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TEMA: TIPICIDAD - Aspectos objetivo y subjetivo
SECUESTRO - Elementos: verbos rectores
SECUESTRO - Elementos: elemento subjetivo

«Toda conducta definida legislativamente como tipica esta conformada por un
elemento objetivo y otro subjetivo: Para el primero se analiza la subsuncién
de la conducta investigada al modelo descriptivo del tipo con todos los
elementos que lo estructuran, en el segundo, se han de verificar las formas
conductuales dolo, culpa o preterintencion.

Al verificar el dato objetivo descriptivo contenido en el tipo se advierte que la
retencion de la que fue victima JDCS no puede adecuarse al delito de
secuestro simple previsto en el articulo 168 del Coédigo Penal, por las
siguientes consideraciones:

De manera general se incurre en ese injusto cuando el sujeto, con propésitos
distintos a los previstos en el articulo 167 del secuestro extorsivo, arrebata,
sustrae, retiene u oculta a una persona.
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Tal comportamiento punible exige entonces para su consumacion no solo la
retencion ilegal de la victima, sino la existencia de un elemento subjetivo, que
no se debe confundir con el dolo, consistente en la intencion que mueve al
sujeto, y aqui la retencion del cabo CS obedecié al acto de jurisdiccion que
desplegaron las autoridades indigenas al investigar y sancionar a quien
consideraron invadi6é sus territorios sagrados, lo cual elimina el animo del
autor necesario para la configuracion tipica de un secuestron.

SECUESTRO - No se configura: si la privacion de la libertad tiene fundamento
legal

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por supresion: se configura
FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por distorsion: se configura
JURISDICCION INDIGENA - Elementos: legitimidad

«Para la Corte, contrario a la vision del Tribunal, no se puede desligar la
aprehension de la victima del contexto factico en que se dio, es decir, no puede
verse aisladamente, porque lo demostrado es que para el momento de los
hechos varias comunidades adelantaban una Minga indigena, pero que habia
recibido cuestionamiento oficial del Presidente de la Republica de ese
entonces al tildarla de estar “infiltrada” por la guerrilla, lo cual obviamente
deslegitimaria el caracter teleologico de tal congregacion que buscaba llegar a
consensos con el Gobierno.

En estas condiciones, se advierte que el Ad quem incurrio en falsos juicios de
identidad al mutilar o afectar la eficacia demostrativa de las pruebas que
daban cuenta de la realizacion de la Minga y del juzgamiento de CS por invadir
el territorio indigena, portar elementos belicosos y no dar oportuna
justificacion de su presencia alli.

El propio JDCS en la audiencia de juicio oral sefialé que al encontrase con la
manifestacion de los indigenas, decidio irse con otras personas y en un
momento “me meti por un lugar lado izquierdo de la via”, siendo retenido
inicialmente por cuatro indigenas porque llevaba un uniforme de camuflado
del Ejército y “supuestamente por estar infiltrado en la manifestacion
indigena”, luego estuvo en una “jaula de hierro”, al tercer dia lo llevaron a una
cancha de futbol, alli habia ocho mil o diez mil indigenas, acto que lider6 FVM
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con un megafono quien inicialmente conminoé a los que entraban para que no
humillaran al retenido diciéndoles que bajo las leyes de la comunidad
indigena iba a ser castigado bajo sus costumbres ancestrales. Agregé6 el
militar que inicialmente lo banaron con un “agua de remedio” segiin decian
ellos, luego le pegaron con unas ramas en las manos, y finalmente, le
propinaron nueve latigazos en los pies, dejandole serias lesiones.

Los periodistas ALMB y GAMR, al declarar en juicio relataron aspectos de la
realizacion de la Minga, asi mismo, el defensor del Pueblo Regional de la época
VJM, en la misma diligencia sefialdé que supo que el retenido se habia
anunciado como integrante del Resguardo [...], y que rehuso la intermediacion
de la defensoria para su liberacion, aspectos estos que fueron desdefados por
el Tribunal.

También cercend apartes importantes de la declaracion de ADSR, Delegada
por la comunidad indigena para velar por la seguridad y los derechos de los
participantes en la aludida manifestacion, quien explicé que estaban en alerta
ante el sennalamiento que les habia hecho el Presidente [...] consistente en que
la protesta estaba “infiltrada” por guerrilleros, por eso retuvieron a una
persona por sospechosa, ya que inicialmente se anuncié como integrante del
Resguardo [...], luego dijo que iba a comprar droga para la familia,
posteriormente, que era miembro del Ejército y que estaba de permiso, quien
efectivamente portaba un uniforme de “camuflado” y un radio. Agregé que
dudaron cuando se anuncioé como cabo tercero, porque tenian entendido que
ese rango solo llegaba al segundo grado, sin embargo, se le permiti6 llamar al
comandante del batallon y también hablar con su familia y se dio aviso a la
Defensoria del Pueblo.

Explicé que una comision designada al interior de la comunidad rindi6 un
informe a la Asamblea de Autoridades Indigenas, cuerpo que decidio que el
intruso debia ser “remediado”, por haber afectado el territorio ancestral, pero
antes se le dio la oportunidad de hablar y presentar excusas, pero como no lo
hizo se le aplicé el remedio, lo cual es diferente a una sancién, como una
forma de armonizarlo para que la conducta no se repitiera.

Las pruebas que daban cuenta de la Minga denotaban la legitimidad de la
jurisdiccion indigena para investigar un comportamiento que consideraron
atentatorio de su tranquilidad territorial y lesivo de la forma como estaban
realizando su protesta, pues la actitud del cabo CS al tomar un rumbo distinto
al de las demas personas e ingresar al Resguardo, ademas de las evasivas que
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dio al momento de su aprehension y los elementos que en ese momento
portaba, ameritaron que en un acto de jurisdiccion la comunidad [...]
decidiera clarificar la permanencia del extrafio en sus terrenos.

Notese que la victima en el contrainterrogatorio acepté que llevaba una libreta
de apuntes con anotaciones o convenciones relacionadas con armamento, y
que inicialmente no les dijo a los guardias el rango militar que tenia, ademas,
que fue informado por las autoridades indigenas que podia evitar el castigo si
indicaba arrepentimiento hacia la comunidad.

El Tribunal aprehendi6 las manifestaciones que en la audiencia de juicio oral
hizo el investigador José Herinaldy Gomez Valencia, estudioso de varias
culturas aborigenes, entre ellas la [...] asentada en el Cauca, pero no les
otorg6 valor suasorio para determinar que la retencion del militar obedeci6 a
un acto jurisdiccional del pueblo indigena.

Ciertamente el aludido investigador, ademas de explicar su experiencia como
perito antropodlogo, docente de la Universidad del Cauca y formador de la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla en temas relacionados jurisdicciones
interculturales, sefnald que la vereda [...] es denominada “territorio de Paz”
como parte del Resguardo oficialmente reconocido. Agregd, que cuando los
indigenas se congregan para un evento todas las personas deben respetar el
orden y la Guardia es la encargada de la seguridad, constituyendo una ofensa
el poner en riesgo tal congregacion cuando alguien invade sus territorios.

El deponente también aclar6 la forma como ese pueblo resuelve sus conflictos:
si bien el derecho no esta codificado y permanece en la memoria colectiva
producto de la tradicion oral, hay unos procedimientos establecidos; el
Cabildo asume en primer lugar o primera instancia el caso y luego si
considera que la conducta reviste alguna gravedad le informa a la Asamblea
como maxima autoridad.

Destaco que la justicia es preventiva, esta basada en una educaciéon publica,
en la Asamblea todos los integrantes pueden intervenir, porque es un juicio
publico, se crean argumentos favorables o desfavorables y se decide
colectivamente, sin que la decision tenga caracter sancionatorio, pues solo es
un elemento educativo para toda la comunidad a fin que la conducta no
vuelva a repetirse.
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En este sentido, atendiendo los criterios hermenéuticos que se deben tener
en cuenta al ponderar la tension entre el derecho de la diversidad étnica y
cultural y por ende la autonomia jurisdiccional indigena, frente a otros
derechos fundamentales refulge el acto jurisdiccional de las autoridades
indigenas, es decir, la forma como formalmente se manifestaron para resolver
un asunto que consideraron lesivo de sus intereses».

JURISDICCION INDIGENA - Fundamento constitucional y legal

JURISDICCION INDiGENA - Funcion jurisdiccional: competencia, en su
ambito territorial

JURISDICCION INDIGENA - Principio de maximizacién de la autonomia de
la cultura indigena

SECUESTRO - No se configura: si la privacion de la libertad tiene fundamento
legal

«El error del Tribunal radic6 en fraccionar los hechos y detallar Ginica y
exclusivamente la presencia de FVM en la Asamblea Indigena para predicar
que conoci6 de la retencion del militar y propiciéo la prolongacion de tal
privacion de libertad, por eso, concluyé que al ser el secuestro un delito de
ejecucion permanente, la retencion de la victima en contra de su voluntad
aun durante el tiempo en que se desarrollé la asamblea, lo hacia responsable.

De forma que no se comparte que el juzgador de segundo grado haya tenido
en cuenta las manifestaciones de ADSR relacionadas con que las Autoridades
Indigenas estuvieron a cargo el juzgamiento del CS pero para ordenar la
expedicion de copias a fin de que la fiscalia las investigara por el presunto
delito de secuestro, lo que se traduciria en vincular a todos los integrantes de
la Asamblea Indigena, pues como se sabe las decisiones al interior del pueblo
[...] se toman colectivamente.

En el mismo sentido, se advierte la inconsistencia del Ad quem, cuando al
determinar que medié un secuestro no ordeno la compulsa de copias para
investigar al guardia indigena AAA, quien declar6 en juicio oral y admitié que
fue uno de los que retuvieron inicialmente a CS.

Contrariamente, de manera acertada el a quo evidencio la autonomia de las
autoridades indigenas de juzgar la conducta de CS, cuando determiné que no



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Relatoria Sala de Casacion Penal

se podia declarar su responsabilidad penal “por ejercer su competencia en un
hecho que consideran atentado contra la Minga de resistencia que en ese
momento se llevaba a cabo”.

El acto jurisdiccional que desarrollé la comunidad indigena tiene respaldo
constitucional, legal y jurisprudencial como pasa a explicarse:

En efecto, no se puede desconocer que a partir de la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, en fiel reflejo de las manifestaciones de los
diferentes partidos politicos, agrupaciones y minorias, incluida la
representacion indigena, que integraron la Asamblea Nacional Constituyente,
fue reconocida tanto la diversidad étnica como cultural, en los articulos 1°y
7°, de cara a mantener la armonia social, propender por la convivencia
pacifica o de baja conflictividad y fortalecer la democracia.

Por su parte, el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, adoptado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la
O.L.T., en 1989 en Ginebra y aprobado por la Ley 21 de 1991, insta a los
gobiernos a asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
aquellos pueblos, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
sus derechos y a garantizar el respeto de su integridad.

También se impone la obligacion de reconocer asi como proteger los valores,
practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales de las comunidades
indigenas, y se sefiala que al aplicar la legislacion nacional se tome en
consideracion el derecho consuetudinario que observan, siempre que no sea
incompatible con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Ahora, como la atribucion de funciones judiciales emana del propio texto
constitucional, el articulo 246 dentro de las jurisdicciones especiales extendio
tal facultad a la indigena, circunscrito a su ambito territorial, de conformidad
con sus propias formas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y las leyes de la Republica.

En desarrollo de esa potestad, el articulo 12 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia (modificado por el art. 5, Ley 1285 de 2009),
ratifico que la funcion jurisdiccional la ejerce también la jurisdiccion especial
indigenan.
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JURISDICCION INDIGENA - Evolucién jurisprudencial

JURISDICCION INDIGENA - Sujecion: factores humano, organico,
normativo, geografico y de congruencia

«|[...] si bien el texto constitucional exhorta a la expedicion de una ley que
armonice las dos jurisdicciones, ha sido la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia las que por via jurisprudencial han delimitado y definido
la jurisdiccion indigena a fin de determinar cuando una comunidad estaria
facultada para ejercer esa facultad.

En la sentencia C-136 de 9 de abril de 1996, la Corte Constitucional excluy6
del ordenamiento, entre otros, el articulo 1° de la Ley 89 de 1890 “Por la cual
se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada”. —al estimar que no se acompasaba con el
reconocimiento de la diversidad étnica reconocida en el texto constitucional,
el calificar como “salvajes”, a los indigenas y el tenerlos como menguados o
incapaces relativos—, asi como en las decisiones T-349 de 1996, T-030 de
2000, T-728 de 2002, T-811 de 2004 y T-364 de 2011, entre otras, ha
senalado los siguientes factores:

1. Factor humano, ya que debe existir un grupo diferenciable por su origen
étnico y por su identidad cultural.

2. Factor organico, que implica la existencia de autoridades tradicionales que
ejerzan una funciéon de control social en sus comunidades.

3. Factor normativo, al interior de la comunidad medie un sistema juridico
propio conformado a partir de las practicas y usos tradicionales, tanto en
materia sustantiva como procedimental.

4. Factor geografico, relacionado con el ambito territorial de la comunidad.

5. Factor de congruencia, es decir, que el orden juridico tradicional de estas
comunidades no sea contrario a la Constitucion ni a la ley».

JURISDICCION INDIiGENA - Evolucién jurisprudencial

JURISDICCION INDIGENA - Principios
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FUERO INDIGENA - Diferente a la jurisdiccion indigena

«[...] en la sentencia C-463/14, al analizar otros articulos de la citada Ley 89
de 1890, esa Corporacion destaco los siguientes apotegmas:

1. Principio de maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas
o de minimizacion de las restricciones a su autonomia, el cual implica que la
restriccion a la autonomia indigena solo sea admisible cuando: i) sea
necesaria para salvaguardar un interés de mayor jerarquia; ii) sea menos
gravosa frente a cualquier medida alternativa; y iii) se analicen las
particularidades de cada comunidad.

2. Principio de mayor autonomia para la decision de conflictos internos, ya
que el respeto por la autonomia de los pueblos indigenas es mas amplia
cuando se trata de conflictos que involucran Gnicamente a miembros de una
comunidad, que cuando afectan a miembros de dos culturas diferentes.

3. Principio a mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia,
segun el cual, se han de privilegiar los grupos que conservan sus usos y
costumbres frente a los que no los conservan, pues para estos se aplicarian
las leyes de la Republica.

En la citada sentencia se destacaron también diferencias entre la jurisdiccion
indigena y el fuero, ya que la primera corresponde a un derecho autonémico
de las comunidades indigenas de caracter fundamental, para el cual deben
considerarse los anteriores criterios que demarcan la competencia de las
autoridades tradicionales, en tanto que el segundo es un derecho subjetivo
destinado a: i) “proteger la conciencia étnica del individuo y garantizar la
vigencia de un derecho penal culpabilista; y ii) “una garantia institucional
para las comunidades indigenas en tanto protege la diversidad cultural y
valorativa, y permite el ejercicio de su autonomia jurisdiccional”.

Y se precisé que el fuero indigena no es el Unico factor que determina la
competencia de la jurisdiccion especial, porque también se debe sopesar lo
relacionado con las autoridades autoctonas, el sistema de derecho propio, asi
como los procedimientos conocidos y aceptados por la comunidad».

JURISDICCION INDIiGENA - Evolucién jurisprudencial

JURISDICCION INDIGENA - Elementos: institucional u organico
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JURISDICCION INDIGENA - La gravedad o naturaleza de la conducta o la
condicion de la victima, no pueden ser elementos para determinar la
jurisdiccion competente

«[...] en CSJ SP, 5 dic. 2016, rad. 48136 y SP 28 oct. 2015 rad. 44890 se ha
enfatizado en el reconocimiento constitucional orientado a proteger la
identidad étnica y cultural de las comunidades indigenas, reafirmando el
poder de configuracion normativa por parte de esa poblacion, lo cual conlleva
el desplazamiento de la legislacion nacional, en sus componentes organico,
normativo y procedimental.

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

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

Y se precis6 que en tales casos resulta vano argumentar que el sistema
sancionatorio de los indigenas comporte un tratamiento débil y permisivo
generador de impunidad, porque tal calificacibn ademas de peyorativa
desdena la autonomia de los pueblos indigenas».

JURISDICCION INDIGENA - Debido proceso: respeto de las formas propias o
meétodos a los que las comunidades indigenas recurren para la resolucion de
sus asuntos

JURISDICCION INDIGENA - Principio de maximizacién de la autonomia de
la cultura indigena
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SECUESTRO - No se configura: si la privacion de la libertad tiene fundamento
legal

JURISDICCION INDIiGENA - Fundamento constitucional y legal

JURISDICCION INDIGENA - Funcién jurisdiccional: competencia, en su
ambito territorial

JURISDICCION INDIGENA - Fuetazos: no constituyen tortura ni actos de
humillacion

«[...] partiendo del respeto que debe tenerse por la forma o métodos a los que
cuales las comunidades indigenas recurren tradicionalmente para la
resolucion de sus asuntos, se advierte que con fuerza ejecutiva y declarativa
las autoridades nativas declararon su voluntad que CS habia lesionado sus
territorios sagrados, lo cual ameritaba su juzgamiento a manera de
“armonizarlo”.

El Tribunal sin profundizar en el tema estim6 que al no tener la calidad de
indigena CS no podia ser juzgado por la jurisdiccion indigena, por eso, no se
detuvo en el acto mismo de su aprehension cuando vestido de civil y portando
en un maletin un uniforme (camuflado), un radio de comunicaciones y una

carpa y varias anotaciones, ingres6 al Resguardo en la vereda [...] del
Municipio de [...], con evasivas y sin ofrecer una oportuna justificacion de tal
permanencia.

Aunque CS no ostenta la calidad de indigena, se ha de sopesar que el bien
juridico protegido adquiria relevancia para la jurisdiccion especial indigena.

Efectivamente, tal y como lo ha senalado la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, los factores que determinan la competencia de la
jurisdiccion especial indigena deben analizarse ponderada y razonablemente
segun las particularidades del caso, sin que se considere que si falta uno de
ellos de manera automatica el asunto ha de corresponder al sistema juridico
nacional, porque se debe evaluar cual es la decision que mejor defiende la
autonomia indigena, el debido proceso del acusado y los derechos de las
victimas, estos dos ultimos, bajo la perspectiva de la diversidad cultural.

Aqui no se puede desdenar que el cabo del Ejército inicialmente ante la
guardia del pueblo [...] se anuncié6 como perteneciente al Resguardo [...],
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incluso, el Gobernador del Resguardo Indigena Munchique Los Tigres de
Santander de Quilichao-Cauca, PAT, cuando reclamé el conocimiento del
asunto seguido contra VM argumento que el aprehendido habia aprovechado
sus rasgos fisicos para integrarse a la fila de personas que ingresaban al
Resguardo.

Ademas, como para la comunidad indigena fue una ofensa que un civil
ingresara con elementos militares a su territorio de paz, alertados como
estaban porque el Presidente de la Republica habia dicho que la Minga estaba
infiltrada por guerrilleros, ese pueblo no se podia inhibir del conocimiento de
la conducta del intruso.

En atencion al principio de maximizacion de la autonomia de la cultura
indigena la Sala destaca la forma como la comunidad [...] esta organizada
para investigar los hechos anémalos y como reconstruye la memoria de lo
acontecido, los procedimientos o rituales de resarcimiento o armonizacion,
aspectos que dilucid6 el antropoélogo e investigador José Herinaldy Gomez
Valencia.

Tanto al momento de su retencion, como en su juzgamiento, se le ofreci6 a la
victima la oportunidad de dar explicaciones y de ofrecer excusas por la
intromision en el territorio considerado sagrado, sin embargo, en uno y otro
caso las rehuso, pero las normas producto de la tradicion oral permiten
avizorar que no se desconocio el principio de legalidad y que se le brindé al
retenido la facultad de ofrecer argumentos para lograr el acercamiento de la
verdad de lo acontecido.

La autorizaciéon que en los términos del articulo 246 de la Constitucion
Politica y de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia le otorga, entre
otros al pueblo [...], para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial denotan el acierto del juez de primer grado cuando estimo6
que el comportamiento del militar atenté contra las comunidades indigenas
ante el momento de tensién que se vivia, pues se trataba de una Minga de
resistencia, precedida de comentarios de estar involucrados sus integrantes
con grupos al margen de la ley, pues no solo se trato del ingreso al territorio,
sino que no se identifico oportunamente y portaba elementos de guerra, en
un hecho que atentaba contra la armonia de esa comunidad.

El caracter pluralista de la Constitucion Politica implica reconocer también
un pluralismo juridico para dar cabida al derecho consuetudinario de los
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pueblos indigenas, de ahi que la limitacion de la libertad de locomocion que
afecté a JDCS obedecio6 al cumplimiento de la funcion por parte de los 6rganos
establecidos por la comunidad [...] para resolver un asunto que estimaron
ofensivo, en una clara manifestacion de decision y control de su autonomia y
ejercicio de justicia.

De otra parte, resulta nimia la queja del apoderado de la victima en relacion
con las torturas que ella padecié, porque como lo ha resaltado la Corte
Constitucional en la sentencia T-523/97 cuando analiz6 los fuetazos
establecidos por las comunidades como remedio y senalé que ese castigo
“aunque indudablemente produce afliccién, su finalidad no es causar un
sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servira para purificar
al individuo, el rayo. Es pues, una figura simboélica o, en otras palabras, un
ritual que utiliza la comunidad para sancionar al individuo y devolver la
armonia. En este caso, y al margen de su significado simbolico, la Corte
estima que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor, no reviste los
niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse como tortura,
pues el dafio corporal que produce es minimo. Tampoco podria considerarse
como una pena degradante que “humille al individuo groseramente delante
de otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los elementos
del caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y
cuyo fin no es exponer al individuo al ‘escarmiento’ puiblico, sino buscar que
recupere su lugar en la comunidad”.

Conforme con las razones expuestas en precedencia, encuentra la Sala que
ante la evidente atipicidad del comportamiento desplegado por el lider
indigena FVM se ha de casar el fallo condenatorio de segundo grado proferido
por el Tribunal Superior de Popayan que lo declar6é penalmente responsable
del delito de secuestro simple, para en su lugar confirmar la sentencia
absolutoria dictada en primera instancia por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado con Funciones de Conocimiento del mismo Distrito
Judicial».
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