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STP9355-2023

Radicacion n.° 132911

(Aprobacién Acta No. 170)

Bogota D.C., doce (12) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Resuelve la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Decisién de
Tutelas, la accion interpuesta por Jesus Anibal Mufioz Herndndez, contra la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Popayan - Cauca, el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de la misma ciudad, el Ministerio de Justicia y del Derecho, la
Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacidn, el Ministerio de Igualdad y
Equidad, el Ministerio del Interior, el Congreso de la Republica y el Consejo Superior de la
Judicatura.

Fueron vinculados como terceros con interés legitimo todas las partes e intervinientes en el
proceso penal 52001310700120200012001.

ANTECEDENTES

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

De los hechos narrados y los informes se tiene que contra Jesus Anibal Mufioz Hernandez se



adelantd proceso penal por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefaciente, en el
que resultdé condenado por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pasto a
una pena de 10 afos y 8 meses de prisién. En la actualidad el accionante se encuentra
purgando la aludida pena en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Popayan,

Cauca.

Las autoridades del resguardo indigena Nueva Esperanza de Morales Cauca, solicitaron al
Juzgado Primero Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan - Cauca el cambio
de sitio de reclusién de la jurisdiccién Ordinaria al centro de armonizacion de la Jurisdiccién
Especial Indigena ubicado en Morales Cauca, en favor de Jesds Anibal Mufioz Hernandez
teniendo en cuenta que el aludido comparte usos y costumbres con ese pueblo ancestral, se
encuentra censado en el libro del resguardo, en la consulta de auto censos del Ministerio del

Interior y en la base de datos del CRIC (Consejo Regional Indigena) del Cauca.

La anterior postulacidn fue negada mediante auto interlocutorio de 22 de febrero de 2023,
dado que, el condenado nacié y ha desempefiado su vida laboral en lugar distinto al del
Resguardo Indigena que dice pertenecer; ademas consultado el sistema de informacién
indigena de Colombia, no aparecer como miembro de ninguna comunidad y, finalmente

porque el centro de armonizacion no cuenta con el aval del INPEC.

En contra de esa decisién se promovid recurso de apelacion, el cual fue resuelto el 12 de
julio de esta anualidad, por parte de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial

Popayan - Cauca en sentido confirmatorio.

Presenta entonces accidn de tutela Jesis Anibal Mufioz Hernandez, en contra de las
anteriores determinaciones, al estimar que en ellas se trasgredieron sus derechos superiores

invocados.

Para el accionante en tales decisiones se incurri6 en violacién directa de la constitucion y en

desconocimiento de precedente, dado que el condenado si ostenta la calidad de indigena ya



que guarda un amplio sentido de pertenencia con su comunidad ancestral. Que si bien es
cierto se destacaron documentos que dan cuenta que no nacié en Morales - Cauca, ello no
es Obice para afirmar que una persona tiene su domicilio siempre en el lugar donde nace o
registra su cédula. Ademas, el hecho de haber sido sorprendido en otros lugares del
territorio nacional no puede conducir a concluir que no tiene asiente en una comunidad

indigena.

Finalizd6 argumentando que en ese sentido las autoridades judiciales violaron la autonomia
de la autoridad indigena, pues las Autoridades Tradicional tienen investidura legal para
ejercer su propia funcidn jurisdiccional y que en Asamblea General del Cabildo certificé la

pertenencia de Jesus Anibal Mufioz Hernandez con el pueblo ancestral.
RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS Y VINCULADAS

1.- El Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan - Cauca,
manifestd que se remitia a las diferentes consideraciones de orden factico, legal y
jurisprudencial que, en lo atinente a la solicitud del accionante, se efectuaron en el auto
interlocutorio 209 del 22 de febrero de 2023.

2.- ElJuzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pasto - Narifio, adujo que ese
despacho no guarda relacién con los eventos que dieron origen a la accion de tutela y no es

responsable de garantizar los derechos alegados por el demandante.

3.- La Procuraduria General de la Nacidn, el Ministerio del Interior, la Defensoria del Puebloy
la Presidencia de Republica, solicitaron su desvinculacion del presente tramite

constitucional, por falta de legitimacion en la causa por pasiva.
4.- Las demas accionadas y vinculadas optaron por guardar silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



De conformidad con lo previsto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 5
del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el articulo 12 del Decreto
1983 de 2017, esta Sala es competente para resolver la accidon de tutela interpuesta por
Jesus Anibal Mufoz Hernandez, contra la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
Popayan - Cauca, el Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de la
misma ciudad, el Ministerio de Justicia y del Derecho, la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria General de la Nacion, el Ministerio de Igualdad y Equidad, el Ministerio del

Interior, el Congreso de la Republica y el Consejo Superior de la Judicatura.

Requisitos de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales y su

verificacion en este asunto
La accion de tutela contra providencias judiciales exige:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional, presupuesto
que no tiene discusién en esta especie, pues, como en casos similares ha precisado la Corte
Constitucional, se debate aqui si la autoridad judicial demandada desconocié los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la diversidad étnica, social y cultural, a la
identidad cultural y a la libre determinaciéon de los pueblos indigenas del accionante por
confirmar la decisidon que negd el cambio de sitio de reclusién de la jurisdiccién Ordinaria al
centro de armonizacién de la Jurisdiccion Especial Indigena ubicado en Morales Cauca, en
favor de Jesls Anibal Mufioz Hernandez; determinacion con repercusién en los derechos

fundamentales de la persona indigena sentenciada y de su comunidad en general.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable. Contra la decisidn que resuelve la apelacion de un
auto interlocutorio no procede recurso, lo cual es suficiente para considerar satisfecho este

otro presupuesto.



c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién,
condicion que se cumple igualmente, teniendo en cuenta que la decisién cuestionada fue
emitida el 12 de julio de 2023.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro su efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que atafe a los derechos fundamentales
del accionante. Los demandantes no discuten aspectos del orden referido, sino de indole

sustancial constitucional, conforme se precisara en el desarrollo de esta providencia.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos generadores de la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto haya sido posible, requisito igualmente satisfecho como

evidencia el resumen de la demanda.
f. Que no se trate de sentencias de tutela, situacién descartada en este asunto.

En cuanto tiene que ver con las exigencias especificas para la procedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales2, la Corte advierte la concurrencia del denominado
defecto por desconocimiento del precedente constitucional, lo cual - precisa la
jurisprudencia constitucional - ocurre cuando: (i) se aplica las normas que han sido
declaradas inexequibles por las sentencias de control abstracto de constitucionalidad, (ii) se
contraria la ratio decidendi de las sentencias de control de constitucionalidad,
especialmente cuando la Corte sefala la interpretacion de la norma que debe acogerse de
acuerdo con la Carta Politica, (iii) se desconoce la parte resolutiva de una sentencia de
exequibilidad condicionada y (iv) se desconoce el alcance de los derechos fundamentales
fijado por la Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de sus sentencias de revision
de tutela.” (SU-918-13).

El precedente constitucional relativo al enfoque diferencial que la Constitucidon Politica



otorgé a favor de los miembros de las comunidades indigenas, relacionado en la sentencia

T-515 de 2016, indica, en lo fundamental, que:

1.- El articulo 246 de la Constitucion Politica reconocid a favor de las comunidades indigenas
una competencia jurisdiccional especial dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y las
leyes de nuestro pais, es decir, que no desconozcan las garantias fundamentales que tiene
toda persona a la vida, la prohibicién a la desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (art. 12 C.P.).3 Ademas, determind que la ley
estableceria las formas de coordinacion de esta jurisdiccién especial con el sistema

ordinario judicial.

2.- [Tleniendo en cuenta el principio de diversidad cultural, el mandato de igualdad

material y el enfoque diferencial frente a ciertos sujetos de especial proteccién
constitucional, contenidos en la Carta Politica, el Congreso de la Republica incorpord en el
articulo 29 de la Ley 65 de 1993,4 por la cual se expidid el Cddigo Penitenciario y

Carcelario, las hipétesis en las que el tratamiento penitenciario debe adecuarse a las
condiciones personales de los peticionarios, no como un privilegio, sino como una exigencia
de la igualdad, pues el tratamiento ordinario supondria una lesién y un impacto diferencial a
sus derechos fundamentales. Entre estas hipotesis se encuentra aquella en la que la persona
que debe cumplir la pena defiende una identidad étnica diversa: “Cuando el hecho punible
haya sido cometido por personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
funcionarios y empleados de la Justicia Penal, Cuerpo de Policia Judicial y del Ministerio
Publico, servidores publicos de eleccion popular, por funcionarios que gocen de fuero legal o
constitucional, ancianos o indigenas, la detencién preventiva se llevara a cabo en
establecimientos especiales o en instalaciones proporcionadas por el Estado. Esta situacion

se extiende a los ex servidores publicos respectivos.”

3.- En atencién a las disposiciones normativas descritas5, esta Corporacion [Corte


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

Constitucional] ha concluido que la aplicacion del enfoque diferencial en materia carcelaria
y penitenciaria a favor de un indigena garantiza la proteccidn de su derecho fundamental a
la identidad cultural, toda vez que “conduce efectivamente a proteger [sus] costumbres,
tradiciones y diferentes cosmovisiones”6 e impide que estas desaparezcan, mediante la

integracién forzosa a las costumbres y tradiciones de la cultura mayoritaria.

4.- La proteccidén de los principios de diversidad cultural, igualdad y pluralismo, en el ambito
del cumplimiento de la pena ha sido abordada bajo dos lineas distintas en la jurisprudencia
constitucional, a saber (i) en torno al derecho a permanecer en pabellones especiales
dentro de establecimientos penitenciarios ordinarios7; o (ii) permitir a las personas con
identidad étnica indigenas condenadas por la justicia ordinaria, el cumplimiento de la pena

en el resquardo (o viceversa).

4.1.- Reclusion de indigenas en establecimientos penitenciarios ordinarios que cuenten con
pabellones especiales que garanticen la conservacién de sus costumbres y tradiciones. “Este
Tribunal ha establecido que una persona indigena puede ser recluida en un establecimiento
penitenciario corriente cuando (i) ha sido juzgada y condenada por la jurisdiccion penal
ordinaria, suponiendo que se cumplen los factores de competencia personal, territorial y
objetivo, para el efecto, o (ii) cuando, en virtud del dialogo intercultural entre las
jurisdicciones especial y ordinaria, la autoridad indigena que impone la pena privativa de la
libertad asi lo determina. En relacion con este Ultimo supuesto y debido a la ausencia de
una ley que establezca las formas de coordinacidn entre ambas jurisdicciones, esta
Corporacién ha fijado ciertas pautas que tienen como propdsito el que el traslado de un
ambito cultural a otro se base en un dialogo intercultural, lo mas vigoroso posible. En ambos
casos, el establecimiento penitenciario ordinario debe contar con un pabelléon especial que
le permita al indigena privado de la libertad proteger y conservar sus costumbres y
tradiciones.8”

La sentencia T-866 de 20139 refiere los aspectos relevantes para consolidar un dialogo



intercultural entre la jurisdiccidn especial indigena y la jurisdiccion ordinaria, los cuales
pueden resumir de la siguiente manera: “(i) comunicar de la existencia del proceso a la
maxima autoridad de su comunidad o su representante; (ii) permitir la intervencién procesal
de la maxima autoridad indigena o su representante como vocero del sujeto indigena
investigado; (iii) elevar el conflicto de competencias ante [la Corporacion competente
sefalada en la Constitucion Political en caso de que dicha autoridad, el investigado o su
defensor invoquen el fuero especial indigena; (iv) en el caso de que se haya dictado una
medida privativa de la libertad, el operador juridico debera valorar un enfoque diferencial
en las condiciones de reclusién que deben aplicarse para poblaciones con caracteristicas
particulares en razon de su etnia; (v) para todo lo anterior, los jueces penales y de ejecucion
de penas deberan contar con un directorio o registro actualizado de comunidades y

autoridades indigenas, el cual debera proveer el Consejo Superior de la Judicatura [...]"

4.2.- Posibilidad de cumplir en el resquardo la pena privativa de la libertad impuesta por la
jurisdicciéon ordinaria a una persona indigena. Asi como ha existido un desarrollo
jurisprudencial que permite, con fundamento en el principio de igualdad, la colaboracién
armonica entre las jurisdicciones y el dialogo intercultural entre las autoridades indigenas y
los jueces ordinarios, que los indigenas condenados por su comunidad puedan cumplir la
condena en un establecimiento penitenciario corriente; esta Corporacion también ha
indicado que un indigena condenado por la jurisdiccion ordinaria puede cumplir la condena

en su resguardo indigena siempre que se cumplan ciertos supuestos.

En la sentencia T-921 de 201310, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional
considerd que “la simple privacién de la libertad de un indigena en un establecimiento
penitenciario ordinario puede llegar a transformar completamente su identidad cultural y
étnica, lo cual se presenta tanto si el indigena es juzgado por la jurisdiccidon ordinaria, como
también si es procesado por la jurisdiccidon indigena y luego es recluido en un
establecimiento comun.” Concluyd que, en el caso concreto, el accionante habia sido

recluido en un establecimiento penitenciario y carcelario ordinario sin que se le hubiera



permitido permanecer en pabellon especial. En consecuencia, fijo tres reglas que debian
cumplirse en casos en los que un indigena fuera procesado y condenado por la jurisdiccién
ordinaria y recluido en un establecimiento penitenciario “sin ninguna consideracién

relacionada con su cultura”, a saber:

“(i) Siempre que el investigado en un proceso tramitado por la jurisdiccién ordinaria sea
indigena se comunicara a la maxima autoridad de su comunidad o su representante. (ii) De
considerarse que puede proceder la medida de aseguramiento consistente en detencién
preventiva el juez de control de garantias [...] o el fiscal que tramite el caso [...] debera
consultar a la maxima autoridad de su comunidad para determinar si el mismo se
compromete a que se cumpla la detencidn preventiva dentro de su territorio. En ese caso, el
juez debera verificar si la comunidad cuenta con instalaciones idéneas para garantizar la
privacion de la libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad.
Adicionalmente, dentro de sus competencias constitucionales y legales el INPEC deberd
realizar visitas a la comunidad para verificar que el indigena se encuentre efectivamente
privado de la libertad. En caso de que el indigena no se encuentre en el lugar asignado
deberd revocarse inmediatamente este beneficio. A falta de infraestructura en el resguardo
para cumplir la medida se debera dar cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65 de
1993. (iii) Una vez emitida la sentencia se consultara a la maxima autoridad de la
comunidad indigena si el condenado puede cumplir la pena en su territorio. En ese caso, el
juez debera verificar si la comunidad cuenta con instalaciones iddneas para garantizar la
privacion de la libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad.
Adicionalmente, dentro de sus competencias constitucionales y legales el INPEC deberd
realizar visitas a la comunidad para verificar que el indigena se encuentre efectivamente

privado de la libertad. [...]"

Ademas, de conformidad con el principio de favorabilidad resaltd que las reglas descritas
debian aplicarse a todos los indigenas que se encontraran privados de la libertad en

establecimientos penitenciarios ordinarios, quienes con la respectiva autorizacion de la



autoridad indigena de su resguardo podrian cumplir la pena privativa de la libertad al
interior del resguardo siempre que el mismo contara con las instalaciones necesarias para
tal fin.

En resumen, el precedente como lo condensa la Corte Constitucional en la T-515-16,
precisa: primero, de acuerdo con las disposiciones normativas de rango constitucional y
legal, los instrumentos internacionales y la jurisprudencia de esta Corporacion, los indigenas
tienen derecho a la aplicacién de un enfoque diferencial en materia carcelaria y
penitenciaria que les permita garantizar la proteccion y permanencia de sus costumbres y
tradiciones étnicas. Esto implica que los indigenas que se encuentran recluidos en un
establecimiento penitenciario ordinario por disposicién de la maxima autoridad de su
resguardo o por no haber cumplido los presupuestos jurisprudenciales para acceder al fuero
especial, tienen derecho a pagar su condena en un pabellédn especial que les garantice la

proteccién de su derecho fundamental a la identidad cultural.

5.7. Segundo, una persona indigena que fue condenada por su comunidad puede cumplir la
pena en un establecimiento penitenciario ordinario cuando existe una falta de desarrollo
institucional del pueblo indigena para el cumplimiento de la pena, cuando existe un riesgo
de linchamiento del condenado y cuando tiene por objeto preservar la vida y la integridad
fisica de las autoridades de la comunidad o de las comunidades en general. En este tipo de
eventos, la maxima autoridad del resguardo debe comunicar al juez ordinario competente

su decision.

5.8. Y tercero, en el evento en el que una persona indigena (i) sea responsable de la
comision de un delito, (ii) no cumpla con los presupuestos jurisprudenciales para acceder al
fuero especial y (iii) sea condenado por la jurisdiccidn ordinaria, ésta podra cumplir la
condena en su resquardo indigena siempre que la maxima autoridad indigena asi lo solicite
y la comunidad cuente con instalaciones iddneas para garantizar la privacion de la libertad

en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad.



ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La presente accién de tutela se centra en un punto especifico: determinar si las
autoridades judiciales accionadas, comprometieron, o no, las garantias constitucionales al
debido proceso, a la igualdad, a la diversidad étnica, social y cultural, a la identidad cultural

y a la libre determinacién de los pueblos indigenas de JesUs Anibal Mufioz Hernandez.

Para la parte accionante, en autos de 22 de febrero de 2023 y 12 de julio del mimo afo, no
se efectud una valoracién probatoria acorde con los lineamientos constitucionales que rigen
la materia, pues si se logré demostrar la condicion de indigena de Jesus Anibal Mufoz

Hernandez, a partir de las pruebas aportadas al proceso.

Sobre el particular, se partird por sefialar que, en tratdndose del traslado para el
cumplimiento de la pena en resguardos indigenas, la competencia se encuentra asignada al
juez ejecutor de la pena, en este caso, al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Popayan - Cauca. De manera que, es al interior del proceso de ejecucién

que debe surtirse dicha discusion.

Lo que, permite afirmar que no es posible insistir en esa postulacion a través de la accion de

tutela.

Sin embargo, lo que resulta viable por este mecanismo preferente y que, también propone la

parte accionante, es discutir la legalidad de las providencias que le negaron dicho traslado.

En cuanto a ese tema, la accidon de tutela opera como un mecanismo eficiente de proteccion
de los derechos fundamentales cuando quiera que ellos resulten vulnerados por el actuar u

omision de las autoridades publicas o de los particulares en los casos que determina la ley.

Su ejercicio excepcional frente a providencias judiciales, supedita su prosperidad al

cumplimiento de «ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad»11 que implican una



carga para el actor, no sélo en su planteamiento, sino también en su demostraciéon, como lo

ha expuesto la propia Corte Constitucionall2.

En el presente asunto la verificacion de estos requisitos no conduce a la prosperidad de la
accion pues no se advierte una situacién especifica que imponga la intervencién del juez de

tutela.

Ello es asi, pues al revisar las razones de la negativa al cambio de sitio de reclusion, se tiene
que, en el auto 22 de febrero de 2023, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Popayan - Cauca, paso a esbozar jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional respecto al trato diferencial aplicable a las comunidades indigenas,

tratandose de sentenciados penalmente responsables.

Luego, se ocupd en establecer si al sentenciado le arropa la cosmovisién indigena,
indicando de manera preliminar que en el caso no se demostré su identidad cultural. Al
respecto pasé a sefalar que de la valoracién de las pruebas ordenadas por su despacho se
logré determinar lo siguiente: el sefior Jesus Anibal Mufioz Hernandez nacié en la vereda
Yarumo (Putumayo), por lo que no es originario del lugar donde se encuentra el cabildo; su
desempefio laboral como conductor ha sido desarrollado en diferentes departamentos,
siendo que su lugar de aprehensién fue el departamento de Narifio sector de Piedra Anchay
no del Cauca, de donde concluyé preponderantemente que ostenta una cultura mas
citadina. Complementd lo anterior argumentando que al realizarse su captura se dejé
constancia que vivia en la ciudad de Popayan; y que, de la Direccién de Asuntos Indigenas,
ROM se constata que el sentenciado no ha sido reportado en ningln afio como miembro de

comunidad o resguardo indigena.

Finalmente destacd que el Centro de Armonizacidn no cuenta a la fecha con un aval por
parte del INPEC, por lo que no se garantiza que una estancia prolongada en el mismo que

cumpla con los requisitos de una reclusion.



Previa apelacién, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan - Cauca,

mediante auto de 12 de julio de 2023, concluyo que:

“Del material probatorio allegado a la actuacion, no se desprende la existencia de una
apropiacion cultural con entidad tal que deba protegerse a través de un trato diferenciado,
es decir, pese a que el sefior JESUS ANIBAL MUNOZ HERNANDEZ, fue reconocido como
indigena de conformidad con la autonomia, asi como los “usos 'y costumbres” de la referida
comunidad, ello no implica, per se, la asimilacién o comprension de aspectos tales como la
continuidad histdrica, la conexidn territorial, practica e inclusidn en instituciones sociales,

econdmicas, culturales y politicas distintivas y especificas del pueblo Nasa.

Téngase en cuenta que “la jurisdiccion especial no se consigue porque el gobernador de un
cabildo asi lo declare, puesto que la aplicacion de un “enfoque diferencial” estd encaminado
a garantizar la conservacion de la identidad nativa del indigena, precisamente para
resguardar aquella especialisima forma de vivir y/o el cuidado para con sus “usos y
costumbres”, mismos que no se advierten apropiados por cuenta del sentenciado y que, por

consiguiente, merezcan especial cuidado para su preservacion.

Ahora bien, es relevante destacar que las actividades del sentenciado o su trabajo en el
cabildo, especificamente en “potreros, quitar maleza, sembrar y cosechar, participar en
eventos del resguardo, en la fiesta ancestral Inti Raimi, participar en movilizaciones dentro
del resqguardo, capacitaciones en la cultura (...)"”, no muestran con precision el despliegue de
caracteristicas propias del pueblo Nasa, puesto que a partir de tal informacién abstracta, se
insiste, no es posible extractar el ejercicio de actuaciones propias de la cultura minoritaria,
por las cuales sea necesario dispensar una reclusién diferenciada a los fines de proteger la

tan especialisima forma de comprender la vida misma de las comunidades indigenas.

Por ello, dificulta sostener que el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion

ordinario resulte lesivo para la “cosmovision” del sentenciado, mas aln cuando su



desenvolvimiento esta aparejado al modo de vida en occidente (nacié en Orito, Putumayo,
presté servicio militar durante 2 afios, laboré como vigilante y taxista en la ciudad de
Bogota, residia en la ciudad de Popayan, laboraba como conductor de “turbo”), de tal forma
que, no es factible su traslado al centro de reclusién étnico pues, por su lugar de nacimiento
y residencia, multiples actividades laborales alejadas de las costumbres del resguardoy
claro desconocimiento de usos y costumbres del pueblo Nasa (sin siquiera especificar ante la
Asistente Social, aquellas practicas dignas de proteccidn), permite entrever que el
encartado esta lejos de la visidn sociocultural del grupo indigena al que dice pertenecer,
ademas que su forma de vida en la cultura mayoritaria, muestra que aquel, por su

actuacién delictiva, vive apartado en forma considerable de las tradiciones ancestrales.

Luego entonces, para la Sala, no es aceptable que el recurrente pretenda su traslado a
centro de armonizacién por reconocido como miembro indigena por “adopcién”, puesto que
en nada contribuye ello a identificar las costumbres indigenas que predica el sefior JESUS
ANIBAL MUNOZ HERNANDEZ merecedoras de preservar a través de su reclusién
diferenciada, puesto que ni siquiera identificé las “practicas propias” que presuntamente
aquel ejerce o0 acogid y que son necesarias proteger a fin de mantener su cosmovision

emparejada a la cultura indigena Nasa.

Ademés, téngase en cuenta que el desempefio del sefior JESUS ANIBAL MUNOZ HERNANDEZ
o0 modo de ser por la delincuencia protagonizada, iria en contra del fortalecimiento de la
misma comunidad indigena, por las relaciones del sentenciado con el mundo criminal, toda
vez que la experiencia indica que detras de tal cantidad de droga (16.988 gramos de
cocaina) existe una maquinaria criminal que opera por la ambicién simple del dinero, lo cual,
en suma, desdibuja la pertenencia real y/o intenciones del justiciable en asumir la vida vy

comprensién de la misma de acuerdo a la cosmovision indigena”.

En ese contexto, desde ya se verifica que las decisiones censuradas se mantienen dentro del

margen de razonabilidad propio de la adecuada actividad judicial. No se advierte que los



razonamientos alli contenidos sean caprichosos o arbitrarios y que, por tanto, ameriten la

intervencidn excepcional del juez de tutela.

A pesar de los documentos aportados oportunamente por la parte peticionaria, se determiné
que en lo relativo a la identidad cultural, tales piezas no podian mirarse de manera aislada,
sino que apreciadas a la luz de la sana critica se advertian varias inconsistencias que
impedian afirmar que dicho ciudadano ostentaba dicha identidad; pues su sitio de
nacimiento, los lugares donde se desempefiaba laboralmente, el lugar de su aprehensiony
su domicilio registrado en el momento de su captura, que ninguna caso correspondia a

Morales Cauca, impidan satisfacer ese elemento subjetivo.

Lo anterior era fundamental, pues en decision STP8935-2021 de 22 de junio de 2021, se dejo
claro que: “el factor personal del fuero indigena no sélo se configura cuando el sujeto es
integrante de una comunidad ancestral, sino que apareja la obligacion de que el individuo
tenga conciencia o identidad étnica, aspecto en el que es relevante determinar el nivel de

aislamiento de este respecto de su comunidad ancestral (CC T-208 de 2019)".

Y es que, ese no fue el Unico motivo para negar el traslado, sino la falta de aval por parte de
las autoridades del INPEC, al centro de armonizacién, lo cual es justamente un motivo
plausible para la negativa. Sobre el particular se ha avalado la posibilidad de que un
miembro de una comunidad indigena purgue una sancién impuesta por la jurisdiccién
ordinaria en un centro de reclusiéon de su propio resguardo, pero, bajo el cumplimiento de

estos presupuestos fijados por la Corte Constitucional (T-685 de 2015):

[...] (i) consultar a la maxima autoridad de su comunidad para determinar si el mismo se
compromete a que se cumpla la detencion preventiva dentro de su territorio; (ii) verificacion
de si la comunidad cuenta con instalaciones idoneas para garantizar la privacién de la
libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguridad, a falta de infraestructura en

el resguardo para cumplir la medida se debera dar cumplimiento estricto al articulo 29 de la



Ley 65 de 1993; (iii) el INPEC debera realizar visitas a la comunidad para verificar que el
indigena se encuentre efectivamente privado de la libertad, en caso de que el indigena no se
encuentre en el lugar asignado debera revocarse inmediatamente este beneficio; vy (iv) el
juez debera analizar si la conducta delictiva por la cual lo acusan o por la que fue
condenado, permite concluir que el traslado del indigena al resguardo pueden poner en

peligro a esa comunidad.

Por lo tanto, el razonamiento de las autoridades no puede controvertirse en el marco de la
accion de tutela, cuando de manera alguna se percibe ilegitimo o caprichoso. Entendiendo,
como se debe, que la misma no es una herramienta juridica adicional, que en este evento se
convertiria en una tercera instancia, no es adecuado plantear por esta senda la incursién en
causales de procedibilidad, originadas en la supuesta arbitrariedad en la interpretacién de
las reglas aplicables al asunto, valoraciones probatorias o en el aislamiento a los

lineamientos jurisprudenciales sobre el caso debatido.

Argumentos como los presentados por la parte peticionaria son incompatibles con este
mecanismo constitucional. Si se admitiera que el juez de tutela puede verificar la juridicidad
de los tramites por los presuntos desaciertos en la valoracidn probatoria o interpretacion de
las disposiciones juridicas, no sélo se desconocerian los principios de independencia y
sujecién exclusiva a la ley, que disciplinan la actividad de los jueces ordinarios, previstos en
los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, sino ademas los del juez natural y las formas

propias del juicio contenidos en el canon 29 Superior.

Por estos motivos, dado que no se cumplen la totalidad de los requisitos generales de
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales, lo pertinente es declarar

la improcedencia de la presente solicitud de amparo.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 1, administrando justicia, en nombre de la RepuUblica



y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela interpuesta por Jesus Anibal Mufioz

Herndndez.

SEGUNDO. NOTIFICAR a los sujetos procesales por el medio mas expedito el presente fallo,
informandoles que puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes, contados a partir

de su notificacion.

TERCERO. Si no fuere impugnado, enviese la actuacion a la Corte Constitucional para su

eventual revision, dentro del término indicado en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese y cumplase

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

JORGE HERNAN DIiAZ SOTO

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Fallos C-590 de 2005y T-332 de 2006

2 Relacionados por la jurisprudencia constitucional con los siguientes defectos: i)
Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello; ii) Defecto

procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al



margen del procedimiento establecido; iii) Defecto factico, el cual surge cuando el juez
carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision; iv) Defecto material o sustantivo, como son los casos en que
se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales 0 que presentan
una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decisién; v) Error
inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales; vi) Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de
los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad
de su orbita funcional; vii) Desconocimiento del precedente, hipotesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance, casos en los que la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado; y viii) Violacion directa de la Constitucion.

3 Al respecto, la sentencia C-139 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz. Unanime)
sefald: “[ell analisis del articulo 246 muestra los cuatro elementos centrales de la
jurisdicciéon indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de
éstos de establecer normas y procedimientos propios, la sujecién de dichas jurisdiccion
y normas a la Constitucion y la ley, y la competencia del legislador para sefalar la
forma de coordinacién de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional.”
En la misma linea, la sentencia C-463 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa.
A.V. Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva. S.P.V. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub) indicé que “[l]a jurisdiccidn indigena es expresién de los principios

de pluralismo, identidad y diversidad étnica y cultural. A través de ellos se concreta la



autonomia de los pueblos indigenas, reconocida tanto en el Convenio 169 de

1989 de la OIT como en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas. Esto no implica que siempre que se establezca una restriccion al
ejercicio de la jurisdiccién indigena se afecten los principios citados, pues, por

ejemplo, los derechos fundamentales configuran limites concretos a su ejercicio.”

4 El articulo 29 de la Ley 65 de 1993 establece: “RECLUSION EN CASOS
ESPECIALES. Cuando el hecho punible haya sido cometido por personal del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados de la Justicia Penal,
cuerdo de Policia inicial y del Ministerio Publico, servidores publicos de eleccién
popular, por funcionarios que gocen de fuero legal o constitucional, ancianos o
indigenas, la detencion preventiva se llevara a cabo en establecimientos especiales o
en instalaciones proporcionadas por el Estado. Esta situacion se extiende a los ex
servidores publicos respectivos. La autoridad judicial competente o el Director General
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, segun el caso, podra disponer la
reclusién en lugares especiales, tanto para la detencion preventiva como para la
condena, en atencién a la gravedad de la imputacion, condiciones de seguridad,

personalidad del individuo, sus antecedentes y conducta [...].”
5 Art. 29 L. 65/93, Art. 2-° L. 1709/14

7 Ver las sentencias T-097 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), T-866
de 2013 (M.P. Alberto Rojas Rios), T-921 de 2013 y T-975 de 2014 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub), entre otras.

8 Al respecto ver las sentencias T-239 de 2002 (M.P. Alfredo Beltran Sierra),
T-1026 de 2008 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-866 de 2013 (M.P. Alberto Rojas
Rios), T-208 de 2015 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), entre otras.

9 M.P. Alberto Rojas Rios. En esa oportunidad, esta Corporacién revisé una



accion de tutela presentada por el Gobernador del Cabildo Muisca de Bosa en calidad
de agente oficioso de uno de los miembros de su comunidad que habia sido
condenado por la jurisdiccion penal ordinaria por el delito de hurto calificado aun
cuando, en virtud de su fuero indigena, ya habia cumplido la sancion impuesta por las

autoridades indigenas. En consecuencia, solicitd que se ordenara la libertad
inmediata del agenciado.

10 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En esa oportunidad, la Sala Séptima de
Revisién estudio el caso en el que el accionante, miembro del Resguardo Indigena de
San Lorenzo, se encontraba inmerso en proceso penal por el delito de acceso

carnal abusivo en menor de catorce anos. El Gobernador de dicho resguardo tuvo
conocimiento del caso y solicito el cambio de jurisdiccion, esto es, pasar de la
jurisdiccion ordinaria a la indigena. En razoén al conflicto de competencias, el caso
fue remitido al Consejo Superior de la Judicatura, el cual decidi6 adscribir el
conocimiento del caso a la jurisdiccion ordinaria teniendo en cuenta la prevalencia
del interés del menor sobre el reconocimiento de fueros especiales. Al respecto, la Sala
considerd que el fuero indigena autoriza para que en unos casos una persona sea
juzgada por la justicia ordinaria y en otros, por la indigena, pero en ninglin momento
permite que se desconozca la identidad cultural de una persona, quien
independientemente del lugar de reclusién, debe poder conservar sus costumbres,
pues de lo contrario, la resocializacién occidental de los centros de reclusién
operaria como un proceso de pérdida masiva de su cultura. En consecuencia, concedio
el amparo y ordend a las autoridades tradicionales que asuman competencia

sobre el proceso penal adelantado contra el accionante teniendo en cuenta los criterios

de proteccion del interés superior de la menor.
11 Sentencias C-590/05 y T-332/06.

12 Ibidem.






