes mencionadas, cuando
decidio que el proceso seguido contra Feliciano
Valencia Medina debia ser tramitado por la
jurisdiccion especial indigena. De ser negativa la
respuesta, resultara imperiosa la intervencion del

juez constitucional.

5.1. Sobre el primero de los factores que
determinan el reconocimiento del fuero indigena, es
decir, el elemento personal, dijo el Tribunal lo

siguiente:

En el presente caso no cabe duda de que el senor
FELICIANO VALENCIA MEDINA, pertenece a la
comunidad indigena Nasa, segun las -certificaciones
anexas a la peticién de traslado que ahora se estudia, de
manera que en este punto fdcil se infiere la reunion
parcial del elemento personal. En lo que toca a que si
VALENCIA MEDINA sabia o no que estaba cometiendo un
presunto delito cuando decidid, en su dlteracion,
madltratar de forma verbal a su menor hijo llamdndolo
encarte, diciéndole que no era su hijo y que cambiaria su
numero celular para que no lo llamara mads, advierte esta



Sadla que dificilmente este comunero podia entender en
ese momento de furia que expresarle dichas palabras adl
menor que lo perseguia al sdlir de la Fiscadlia podria
configurar un delito sancionado por la ley penadl, habida
cuenta que para la estructuraciéon de esta conducta, en
principio, debe verificarse la afectacion sicolégica del
menor y es logico que en ese momento es imposible que
una persona de diversa etnia y forma cultural alcance a
asumir que con su accion puede danar la siquis de su
menor hijo, mdxme, Ssi Se acepta que sdlia de un
encuentro tortuoso con la madre del pequeno, que lo
convocé a una conciliacion extra judicial en la Fiscdlia y
que como se conoce, fracaso.

Para la correcta aplicacion de dicho factor, que
se refiere a la pertenencia del acusado a una
comunidad indigena, la Corte Constitucional
propuso tres subreglas que deben ser ponderadas por
el juez con miras a que establezca a qué jurisdiccion

le corresponde el respectivo juzgamiento. Asi las
plasmo en fallo T-617/10:

Subreglas relevantes:

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

(S-ij) Cuando una persona indigena incurre en una
conducta tipificada por la ley penal por fuera del
ambito territorial de la comunidad a la que
pertenece, y el caso es asumido por la justicia
ordinaria, el juez de conocimiento debera
establecer si la persona incurrié en un error

invencible de prohibicion originado en su
diversidad cultural y valorativa:



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

(S-i.2) En caso de que el operador judicial concluya que
no se presenté error invencible, pero que la persona si
actué condicionada por su identidad étnica, deberd
remitir la actuacion a las autoridades del resguardo, de
acuerdo con la interpretacion que esta Corporacion ha
efectuado de la inimputabilidad por diversidad culturdl.

(S-ii. 3) Si el juez de conocimiento concluye que no se
presento error invencible, y que el actor no se vio

condicionado por parametros culturales diversos
en su actuar, entonces es posible concluir que el
individuo ha sufrido un proceso de “aculturacion”, lo que

aconseja que el caso sea conocido por la
Jjurisdiccion ordinaria (énfasis anadido).

En otras palabras, es deber del funcionario
judicial de la justicia ordinaria, calificar el
comportamiento del indigenay establecer si obro bajo
un error de prohibicion invencible. Si es afirmativala
respuesta, expone la decision en cita, se impone la
absolucion del procesado. De no presentarse éste,
pero si el actor obré bajo los condicionamientos
culturales de la etnia a la que pertenece, el asunto
competera a la jurisdiccion especial. Finalmente, si
no existio esa especial circunstancia en el actuar del
procesado y su proceder no se condicioné a su
identidad cultural, 1a decision en cita «aconseja que

el caso sea conocido por la jurisdiccion ordinariay.

Para el caso concreto, la Corporacion accionada
no llevo a cabo ninguna valoracion encaminada a
establecer si se configuraba en el caso un error de

prohibicion invencible originado en la diversidad



cultural de Feliciano Valencia Medinay que, bajo las
subreglas antes descritas, derivara en su absolucion.
Afirmo, en punto del componente personal, que «es
imposible que una persona de diversa etnia y forma
cultural alcance a asumir que con su accion puede
danar la siquis de su menor hijo», pero dicho
raciocinio no responde a un analisis encaminado a
establecerla existenciaono, en el caso concreto, del
referido error de prohibicién, menos porque justifico
la conducta de Valencia Medina, no por via de su
condicion étnica, sino por cuenta de «wn encuentro

tortuoso con la madre del pequenon.

Es decir, en cuanto al elemento objeto de
analisis, la providencia carece de motivacion, lo que
implica, bajo los parametros jurisprudenciales antes
mencionados, la nulidad de la decision (Ver CSJ
SP1783 - 2018), en tanto no atendio, debidamente, los
fundamentos facticos (hechos del caso) y juridicos
(jurisprudencia de la Corte Constitucional), que hacian
necesario que valorara los elementos atras

mencionados.

Pero ademas, tampoco considero la condicion
cultural de la victima, que no pertenece a ninguno
de los resguardos indigenas legalmente constituidos
en el departamento del Cauca, menos aun, al
resguardo Munchique — Los Tigres al que se envio la

actuacion!s.



Y dicha circunstancia resulta relevante, porque
ha sido considerada por el Consejo Superior de la
Judicatura para definir el factor personal de
competencia de la jurisdiccion indigena. Ha de
recordarse, que, en la actualidad, esa autoridad es la
facultada constitucionalmente para definir los
conflictos de competencia que se suscitan entre las

distintas jurisdicciones (Art. 256 de la Carta Politica).

En efecto, esa Colegiatura advirtio, frente a un
caso que convoca alos mismos involucrados en este
tramite de tutela (Diana Socorro Perafan Hurtado y
Feliciano Valencia Medina), que no se cumplia el
elemento personal, por cuanto «as victimas no

pertenecen al Resguardo Indigena»'*.

Asi pues, como el Tribunal no verifico si en el
caso se configuraba el factor personal que podria
habilitar la competencia de la jurisdiccion especial
indigena para el juzgamiento de Feliciano Valencia
Medina, se advierte materializada una via de hecho
en la providencia cuestionada que impone la

intervencion del juez de tutela.

5.2. En punto del factor territorial, expreso el ad

quem:

Frente al presente asunto, aunque los hechos no
ocurrieron dl interior del Cabildo Munchique Los Tigres de
Santander de Quilichao, debe aceptarse que la
comunidad Nasa necesariamente se expande hasta



Popaydn, Cauca, en virtud de su culturizacion que no
esta exenta del cumplimiento de citaciones judicidles, que
como se ve, acudia FELICIANO VALENCIA MEDINA, ante
la Fiscdlia cuando presuntamente cometi6  los
improperios en contra de su hijo...

Sobre el referido componente, la ya citada
decision T-617/10 advirtio que «excepcionalmente, el
elemento territorial puede tener un efecto expansivo, lo
que significa que cuando un hecho ocurre por fuerade
los linderos geogrdficos del territorio colectivo, pero
culturalmente puede ser remitido al espacio vital de la
comunidad, es aconsejable que su juzgamiento se

desarrolle por las autoridades indigenasb.

En este caso, no explico la Colegiatura
demandada por qué la culturizacion de la comunidad
Nasa se extiende, «tnecesariamente» hastala ciudad de
Popayan. Tampoco, por qué razon las autoridades
indigenas del Resguardo Munchique Los Tigres han
de asumir competencia para conocer de la causa,
aunque los hechos objeto de juzgamiento no se
materializaron en la comprension territorial del

resguardo indigena.

De ahi que, en punto del factor objeto de
analisis, la providencia cuestionada también
adolezca del referido yerro de ausencia absoluta de
motivacion y por consiguiente, que se califique como
constitutivo de via de hecho el actuar del Tribunal en

cuanto al analisis de ese factor.



5.3. Con relacion al elemento institucional y

organico argumento el ad quemque:

Es claro para la Sdla que la comunidad Nasa cuenta con
toda la estructura institucional y orgdnica para asumir la
judicidlizacion de este caso poniendo en marcha la
jurisdiccion especial indigena, pues se trata de una
comunidad ancestral, que de conformidad con el acta de
posesion aportada, cuenta con toda la infraestructura
humana que puede estar a cargo de este asunto
(personal, cargos, funciones, reconocimiento juridico,
finca reclusiva para cumplimiento de penas, verificacion
del INPEC), con el firme propdsito de proteger el bien
juridico de la familia, como lo afirmé el mismo gobernador
indigena y verificando la proteccion de la victima, a quien
deberdn convocar para que haga uso de sus derechos en
el proceso que se adelantara en contra de FELICIANO
VALENCIA MEDINA.

En punto del componente bajo analisis, la ya

nombrada decision T-617/10 expuso:

En casos que puedan considerarse como de “extrema
gravedad” (crimenes de lesa humanidad, violencia
sistemdtica u organizada), o cuando la victima se
encuentre en situacion de indefension o especial
vulnerabilidad, la verificacion sobre la vigenciadel
elemento institucional puede ser mas exigente,
acudiendo, por ejemplo, a la practica de pruebas
técnicas, pero manteniendo presente que el objeto
de esta verificacion consiste en asegurarse de que
existan autoridades internas competentes para
adelantar el juzgamiento, usos y costumbres propios
que aseguren el principio de legadlidad (en términos de
previsibilidad y predecibilidad como se explica en el
siguiente apartado), y medidas de proteccion de las
victimas.

e. Por otra parte, el proceso de recreacion o reformacion
del derecho indigena —recién descrito- llevé a la Corte a



efectuar algunas consideraciones sobre el dlcance del
principio de legdlidad en el marco de la jurisdiccion
especial indigena.

El principio citado prescribe que una persona solo puede
ser juzgada a partir de normas previamente establecidas,
por autoridades competentes de acuerdo con la
regulacion existente en la sociedad, y con apego a los
procedimientos preuvistos por el legislador para el efecto.
Por esa razén, el principio de legdlidad es un elemento
central del Estado de Derecho, pues hace de la ley una
garantia fundamental para evitar que la suspension o
limitacion de los derechos de los ciudadanos tenga origen
en actuaciones arbitrarias de las autoridades.

Concebido en su forma tradicional, es evidente la
tension que surge entre el principio de legalidad y
el ejercicio de un derecho propio, constituido
primordialmente a través de la tradicion oral delas
comunidades y -en este momento histérico-, en proceso
de reconstruccion. Para solucionar esta aparente
incompatibilidad, la Corte ha senalado que el
alcance del principio estudiado, en la jurisdiccion
especial indigena, se traduce en la exigencia de
predecibilidad o previsibilidad sobre Ilas
actuaciones de las autoridades indigenas, a partir
de las costumbres de la comunidad.:

“Ya se ha puesto de presente como la Corte ha serialado
que de cara a la jurisdiccion indigena ese principio se
traduce en predecibilidad. En principio, ello remite a
la existencia de precedentes que permitan
establecer, dentro de ciertos margenes, qué
conductas se consideran ilicitas, cuales son los
procedimientos para el juzgamiento, y cual el tipo
y rango de las sanciones. Sin embargo, esa
predecibilidad, que podriamos llamar especifica, puede
dar paso, en ciertos casos, a una predecibilidad
genérica, en razon de la situacién de transicién que
comporta el reciente reconocimiento de la autonomia de
las comunidades indigenas y el proceso de reafirmacion
de su identidad cultural que se produjo a raiz de la
Constitucion de 1991. De este modo la previsibilidad
estaria referida a la ilicitud genérica de la conducta, la
existencia de autoridades tradicionales establecidas y
con capacidad de control social, un procedimiento
interno para la solucién de los conflictos y un concepto



genérico del contenido de reproche comunitario
aplicable a la conducta y de las penas que le puedan
ser atribuidas, todo lo cual debe valorarse con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad”.

No se discute que la jurisdiccion especial
indigena cuente con una organizacion bajo la cual
aplique un sistema de justicia tradicional derivado
del incumplimiento de normas, usosy costumbresde
esa comunidad. Sin embargo, bajo la pauta
jurisprudencial arriba senalada, el Tribunal omitio
verificar el cumplimiento debido del principio de
legalidad en el sistema de justicia del Resguardo
Indigena Munchique Los Tigres, por via de la
existencia de precedentes (exigencia de predecibilidad),
relacionados con la adecuacion delictiva de la
conducta de violencia intrafamiliar, el procedimiento
aplicable para el juzgamiento, las sanciones a
imponer y ante todo, si existen medidas de
proteccion de las victimas, en caso tal de que dicho
injusto sea castigado por las autoridades

tradicionales.

En efecto, en la providencia objeto de ataque por
la via de tutela, no se verifico la existencia de alguno
de tales aspectos o, al menos, algun antecedente del
Resguardo tradicional que garantice la aplicacion de
justicia material en el juzgamiento de Valencia
Medina, por via de la busqueda de verdad, justicia y

reparacion de los derechos de las victimas.



Ademas, aunque la Sala vinculo al
contradictorio al Gobernador Indigena Nasa del
Resguardo Munchique Los Tigres, guardo silencio
dentro del término de traslado que se le otorgo, y
tampoco fue posible establecer, en esta sede, si esa
autoridad tradicional castiga el aludido injusto,como

lo hace la jurisdiccion ordinaria.

Dicha indefinicion en la que incurrio el
Tribunal, también materializa un defecto especifico
por falta absoluta de motivacion de la providencia en
cuanto al factor institucional, que tiene mayor
relevancia en tanto expuso la Sala de Casacion Penal,
que «el elemento institucional, satisfechos los demads
factores, adquiere preeminencia para definir el

conflicto de jurisdicciones» (CSJ SP9243 - 2017).

5.4. En relacion con el factor objetivo para
delimitar la competencia de la jurisdiccion especial,

dijo el Tribunal:

Dentro del subexamine se determiné que la conducta
ilicita  presuntamente  cometida por  FELICIANO
VALENCIA MEDINA, afecta el bien juridico de la familia
pues se trata de una violencia intrafamiliar, el cual si bien
es cierto importa tanto a la comunidad indigena, como a
la cultura mayoritaria, en este caso cabe resdltar que
dada la relevancia que ostenta este comunero al interior
del cabildo, mismo que ha sido nombrado por la UNESCO
como “Maestro de la Sabiduria”, que ha fungido como
consejero indigena y participa activamente de la politica
en defensa de los derechos de las comunidades
indigenas, considera esta Magistratura que en razén dl
bien juridico presumiblemente afectado por el procesado
resulta mas acertado que sea su misma comunidad la



que lo judicidlice conforme a sus costumbres ancestrdles,
ya que cometié al parecer una conducta reprochable en
contra de la instituciéon de la familia y afecté verbalmente
a un pequeno ninio de 8 anos que es su hijo, todo lo cual
desdice del emblemdtico nombramiento que se le ha dado
por la UNESCO, y de su propio ejercicio en pro de la
comunidad, que como se ve, contraria totalmente
entonces su comportamiento persondl.

Si ello es asi, deriva mas adecuado que sea su propia
comunidad la que lo procese de cara a sus costumbres,
para que dlla sea donde se vea avocado (sic) a una
sancion y reproche socidl.

Para la Corte Constitucional, el factor objetivo
no es prevalente sobre los demas elementos. Esa
Corporacion ha hecho explicita su inconformidad
cuando el Consejo Superior de la Judicatura, al
resolver conflictos de competencia, se inclina poreste
ultimo componente - el objetivo —, como si tuvierauna
mayor jerarquia sobre los demas. Dijo en sentencia

T-002/12 al respecto:

La Sdla reitera su desacuerdo con el cardcter prevalente
que el Consejo Superior de la Judicatura otorgé dl
elemento objetivo, asi como con la exclusiéon del elemento
institucional en el andlisis de la competencia.

Frente a la prevalencia del elemento objetivo,
fundamentado en la existencia de un wumbral de
nocwidad a partir del cudl la jurisdiccion indigena carece
de  competenciq, la Sala insiste en la
incompatibilidad de este planteamiento con la
Jjurisprudencia constitucional, pues la exclusion de
la jurisdiccion especial indigena de asuntos de
especial nocividad social es una postura que
desconoce injustificadamente la validez del control
social realizado por las comunidades indigenas, al
tiempo que rine con el “relativismo ético moderado”
adoptado por la Constitucion (énfasis anadido).



que:

Y agrego el Alto Tribunal en la misma decision

Aunque la jurisprudencia del Consejo Superior de la
Judicatura ha librado un debate dlrededor de si la
condicion de indigena de la victima hace parte del
elemento personal o del elemento objetivo, esta Sdla
considera que la identidad étnica de la victima hace
parte integrante del elemento objetivo.

Por otra parte, el Consejo Superior de la Judicatura ha
implementado en su jurisprudencia otra concepcion del
elemento objetivo, que se caracteriza por establecer un
umbral de nocividad a partir del cual estaria vetado el
gjercicio del derecho propio de las comunidades
indigenas; en consecuencia, todas las conductas que
involucren bienes juridicos universales no podrion ser
conocidas por esa jurisdiccion. Esta Sdla reitera que
disiente de ese planteamiento, pues el elemento
objetivo evaluado de manera individual no basta
para excluir la competencia de la jurisdiccion
especial indigena por restringir de manera
excesiva e injustificada la autonomia de las
comunidades (destaca la Corte).

Pero dicho componente, visto en contexto con

los demas factores, adquiere relevancia en punto de

la inmotivada asignacion de las diligencias a la

jurisdiccion especial indigena. Aqui, de nuevo, es
pertinente la critica de DIANA SOCORRO PERAFAN

HURTADO, relacionada con que se haya dispuesto el

traslado de las diligencias ala jurisdiccion indigena,

a pesar de que la victima del punible no ostenta tal

condicion.



Es que el analisis del componente objetivo que
llevo a cabo el Tribunal también fue desatinado y se
desvio de su finalidad esencial, que segun la Corte
Constitucional, es el bien juridico tutelado, y no la
referencia a las calidades personales del supuesto
responsable del injusto (v. gr., la designacién de Valencia
Medina como “Maestro de Sabiduria” de la UNESCO). El
Juez Colegiado ha debido verificar, en ese
componente, «si se trata de un interés de la
comunidad indigena, o de la sociedad mayoritaria» (T-
617/10). Ademas de valorar las siguientes subreglas

previstas por el Alto Tribunal Constitucional:

(S-xi) Si el bien juridico afectado, o su titular pertenece, de
forma exclusiva a la comunidad indigena, el elemento
objetivo sugiere la remision del caso a la jurisdiccion
especial indigena.

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

(S-xiii) Si, independientemente de la identidad -cultural
del titular, el bien juridico 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 solucién especifica.

(S-xiv) Cuando la conducta investigada sea de
especial nocividad en concepto de la cultura
mayoritaria, de acuerdo con la subregla (S-xv), la
decision no puede ser la exclusion definitiva de la
jurisdiccion especidl indigena; el juez, en cambio, debe
efectuar un anadlisis mas detallado sobre la
vigencia del factor institucional, para asegurarse
de que la remision a la jurisdiccion especial
indigena no derive en impunidad, o en una
situacion de desproteccion para la victima.



Para el caso, el injusto de violencia intrafamiliar
es considerado como de especial nocividad para la

cultura mayoritaria.

Ello se refleja en las modificaciones legislativas
que ha sufrido el art. 229 del Codigo Penal que tipifica
esa conductal!® y en la aplicacion de circunstancias
agravantes cuando la conducta recaiga, entre otros,
sobre un menor de edad, lo que es ademas,
consonante, con el compromiso contenido en el art.
3°de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino, en el sentido de wasegurar al nirio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar», obligacion que Colombia adquirié cuando
ratifico e incorporé a su ordenamiento interno ese

instrumento internacionall°.

Bajo las pautas jurisprudenciales anteriores, el
Tribunal Superior de Popayan ha debido llevar a cabo
un analisis profundo sobre la vigencia del factor
institucional y, consecuentemente, del componente
objetivo, teniendo en cuentala especial nocividad del
delito de wviolencia intrafamiliar cuando éste recae

sobre una victima menor de edad.

De ahi que, en este punto, también se advierta
que la Colegiatura accionada no motivé el auto objeto

de critica por la via de amparo.



5.5. Las razones precedentemente descritas
imponen dejar sin efectos el auto objeto de
controversia. Seria del caso que, subsiguientemente,
se ordenara al Tribunal Superior de Popayan la
emision de una nueva providencia en la que analice
adecuadamente cada uno de los factores para
calificar la configuracion del fuero indigena en favor
de Feliciano Valencia Medina. Sin embargo, ha de
advertirse una circunstancia factica novedosa queno
pudo ser considerada por esa Corporacion y se deriva
del fuero constitucional que podria aplicarse al
procesado, bajo el cual corresponderia a la Corte

Suprema de Justicia su juzgamiento!”.

En efecto, es de publico conocimiento que
Feliciano Valencia Medina fue elegido como Senador
de la Republica para el periodo 2018 - 2022 y asumio
ese cargo el 20 de julio del ano que avanza. Esa
situacion, acontecida de modo posterior a las
actuaciones que motivaron la demanda de tutela,
introduce al caso un nuevo elemento factico que
haria variar las autoridades que podrian estar
involucradas en un posible conflicto de jurisdicciones
e impone que el asunto sea valorado, no por el
Tribunal, sino por la Corte Suprema de Justicia, a

donde habran de remitirse las diligencias.

5.6. Las motivaciones expuestas, imponen
tutelar los derechos fundamentales al debido proceso

y acceso a la administracién de justicia de DIANA



SOCORRO PERAFAN HURTADO y su hijo menor de
edad.

Ello, porque como se expuso en precedencia, el
Tribunal Superior de Popayan incurrio en una viade
hecho derivada del defecto especifico de decision sin
motivaciéon, por cuenta de que, como se concluyo en
precedencia, al emitir el auto del 14 de septiembrede
2017 no califico los factores!® que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y de la Sala de Casacion
Penal de esta Corporacion han establecido para
habilitar el reconocimiento del fuero indigena y la
correspondiente activacion de competencia de la

jurisdiccion especial indigena.

La advertida irregularidad impone dejar sin
efectos la actuacion procesal adelantada contra
Feliciano Valencia Medina a partir de la emision del
auto del 14 de septiembre de 2017. Se ordenara al
Gobernador Indigena del Resguardo Munchique Los
Tigres de Santander de Quilichao (Cauca), que en el
perentorio término de diez (10) dias contados a partir
de la notificacion de esta providencia, devuelva el
proceso que se adelanta contra Feliciano Valencia

Medina, al Tribunal Superior de Popayan.

Ademas, se le ordenara a la mencionada
Colegiatura, que en el perentorio término de cinco (5)
dias contados a partir del momento en que reciba la

actuacion, disponga el envio del expediente



adelantado contra Feliciano Valencia Medina a la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 3,
administrando justicia en nombre de la Repablicay por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

TUTELAR los derechos fundamentales al debido procesoy accesoa
la administracién de justicia de DIANA SOCORRO PERAFAN HURTADO y

su hijo menor de edad.

DEJAR SIN EFECTOS lo actuado en el proceso
penal adelantado contra Feliciano Valencia Medina,a
partir del auto del 14 de septiembre de 2017,
proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de

Popayan.

ORDENAR al Gobernador Indigena del
Resguardo Munchique Los Tigres de Santander de
Quilichao (Cauca), que en el perentorio términode diez
(10) dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, devuelva el proceso que se adelanta
contra Feliciano Valencia Medina, al Tribunal

Superior de Popayan.



ORDENAR ala mencionada Colegiatura,que en el
perentorio término de cinco (5) dias contados a partir
del momento en que recibala actuacion, disponga el
envio del expediente adelantado contra Feliciano
Valencia Medina a la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, paralos fines previstos en

la parte motiva de esta providencia.

NOTIFICAR esta providencia de conformidad
con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente ala Corte Constitucional

para su eventual revision, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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