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ASUNTO:

PROBLEMA JURIDICO: ¢La providencia proferida por la extinta Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que
asigna a la jurisdiccion ordinaria la competencia para conocer la
investigacidn penal adelantada en contra del accionante, por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, agravado, vulnera los
derechos al debido proceso y a la diversidad étnica y cultural del
investigado?

TEMA: ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -
Procedencia excepcional de la accion: reiteracion

Tesis:

«Acorde con la invariable linea jurisprudencial reiterada por esta
Corporacion, la accion de tutela no procede contra decisiones o
actuaciones jurisdiccionales, a fin de darle prevalencia a los principios que
contemplan los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, e impedirle al juez
constitucional inmiscuirse en los tramites ordinarios, para emitir
decisiones contrarias a las ya proferidas por los juzgadores naturales, so
capa de un mejor criterio, a saber, el de los respectivos accionantes,
comunmente inconformes con el sentido adverso a sus intereses.

De manera muy excepcional, y solo en aquellos casos en los que el
funcionario accionado ha incurrido en un proceder arbitrario, claramente
opuesto a la ley o ante la ausencia de otro medio efectivo de proteccion
judicial, es posible activar el mecanismo, previo el cumplimiento de
sendos requisitos [generales y especificos ] que demuestren la imperiosa
necesidad de la intervencién del juez de la tutela para restablecer el orden
juridico.»

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccion
especial indigena: marco normativo



DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena: factores o elementos de competencia

(c. i)
DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccion
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de
competencia: subreglas jurisprudenciales (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccion
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor personal: subreglas jurisprudenciales relevantes (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccion
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor personal: criterios de interpretacion (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor territorial: subreglas jurisprudenciales relevantes (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor  territorial: criterios de interpretacion (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor objetivo: subreglas jurisprudenciales relevantes (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor objetivo: criterios de interpretacion (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor institucional: subreglas jurisprudenciales relevantes (c. j.)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Jurisdiccién
especial indigena - Fuero indigena - Factores o elementos de competencia
- Factor institucional: criterios de interpretacién (c. j.)

Tesis:

«Ciertamente, el articulo 246 de la Constitucién Politica dispone que: "las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones



jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacién de esta jurisdiccidn especial con el sistema judicial nacional".

Al respecto, la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de reiterar,
que:

"(...) la existencia de una jurisdiccidn especial indigena ha dado paso a
gue pueda hablarse de la existencia de un fuero indigena que, ademas
del derecho de la comunidad a ejercer jurisdiccion, también representa
un derecho de la persona a ser juzgada conforme a sus usos Yy
costumbres. En cuanto a la activacidén de la jurisdiccidon especial ocurre
con base en un conjunto de criterios decantados por la jurisprudencia
constitucional. Asi, se ha hablado de la necesidad de tomar en
consideracion cuatro tipos de factores: (i) el personal; (ii) el geografico;
(iii) el objetivo; y (iv) el institucional”.

Sin embargo, ya antes habia enfatizado en cuanto a los tipos de factores
para su aplicacion, con lo que se sintetizaron las siguientes Subreglas:

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

Subreglas relevantes:

(S-i) Cuando un indigena incurra en una conducta calificada 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 tendran competencia para conocer
el asunto.

(S-ii) 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 prohibicidén originado en su diversidad cultural y valorativa:
(S-ii.1) Si el juez responde afirmativamente esta pregunta, debera
absolver a la persona;

(S-ii.2) En caso de que el operador judicial concluya que no se presentd
error invencible, pero que la persona si actué condicionada por su
identidad étnica, debera remitir la actuacién a las autoridades del
resguardo, de acuerdo con la interpretacion que esta Corporacién ha



efectuado de la inimputabilidad por  diversidad cultural.

(S-ii.3) Si el juez de conocimiento concluye que no se presentd 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 “aculturacidon”, lo que aconseja que el caso sea
conocido por la jurisdiccion ordinaria.

Criterios de interpretacion relevantes:

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

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

"II. El elemento territorial hace referencia a que los hechos objeto de
investigacién hayan tenido ocurrencia dentro del ambito territorial del
resguardo.

Subreglas relevantes:

(S-iii) De acuerdo con el articulo 246 de la Constitucidon Politica, la
autonomia jurisdiccional se ejerce dentro del ambito territorial de las
comunidades 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 geografico de una comunidad indigena. La
constitucién ha considerado que el territorio de la comunidad indigena es
el ambito donde se desenvuelve su cultura.

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



I1I. El elemento objetivo hace referencia a la naturaleza del bien
juridico tutelado. Concretamente, a si se trata de un interés de la
comunidad indigena, o de Ila sociedad mayoritaria

Subreglas relevantes:

(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  solucion  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 decisidn no puede ser la exclusion definitiva de la jurisdiccion
especial indigena; el juez, en cambio, debe efectuar un andlisis mas
detallado sobre la vigencia del factor institucional, para asegurarse de que
la remision a la jurisdiccidon especial indigena no derive en impunidad, o
en una situacion de desproteccion para la victima.

Criterios de interpretacion relevantes:

(C-vi) Para adoptar la decisidén en un conflicto de competencias entre la
jurisdiccion especial indigena y el sistema juridico nacional 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 comunidad, a partir de los
cuales sea posible inferir: (i) cierto poder de coercion social por
parte de las autoridades tradicionales; y (ii) un concepto genérico
de nocividad social.

Subreglas relevantes:

(S-v) El juez encargado de dirimir el conflicto de competencias entre la



jurisdiccidn especial indigena y el sistema juridico nacional debe tomar en
consideracion la existencia de una institucionalidad social y politica, que
permita asegurar los derechos de las victimas en el proceso.

(S-v.) el primer factor para determinar la existencia de esa
institucionalidad es la manifestacién positiva de la comunidad, en el
sentido de tener voluntad para adelantar el proceso. Sin embargo, (S-vi)
la verificacién 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-vi.) excepcionalmente, en casos de extrema gravedad o en los que la
victima se encuentra en situacion vulnerable, debido a su condicién 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 verificacion.
(S-vii) El derecho al ejercicio de la jurisdiccion especial indigena es de
caracter dispositivo, voluntario u optativo para la comunidad. Sin
embargo,

(S-viii) cuando una comunidad asume el conocimiento de un caso
determinado, no puede renunciar a tramitar casos similares sin ofrecer
una razon legitima para ello, pues esa decision seria contraria al principio
de igualdad.
(S-ix) El debido proceso tiene, en el marco de la jurisdiccion especial
indigena, el alcance de predecibilidad o previsibilidad sobre las
actuaciones de las autoridades tradicionales, y la nocividad social de
Ciertas conductas. Sin embargo,

(S-iix.) 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 formacion o re construccidon. Lo que se exige es
un concepto genérico de nocividad social.

(S-x) Resulta contrario a la diversidad étnica y cultural, y a la autonomia
jurisdiccional de las comunidades indigenas, la exigencia de acreditar un
reconocimiento juridico externo de su existencia.

Criterios de interpretacion relevantes.

(C-iv) Los derechos de las victimas, de acuerdo con la jurisprudencia



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.

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

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Conflicto de competencia entre
diferentes jurisdicciones: razonabilidad de la providencia proferida por la
extinta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, que asigna a la jurisdiccion ordinaria, la competencia para
conocer el proceso penal adelantado en contra del accionante, miembro
del pueblo Nasa de Calderas -Inza, por el delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 afos, agravado, por no encontrar satisfechos todos los
factores de competencia indispensables para asignarlo a la jurisdiccidon
indigena

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Tensién con los
derechos de los nifios, las ninas y los adolescentes, especialmente cuando
se trata de una mujer: prevalencia del interés superior de la nina menor
de edad, aplicacion del enfoque de género

PROCEDIMIENTO PENAL - Sistema penal acusatorio - Derechos de las
victimas en el proceso penal - Ambito de aplicacion: extension a todo el
territorio nacional sin excepcion alguna (c. j.)

PROCEDIMIENTO PENAL - Sistema penal acusatorio - Derechos de las
victimas en el proceso penal - Tensién con el derecho a la diversidad
étnica y cultural: prevalencia de los derechos de las victimas a la verdad,
a la justicia y a la reparacion (c. j-)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Autonomia
indigena - Tensidon con los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes - Prevalencia del interés superior del menor de edad: el
ejercicio de la autonomia de las autoridades indigenas no puede afectar
el ndcleo esencial de los derechos de los niflos (c. j.)

DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Principio del interés superior del menor: concepto legal

DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Sujetos de especial proteccion - Prevalencia del interés superior del menor
de edad: fundamento juridico



DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Doctrina de proteccion integral: principios basicos (c. j.)

DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Prevalencia del interés superior del menor de edad: deber de cuidado del
juez para abordar cualquier afectacion de los derechos del menor (c. j.)

DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Prevalencia del interés superior del menor de edad: alcance (c. j.)

DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES -
Prevalencia del interés superior del menor de edad: la obligatoriedad del
principio no admite excepciones, ni siquiera para los pueblos indigenas (c.

j-)

Tesis:

«4. Analizada por esta Sala la interpretacion transcrita, asi como los
criterios facticos, legales, constitucionales y jurisprudenciales traidos a
colacién, se concluye que los razonamientos que sirvieron como soporte
para que la extinta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, desatara el conflicto de jurisdicciones estudiado,
asignando la competencia del caso a la justicia ordinaria, refleja un criterio
razonable que no puede tildarse de abiertamente caprichoso o antojadizo
para que hubiese sido objeto de replanteamiento alguno en sede
constitucional, pues, aquella se fundamentd en un analisis concienzudo
respetable, nutrido por la valoracion de las pruebas oportunamente
allegadas a las diligencias.

En consecuencia, si no se hallaron satisfechos todos los factores
indispensables para asignar la competencia a la jurisdiccion indigena,
entre ellos, el territorial, el funcional y el objetivo, pues, primero, no se
acreditd que los hechos materia de investigacién penal se hubieren
registrado dentro de la zona geografica de la comunidad indigena
demandante, dado que la primera declaracion realizada por el Gobernador
del Cabildo no preciso los detalles que ahora pretende introducir por via
de tutela ; segundo, no se probd que se contara con la estructura
suficiente para garantizar a la agraviada el respeto a sus derechos ius
fundamentales, por la escases con la que se investigaria y se juzgaria su
caso, dada la inexistencia de instalaciones donde se pudieran cumplir las
sanciones que se impusieran y la ausencia de una segunda instancia que
pudiera revisar el eventual fallo y, tercero, la probabilidad latente de no
hacer prevalecer el interés superior de la victima como mujer y menor de
catorce anos, es claro que la decisidon que debia adoptarse, no podria ser



otra que la revisada.

5. No se trata de pasar por alto el caracter pluriétnico, y multicultural del
Estado colombiano y la gama de derechos que benefician a los pueblos
indigenas, entre ellos, su autonomia para ejercer las funciones
jurisdiccionales en su territorio, sino de destacar, una vez mas, que
cuando los derechos de dichas comunidades estén en tension con los de
un menor, nifo, nifa o adolescente, en especial, una mujer, deben
prevalecer los de ésta, en razén al particular reconocimiento y prelacion
gue el ordenamiento juridico colombiano ha dispuesto a su favor.

Acorde con ese criterio, la Sala de Casacién Penal de esta Corte, ha
puntualizado, que:

"La proteccién constitucional a los derechos de las victimas no tiene
excepciones en el ambito nacional, se extiende a todo el territorio,
maxime cuando las victimas de los comportamientos delictivos son
mujeres, respecto de quienes, conforme al articulo 43 de la Carta Politica,
no puede existir ningln tipo de discriminacidon; peor aln si son nifios,
cuyos derechos prevalecen en el orden interno, segun el articulo siguiente
superior, de suerte que so pretexto de privilegiar los derechos de los
infractores indigenas no se pueden desproteger los de las victimas
pertenecientes a esas comunidades.

No hay duda alguna sobre la sentida necesidad de afirmar los derechos
autondmicos de los pueblos indigenas, en cuanto prevalentes por tratarse
de minorias; pero en la tensidon entre aquellos y los derechos de las
victimas, es preciso salvaguardar la verdad, la reparacion y en especial la
justicia, pues sin ésta se crean inequidades, odios, insatisfacciones y a la
postre justicia privada, todo lo cual es ajeno a los propdsitos del Estado
social y democratico de derecho, esencialmente preventivo y opuesto a la
estimulacién de factores crimindgenos determinantes en la escalada del
proceder criminal mediante nuevas acciones en reaccion a delitos
anteriores" [Cfr. Sentencia SP6759-2014, reiterada en Sentencia
SP14851-2015].

Por esa misma linea, la Corte Constitucional, en sentencia T-080 de 2018,
citando la T-466 de 2016, ha reiterado, que:

"En virtud de lo anterior, resulta claro que, respecto de los derechos de
los nifios, el ejercicio de la autonomia de las autoridades indigenas no
podra implicar la afectacién de su nucleo esencial, a riesgo de desatender
el limite que representa la garantia de unos minimos de convivencia
social. Ademas, hay que tener en cuenta que los nifios, como se ha



sostenido en la presente providencia, gozan de un estatus juridico
especial, por lo que han sido considerados sujetos de proteccion
constitucional reforzada (ver supra, numeral 59). Ese estatus juridico
especial implica, entre otras, que sus derechos prevalecen respecto de los
derechos de los demas, incluyendo los de las comunidades indigenas. Esto
se explica por las caracteristicas del interés superior del nifio, en especial
por su autonomia (ver supra, numerales 66 y 67). Recuérdese en este
sentido que el interés superior del menor de edad se determina con base
en la situacion especial del nifio y no depende necesariamente de lo que
los padres o |la sociedad consideren lo mejor para ellos.

La obligatoriedad del interés superior del nifio no encuentra excepciones
de ninguna clase, ni siquiera tratdandose de pueblos indigenas".

6. Respecto a los menores de edad -sujetos de especial proteccion- es
necesario destacar que sus prerrogativas ademas de estar reconocidas en
el articulo 44 de la Constitucidon Politica, el cual establece que "Los
derechos de los niflos prevalecen sobre los derechos de los demas",
encuentran respaldo en los tratados internacionales que forman parte del
blogue de constitucionalidad adoptado por este pais, por ende, la familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion de garantizar el respeto por
sus derechos, su desarrollo armonico e intelectual.

En consonancia con esos postulados, el Cdédigo de la Infancia y
Adolescencia -Ley 1098 de 2006-, contempla en su articulo 89, que "se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes", a la vez que en su articulo 9°
determina, que "en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial
o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacidn con los nifos,
las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en
especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona", y concluye indicando que, "en caso de conflicto
entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se
aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o
adolescente".

7. Con base en lo antedicho, esta Sala ha definido como principios basicos
orientadores de la doctrina de la proteccién integral a los nifios, nifias y
adolescentes, consolidada a partir de la Convencidn sobre Derechos del
Nifo, (i) la igualdad y no discriminacién, (ii) el interés superior de las y
los ninos, (iii) la efectividad y prioridad absoluta, y (iv) la participacion
solidaria. Concretamente, se ha enfatizado en que:



"en el desarrollo de un proceso judicial en el que se involucren los
derechos de los ninos, el juez debera abordar los temas que puedan llegar
a afectarlos bajo una oOptica mucho mas acuciosa, en tanto que el
reconocimiento de sus intereses debe analizarse desde un contexto mas
amplio que responda al interés superior del menor." [Cfr. Sentencia de 28
de mayo de 2020, Rad. 11001-02-30-000-2020-00347-00 CSJ Sala Civil]

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-055 de 2010, seiald,
que:

"tanto en las decisiones de constitucionalidad como en las de tutela en las
que se encuentren involucrados los menores de edad, aparecen como
criterios hermenéuticos fuertes, de modo que el juicio abstracto o
concreto debe efectuarse en clave de lo aqui visto: ser sujetos de especial
proteccion, el imperativo juridico de buscar el interés superior del menor,
el caracter prima facie prevaleciente de sus derechos, el reconocimiento
de las garantias de proteccion para el desarrollo armdnico, que generan
obligaciones constitucionales verticales y también horizontales, la
exigibilidad de los derechos y por consiguiente de las obligaciones,
basadas en el caracter subjetivo y colectivo de los derechos e intereses
protegidos". [Reiterada, entre muchas otras, en Sentencia STC8837-2018
de esta Sala]

Por esa misma senda, la mencionada Autoridad Colegiada -
recientemente- recordd, que:

"el interés superior del menor constituye un imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de sus
derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.
Este mandato debe ser analizado a partir de cada situacidn concreta,
evaluando las consideraciones facticas y juridicas que lo rodean, pues de
la decision que se adopte dependera su crecimiento, desarrollo y crianza
en condiciones adecuadas, armoénicas e integrales. Particularmente, en el
ambito de los procesos y administrativos judiciales, en procura de la
satisfaccion del interés superior del menor, a las autoridades les
corresponde ajustarse al material probatorio recaudado en el proceso
considerando especialmente las valoraciones de los profesionales;
asimismo, los funcionarios deben obrar con suma diligencia, evitando que
sus decisiones trastornen, afecten o pongan en peligro los derechos de
los nifos. Finalmente, la obligatoriedad de este principio no encuentra
excepciones de ninguna clase, ni siquiera tratdndose de los pueblos
indigenas, de manera que, en el marco de sus usos y costumbres,
garantizaran a los niflos la proteccién especial que la Constitucion les



otorga." [ Cfr. Sentencia T-536 de 2020 C.C.]»

DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA -
Prohibicion de todas las formas de discriminacién contra las mujeres: la
integridad sexual, el bienestar infantil y la igualdad de género, no son
bienes juridicos propios de la cultura mayoritaria sino de todos los pueblos
que conforman el Estado pluricultural (c. j)

DERECHO A LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL - Tensién con los
derechos de los nifios, las niflas y los adolescentes: obligacion del
funcionario judicial de hacer prevalecer los derechos fundamentales de
los menores de edad, aun cuando se satisfaga el factor objetivo del fuero
indigena

DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA -
Derecho a la igualdad: deber estatal de proteccién con perspectiva de
género

Tesis:

«"Si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la
integridad sexual de los nifios, es un bien juridico compartido por el
sistema juridico mayoritario y la jurisdiccidon 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 entorno
social dominante como aquel en donde se conservan las tradiciones
culturales de los indigenas se preocupan por proteger a sus niflos y a las
mujeres.

La diferencia entre uno y otro espacio estd mas centrada en torno 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 cuales se persigue la materializacion de estos intereses, que con
los fines perseguidos (CC. Sent. T- 196-2015); no puede perderse de vista
para la definicidn del caso que en el sub judice, la victima, a mas de no
integrar la comunidad indigena, se trata de una nifla que, por su doble
condicion de i) ser mujer y ii) ser menor de edad, es un sujeto de especial
proteccion por parte del estado, razén por la que en la determinacion de
la autoridad que ha de continuar la investigacién y sancién 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. la "Declaracion de los Derechos del
Nifio"; la "Convencidon Internacional sobre los Derechos del Nifio"; la
"Convencién Americana sobre Derechos Humanos"; el "Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos"; la "Convencidén sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer" y
"Convencién Interamericana para Prevenir, 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)" [STC7111-2018. May. 31 de 2018, reiterada, entre otras en
Sentencia de 28 de mayo de 2020 Rad. 11001-02-30-000-2020-00347-
00].»

CONSIDERACIONES:

Acorde con la invariable linea jurisprudencial reiterada por esta
Corporacion, la accién de tutela no procede contra decisiones o
actuaciones jurisdiccionales, a fin de darle prevalencia a los principios que
contemplan los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, e impedirle al juez
constitucional inmiscuirse en los tramites ordinarios, para emitir
decisiones contrarias a las ya proferidas por los juzgadores naturales, so
capa de un mejor criterio, a saber, el de los respectivos accionantes,
comunmente inconformes con el sentido adverso a sus intereses.

De manera muy excepcional, y solo en aquellos casos en los que el
funcionario accionado ha incurrido en un proceder arbitrario, claramente
opuesto a la ley o ante la ausencia de otro medio efectivo de proteccién
judicial, es posible activar el mecanismo, previo el cumplimiento de
sendos requisitos [generales y especificos] que demuestren la imperiosa
necesidad de la intervencidn del juez de la tutela para restablecer el orden
juridico.

[2: Cfr. Los muchos fallos de tutela proferidos con base en la Sentencia
C-590 de 2005 de la Corte Constitucional, entre otros, las Sentencias de
3 de marzo de 2011, Rad. 00329-00 de la CS] y SU-913 / 2009 y T-125
/ 2012 de la C.C.]

Con vista en lo anterior, asi como en los argumentos expuestos por el
impugnante, los que, en lo medular, se dedicaron a reiterar los hechos y
pretensiones de su escrito inicial, asi como a alegar una supuesta omision
en torno al estudio de las razones presentadas ante el Juzgado Veintiuno



Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali, Valle, para
solicitar que el proceso que se sigue en ese Despacho, contra el sefior
José Wilfredo Palmito Chimens, radicado bajo el n°® 76001-60-00-193-
2018-15695-00, se remitiera a su jurisdiccién, se propone esta Sala
estudiar la decision emitida el 15 de octubre de 2020, por la extinta Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, con el
gue se dirimid el conflicto de competencias suscitado en la precitada causa
penal, por cuenta de la intervencion que alli realizdé el Cabildo Indigena
Nasa de Calderas, aqui accionante.

Al respecto, mirese bien que no existe tal omisién, en la medida en que,
la valoracién echada de menos, no solo se registré en la determinacion
cuestionada, sino ahora en sede de tutela en primera instancia, como a
continuacién se observara.

En la decision objeto de analisis, la extinta Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura atribuyd la competencia del proceso
penal varias veces mencionado a la jurisdiccion ordinaria, tras tomar en
cuenta los elementos establecidos por la Corte Constitucional para el
reconocimiento del fuero indigena, en sentencias T-617 de 2010 y T-002
de 2012, es decir: i) el personal; ii) el territorial; iii) el institucional y, iv)
el objetivo, todo lo cual armoniz6 con la especial proteccidn que requiere
la menor victima de la conducta del imputado, en su calidad de mujer
[perspectiva de género] y menor de edad, atendiendo lo establecido en
la «Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer de Belem Do Para»; argumentacién que se
desarrollé de la siguiente manera:

Encontré configurado el elemento personal, con base en el certificado
aportado por la Coordinacién del Grupo de Investigacién y Registro de la
Direccién de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del
Interior, el que daba cuenta del censo y pertenencia del senor José
Wilfredo Palmito Chimens al Resguardo Indigena Nasa de Calderas;
conclusién que, ademas, fue corroborada con los documentos aportados
al expediente por parte del Gobernador del mismo Cabildo.

Acto seguido, desconocié el elemento territorial, puesto que, la
informacion aportada por el precitado Gobernador en su testimonio de
2019, sefald que «el territorio del Resguardo Indigena Nasa Calderas se
encontraba en el municipio de Inza - Cauca, que los hechos tuvieron lugar
en la ciudad de Cali, en el barrio Meléndez, comuna 18», y que, aunque
se precisd que el territorio es una nociéon 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, concluyd que no se



habia materializo dicho elemento. (Se resalta).

Luego, descartd el elemento institucional ya que «si bien la informacion
aportada por el Gobernador del Resguardo Indigena Nasa Calderas, [dio]
cuenta de la forma en que se desarrolla[ban] los procesos, y la forma en
gue se sanciona[ban] las conductas dentro de la comunidad, consider[d]
que no se logra[ba] superar el elemento, pues no [contaban] con
instalaciones donde se [pudieran] cumplir las sanciones que se
[impusieran] y tampoco [existia] una segunda instancia que [pudiera]
revisar el fallo en caso de que no se [estuviese] conforme con el mismo».

Finalmente, y en cuanto al elemento objetivo, precisé que el delito
investigado contraviene el interés superior de los menores y la proteccion
especial que les ha otorgado la Constitucion Politica y la Convencion sobre
los derechos del nino.

Explicd, que aquel hace referencia a la naturaleza del sujeto o bien juridico
vulnerado, que resulta de la afectacion del umbral de nocividad, cuando
trasciende los intereses de la comunidad, lleva a su exclusién del
conocimiento de la jurisdiccidon especial indigena y se entrega a la cultura
mayoritaria, por tanto, aseverd que el bien juridico comprometido, esto
es, la libertad, integridad y formacion sexual de la menor, pertenece a la
sociedad mayoritaria, y es de interés general para el Estado, pues la
conducta por la que se investiga al sefior «José Wilfredo Palmito Chimens
de ninguna forma guarda relacidn con el desarrollo de la diversidad
cultural de la comunidad indigena, sino que por el contrario compromete
el bien juridico de una menor que es sujeto de especial proteccidon».

Afirmd, que es un deber del Estado, no solo proteger a las mujeres
victimas de violencia sexual, sino también, acorde con las normas por ella
analizadas, establecer los mecanismos legales que permitan superar una
«tradicion patriarcal» que por siglos ha visto en aquéllas un objeto de
«trueque o mercancia», asi esas costumbres pertenezcan a las
comunidades ancestrales, en el entendido que la superacién de las
condiciones de marginalidad de la mujer, deben ser adoptadas por todas
las instancias gubernamentales, a las que les corresponde velar porque
tal proceso se cumpla, en aras de honrar los compromisos internacionales
adquiridos en la proteccién de los derechos que les son propios. En ese
orden, sefald que se debia privilegiar la jurisdiccidon que brindara a la
victima un mayor nivel de proteccion.

En consecuencia, concluyd,

«en este caso particular la decision a proferir desarrollar[ia] la perspectiva



de género, atendiendo la condicion de mujer.

La conducta cometida contra la nifa encaja en las siguientes categorias

de género:
1. Derecho a la no discriminacion
1.1. Igualdad y no discriminacion:

Toda vez que no puede utilizarse la condicion de indigena del victimario,
para discriminar a la menor agredida, al pretender que el conflicto de
competencias planteado, sea asignado a la Jurisdiccion Indigena, pues
pese a que la nifla victima de la agresidn sexual hace parte de una
comunidad Indigena, los hechos no ocurrieron en la jurisdiccidn territorial

del Resguardo.
2. Derecho a la vida sin violencia
2.4. Violencia Sexual

En este caso se configurd la violencia sexual, pues la menor, fue
amenazada para que accediera a las pretensiones del agresor y ademas,
para que no contara lo sucedido.

3. Derechos de Ilas mujeres en situacion de vulnerabilidad

3.4. Nifa y adolescente, sola e inconsciente al momento del acceso
categoria que también se configura atendiendo que se acredité que para
cuando acaecieron los hechos materia de investigacion, la victima era
menor de edad y fue agredida por una persona mayor que aprovecho el
momento en el cual se quedd sola».

3. Ciertamente, el articulo 246 de la Constitucién Politica dispone que:
«las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacion de esta jurisdiccidon especial con el sistema judicial
nacional».

Al respecto, la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de reiterar,
que:

«(...) la existencia de una jurisdiccidon especial indigena ha dado paso a



gue pueda hablarse de la existencia de un fuero indigena que, ademas
del derecho de la comunidad a ejercer jurisdiccion, también representa
un derecho de la persona a ser juzgada conforme a sus usos Yy
costumbres. En cuanto a la activacién de la jurisdiccidon especial ocurre
con base en un conjunto de criterios decantados por la jurisprudencia
constitucional. Asi, se ha hablado de la necesidad de tomar en
consideracion cuatro tipos de factores: (i) el personal; (ii) el geografico;
(iii) el objetivo; y (iv) el institucional».

[3: Cfr. Sentencia T- 196 de 2015, T-466 de 2016 y T-080 de 2018.]

Sin embargo, ya antes habia enfatizado en cuanto a los tipos de factores
para su aplicacidon, con lo que se sintetizaron las siguientes Subreglas:

[4: Cfr. Sentencia T-617 de 2010.]

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

Subreglas relevantes:

(S-i) Cuando un indigena incurra en una conducta calificada 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 tendran competencia para conocer
el asunto.

(S-ii) 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 prohibicién originado en su diversidad cultural y valorativa:
(S-ii.1) Si el juez responde afirmativamente esta pregunta, deberd
absolver a la persona;

(S-ii.2) En caso de que el operador judicial concluya que no se presentd
error invencible, pero que la persona si actué condicionada por su
identidad étnica, debera remitir la actuacién a las autoridades del
resguardo, de acuerdo con la interpretacion que esta Corporacién ha
efectuado de la inimputabilidad por  diversidad cultural.

(S-ii.3) Si el juez de conocimiento concluye que no se presentd 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 “aculturacidon”, lo que aconseja que el caso sea
conocido por la jurisdiccion ordinaria.

Criterios de interpretacion relevantes:

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

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

II. El elemento territorial hace referencia a que los hechos objeto de
investigacién hayan tenido ocurrencia dentro del ambito territorial del
resguardo.

Subreglas relevantes:

(S-iii) De acuerdo con el articulo 246 de la Constitucion Politica, la
autonomia jurisdiccional se ejerce dentro del ambito territorial de las
comunidades 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 geografico de una comunidad indigena. La
constitucién ha considerado que el territorio de la comunidad indigena es
el ambito donde se desenvuelve su cultura.

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

III. El elemento objetivo hace referencia a la naturaleza del bien juridico
tutelado. Concretamente, a si se trata de un interés de la comunidad
indigena, 0 de la sociedad mayoritaria



Subreglas relevantes:

(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  solucion  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 decisién no puede ser la exclusion definitiva de la jurisdiccion
especial indigena; el juez, en cambio, debe efectuar un andlisis mas
detallado sobre la vigencia del factor institucional, para asegurarse de que
la remision a la jurisdiccidon especial indigena no derive en impunidad, o
en una situacion de desproteccion para la victima.

Criterios de interpretacion relevantes:

(C-vi) Para adoptar la decisidén en un conflicto de competencias entre la
jurisdiccion especial indigena y el sistema juridico nacional 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 comunidad, a partir de los cuales sea posible inferir:
(i) cierto poder de coercién social por parte de las autoridades
tradicionales; y (ii) un concepto genérico de nocividad social.

Subreglas relevantes:
(S-v) El juez encargado de dirimir el conflicto de competencias entre la
jurisdiccidon especial indigena y el sistema juridico nacional debe tomar en
consideracion la existencia de una institucionalidad social y politica, que
permita asegurar los derechos de las victimas en el proceso.

(S-v.) el primer factor para determinar la existencia de esa



institucionalidad es la manifestacién positiva de la comunidad, en el
sentido de tener voluntad para adelantar el proceso. Sin embargo, (S-vi)
la verificacién 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-vi.) excepcionalmente, en casos de extrema gravedad o en los que la
victima se encuentra en situacion vulnerable, debido a su condicion de
especial proteccidn 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 verificacion.

(S-vii) El derecho al ejercicio de la jurisdiccion especial indigena es de
caracter dispositivo, voluntario u optativo para la comunidad. Sin
embargo,

(S-viii) cuando una comunidad asume el conocimiento de un caso
determinado, no puede renunciar a tramitar casos similares sin ofrecer
una razon legitima para ello, pues esa decision seria contraria al principio
de igualdad.

(S-ix) El debido proceso tiene, en el marco de la jurisdiccién especial
indigena, el alcance de predecibilidad o previsibilidad sobre las
actuaciones de las autoridades tradicionales, y la nocividad social de
Ciertas conductas. Sin embargo,

(S-iix.) 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 formacidn o re construccidon. Lo que se exige es
un concepto genérico de nocividad social.

(S-x) Resulta contrario a la diversidad étnica y cultural, y a la autonomia
jurisdiccional de las comunidades indigenas, la exigencia de acreditar un
reconocimiento juridico externo de su existencia.

Criterios de interpretacion relevantes.

(C-iv) Los derechos de las victimas, de acuerdo con la jurisprudencia
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.



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

[5: Cfr. Sentencia T-617 de 2010 de la Corte Constitucional.]

4. Analizada por esta Sala la interpretacion transcrita, asi como los
criterios facticos, legales, constitucionales y jurisprudenciales traidos a
colacién, se concluye que los razonamientos que sirvieron como soporte
para que la extinta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, desatara el conflicto de jurisdicciones estudiado,
asignando la competencia del caso a la justicia ordinaria, refleja un criterio
razonable que no puede tildarse de abiertamente caprichoso o antojadizo
para que hubiese sido objeto de replanteamiento alguno en sede
constitucional, pues, aquella se fundamenté en un analisis concienzudo
respetable, nutrido por la valoracion de las pruebas oportunamente
allegadas a las diligencias.

En consecuencia, si no se hallaron satisfechos todos los factores
indispensables para asignar la competencia a la jurisdiccidon indigena,
entre ellos, el territorial, el funcional y el objetivo, pues, primero, no se
acreditd que los hechos materia de investigacidén penal se hubieren
registrado dentro de la zona geografica de la comunidad indigena
demandante, dado que la primera declaracion realizada por el Gobernador
del Cabildo no preciso los detalles que ahora pretende introducir por via
de tutela; segundo, no se probd que se contara con la estructura
suficiente para garantizar a la agraviada el respeto a sus derechos ius
fundamentales, por la escases con la que se investigaria y se juzgaria su
caso, dada la inexistencia de instalaciones donde se pudieran cumplir las
sanciones que se impusieran y la ausencia de una segunda instancia que
pudiera revisar el eventual fallo y, tercero, la probabilidad latente de no
hacer prevalecer el interés superior de la victima como mujer y menor de
catorce anos, es claro que la decision que debia adoptarse, no podria ser
otra que la revisada.

[6: Cfr- folios 294 y subsiguientes del archivo: “RTAJUZGADO21".]

5. No se trata de pasar por alto el caracter pluriétnico, y multicultural del
Estado colombiano y la gama de derechos que benefician a los pueblos
indigenas, entre ellos, su autonomia para ejercer las funciones
jurisdiccionales en su territorio, sino de destacar, una vez mas, que
cuando los derechos de dichas comunidades estén en tensiéon con los de
un menor, nifo, nifa o adolescente, en especial, una mujer, deben



prevalecer los de ésta, en razén al particular reconocimiento y prelacion
gue el ordenamiento juridico colombiano ha dispuesto a su favor.

Acorde con ese criterio, la Sala de Casacién Penal de esta Corte, ha
puntualizado, que:

«La proteccion constitucional a los derechos de las victimas no tiene
excepciones en el ambito nacional, se extiende a todo el territorio,
maxime cuando las victimas de los comportamientos delictivos son
mujeres, respecto de quienes, conforme al articulo 43 de la Carta Politica,
no puede existir ningln tipo de discriminacidon; peor aun si son nifios,
cuyos derechos prevalecen en el orden interno, segun el articulo siguiente
superior, de suerte que so pretexto de privilegiar los derechos de los
infractores indigenas no se pueden desproteger los de las victimas
pertenecientes a esas comunidades.

No hay duda alguna sobre la sentida necesidad de afirmar los derechos
autondmicos de los pueblos indigenas, en cuanto prevalentes por tratarse
de minorias; pero en la tensidon entre aquellos y los derechos de las
victimas, es preciso salvaguardar la verdad, la reparacion y en especial la
justicia, pues sin ésta se crean inequidades, odios, insatisfacciones y a la
postre justicia privada, todo lo cual es ajeno a los propdsitos del Estado
social y democratico de derecho, esencialmente preventivo y opuesto a la
estimulacién de factores crimindgenos determinantes en la escalada del
proceder criminal mediante nuevas acciones en reaccion a delitos
anteriores» [Cfr. Sentencia SP6759-2014, reiterada en Sentencia
SP14851-2015].

Por esa misma linea, la Corte Constitucional, en sentencia T-080 de 2018,
citando la T-466 de 2016, ha reiterado, que:

«En virtud de lo anterior, resulta claro que, respecto de los derechos de
los nifios, el ejercicio de la autonomia de las autoridades indigenas no
podra implicar la afectacion de su nlcleo esencial, a riesgo de desatender
el limite que representa la garantia de unos minimos de convivencia
social. Ademas, hay que tener en cuenta que los nifilos, como se ha
sostenido en la presente providencia, gozan de un estatus juridico
especial, por lo que han sido considerados sujetos de proteccién
constitucional reforzada (ver supra, numeral 59). Ese estatus juridico
especial implica, entre otras, que sus derechos prevalecen respecto de los
derechos de los demas, incluyendo los de las comunidades indigenas. Esto
se explica por las caracteristicas del interés superior del nifio, en especial
por su autonomia (ver supra, numerales 66 y 67). Recuérdese en este
sentido que el interés superior del menor de edad se determina con base



en la situacion especial del nifio y no depende necesariamente de lo que
los padres o la sociedad consideren lo mejor para ellos.

La obligatoriedad del interés superior del nifio no encuentra excepciones
de ninguna clase, ni siquiera tratandose de pueblos indigenas».

6. Respecto a los menores de edad -sujetos de especial proteccion- es
necesario destacar que sus prerrogativas ademas de estar reconocidas en
el articulo 44 de la Constitucién Politica, el cual establece que «Los
derechos de los niflos prevalecen sobre los derechos de los demas»,
encuentran respaldo en los tratados internacionales que forman parte del
blogue de constitucionalidad adoptado por este pais, por ende, la familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar el respeto por
sus derechos, su desarrollo armonico e intelectual.

En consonancia con esos postulados, el Cdédigo de la Infancia y
Adolescencia -Ley 1098 de 2006-, contempla en su articulo 89, que «se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes», a la vez que en su articulo 9°
determina, que «en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial
o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifos,
las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en
especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona», y concluye indicando que, «en caso de conflicto
entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se
aplicard la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o
adolescente».

7. Con base en lo antedicho, esta Sala ha definido como principios basicos
orientadores de la doctrina de la proteccién integral a los nifos, nifias y
adolescentes, consolidada a partir de la Convencién sobre Derechos del
Nifo, (i) la igualdad y no discriminacién, (ii) el interés superior de las y
los nifios, (iii) la efectividad y prioridad absoluta, y (iv) la participacion
solidaria. Concretamente, se ha enfatizado en que:

«en el desarrollo de un proceso judicial en el que se involucren los
derechos de los ninos, el juez deberd abordar los temas que puedan llegar
a afectarlos bajo una oOptica mucho mas acuciosa, en tanto que el
reconocimiento de sus intereses debe analizarse desde un contexto mas
amplio que responda al interés superior del menor.» [Cfr. Sentencia de
28 de mayo de 2020, Rad. 11001-02-30-000-2020-00347-00 CSJ Sala
Civil]



Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-055 de 2010, seinald,
que:

«tanto en las decisiones de constitucionalidad como en las de tutela en
las que se encuentren involucrados los menores de edad, aparecen como
criterios hermenéuticos fuertes, de modo que el juicio abstracto o
concreto debe efectuarse en clave de lo aqui visto: ser sujetos de especial
proteccion, el imperativo juridico de buscar el interés superior del menor,
el caracter prima facie prevaleciente de sus derechos, el reconocimiento
de las garantias de proteccién para el desarrollo armonico, que generan
obligaciones constitucionales verticales y también horizontales, la
exigibilidad de los derechos y por consiguiente de las obligaciones,
basadas en el caracter subjetivo y colectivo de los derechos e intereses
protegidos». [Reiterada, entre muchas otras, en Sentencia STC8837-
2018 de esta Sala]

Por esa misma senda, la mencionada Autoridad Colegiada -
recientemente- recordd, que:

«el interés superior del menor constituye un imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de sus
derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.
Este mandato debe ser analizado a partir de cada situacidn concreta,
evaluando las consideraciones facticas y juridicas que lo rodean, pues de
la decision que se adopte dependerd su crecimiento, desarrollo y crianza
en condiciones adecuadas, armonicas e integrales. Particularmente, en el
ambito de los procesos y administrativos judiciales, en procura de la
satisfaccion del interés superior del menor, a las autoridades les
corresponde ajustarse al material probatorio recaudado en el proceso
considerando especialmente las valoraciones de los profesionales;
asimismo, los funcionarios deben obrar con suma diligencia, evitando que
sus decisiones trastornen, afecten o pongan en peligro los derechos de
los nifos. Finalmente, la obligatoriedad de este principio no encuentra
excepciones de ninguna clase, ni siquiera tratdndose de los pueblos
indigenas, de manera que, en el marco de sus usos y costumbres,
garantizaran a los ninos la proteccién especial que la Constitucidn les
otorga.» [Cfr. Sentencia T-536 de 2020 C.C.]

8. Asi las cosas, se itera, para esta Sala, la valoracion que respecto al
enfoque de género efectud la autoridad accionada, resultdé mas que
afortunada, en razén de lo previsto en la «Convencién de Belém do Para
para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia Contra la Mujer», pues
la presunta victima de violencia sexual en este caso, es una mujer que



para la época de los hechos contaba con menos de 14 afios, se encontraba
en situacion de vulnerabilidad y, ademas, también fue objeto de
presuntas amenazas por parte de su agresor, al que se pretende
beneficiar con una justicia tradicional que no se acompasa con los
postulados y obligaciones internacionales traidos a colacion, asi como los
principios de un Estado social y democratico de derecho.

En un asunto de matices similares al estudiado, esta Sala destacé que la
integridad sexual de los nifios, el bienestar infantil y la igualdad de género
son objetivos primordiales Superiores, que no pueden entenderse como
bienes juridicos propios de la cultura mayoritaria, sino de todos los
pueblos que conforman el Estado pluricultural, sobre lo que, in extenso,
se refirid:

«Si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado que la
«integridad sexual de los nifios», es un «bien juridico» compartido por el
sistema juridico mayoritario y la jurisdiccidon 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 entorno
social dominante como aquel en donde se conservan las tradiciones
culturales de los indigenas se preocupan por proteger a sus nifos y a las
mujeres.

La diferencia entre uno y otro espacio estd mas centrada en torno 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 cuales se persigue la materializacion de estos intereses, que con
los fines perseguidos (CC. Sent. T- 196-2015); no puede perderse de vista
para la definicidn 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
condicién de i) ser mujer y ii) ser menor de edad, es un sujeto de especial
proteccion por parte del estado, razén por la que en la determinacion de
la autoridad que ha de continuar la investigacion y sancién 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. la «Declaracién de los Derechos del
Nifio»; la «Convencidén Internacional sobre los Derechos del Nifio»; la



«Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos»; el «Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos»; la «Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer» vy
«Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. “Convencidon de Belém do Para”»; entre otros),
como por la legislacion interna (Carta Politica art. 44 y 93, y Ley 1098 de
2006)» [STC7111-2018. May. 31 de 2018, reiterada, entre otras en
Sentencia de 28 de mayo de 2020 Rad. 11001-02-30-000-2020-00347-
00].

9. En suma, si aun -en gracia de discusién- se hubiesen encontrado
configurados la mayoria de los elementos que conforman el fuero indigena
y la posibilidad de remitir la causa penal para el conocimiento de esas
comunidades -que no fue asi en este caso- el elemento objetivo y los
lineamientos jurisprudenciales lineas arriba mencionados, en todo caso,
imponian el deber de las autoridades que dirimen este tipo de conflictos,
de hacer prevalecer, por encima de otras prerrogativas, los derechos ius
fundamentales de los menores, con especial dedicacidén en el enfoque de
género -como aqui sucedid- a fin de conservar con celo la proteccién de
los mismos.

10. Consecuencia de todo lo anterior es que se confirmara el fallo
impugnado.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA: CC T-617/10, CC T-0021/2, CSJ
STC7111-2018, CC T-536/20, CSJ STC8837-2018, CS] SP6759-2014

PARTE RESOLUTIVA: En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casaciéon Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la
sentencia de fecha, naturaleza y procedencia conocida.

Notifiquese por el medio mas expedito y remitase el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

CATEGORIA: Derecho de las mujeres a una vida libre de violencia /
Derechos sexuales y reproductivos de las mujeres / Prohibicion de todas
las formas de discriminacién contra las mujeres



