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Resumen

Partiendo de la premisa que la ley penal en Colombia es aplicable en todo el
territorio nacional, se analiza un caso especial frente a la inimputabilidad de la
persona indigena con fundamento en el principio expresado por la Corte
Constitucional como “diversidad sociocultural”, como expresiéon del reconocimiento

de un Estado pluralista.

En desarrollo de lo anterior se acude a fuentes normativas, dogmaticas y
jurisprudenciales tratando, en principio y de forma general, los conceptos de
imputabilidad e inimputabilidad; posteriormente, se explica el significado y alcance
del principio de diversidad sociocultural en relacién con la inimputabilidad de la

persona indigena.
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IMPUTABILITY AND UNIMPUTABILITY COMPARED TO THE INDIGENOUS

PERSON

Abstract

Based on the premise that the criminal law in Colombia is applicable throughout
the national territory, it discusses a special case compared to the unimputability of
the indigenous person on the basis of the principle expressed by the Constitutional
Court as a “sociocultural diversity”, as an expression of recognition of a pluralist

State.

In development of the above comes to normative sources, dogmatic and
jurisprudential, particularly seeking the concepts of imputability and unimputability;
subsequently, explains the meaning and scope of the principle of sociocultural

diversity in relation to the unimputability of the indigenous person.
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Introduccién

Como es particular de un Estado unitario, las normas que se profieren por el
organo legislativo son aplicables en todo el territorio nacional, distinto sucede con
un Estado federado en donde la potestad legislativa, entre otras funciones, son

delegadas en parte a los entes territoriales o estados federados.

Es caracteristico de Colombia por ser un Estado unitario y descentralizado
establecer cierto grado de autonomia a los entes territoriales, pero entre esas
facultades no se encuentra la potestad de legislar, de esta manera las normas

emanadas del 6rgano legislativo seran aplicables en todo el territorio nacional.

Siguiendo este razonamiento, el Cdodigo Penal (jurisdiccion ordinaria) seria
aplicable en todo el territorio nacional; de hecho, asi esta determinado en la Ley
599 de 2000, que en su articulo 14 se afirma que se aplicara la ley penal en el
territorio nacional, aseveracion que tiene fundamento en la soberania nacional y el

principio de la territorialidad.

Cabe anotar, sin entrar a profundizar en este punto, que la ley penal también
puede aplicarse con base en la territorialidad por extensién, por ejemplo cuando
haya comision de un delito en una embajada colombiana, y la extraterritorialidad,
por ejemplo cuando el delito es cometido en el extranjero pero se realiza en contra

del Estado colombiano.

Sin embargo, el Cédigo Penal no es aplicable en todo el territorio nacional, pues
existen jurisdicciones especiales y entre estas se puede encontrar la jurisdicciéon

especial indigena que tiene un amplio fundamento constitucional, directamente en



el articulo 246 de la Constitucion en el que se afirma que las comunidades
indigenas pueden ejercer la funcion jurisdiccional en su territorio, de conformidad
con sus costumbres siempre que dichas practicas no sean contrarias a la
Constitucion y las leyes; ademas, la Constitucion también le otorga a los territorios
indigenas la calidad de entidad territorial, lo que se traduce en que dichos
territorios son acreedores las facultades de autonomia en forma equivalente a los

demas entes territoriales que conforman la division politica del pais.

Con esto podria pensarse que la persona indigena nunca puede ser juzgada por la
jurisdiccion ordinaria, pero a conocimiento de la Corte Constitucional para que
proceda la jurisdiccion indigena deben concurrir tanto los dos elementos del fuero
indigena que son el elemento personal y el elemento geografico, como la
existencia de autoridades tradicionales que tengan la facultad de ejercer la funcién

jurisdiccional, que en la aplicacion seria un tercer elemento.

Cuando se habla del elemento personal se hace referencia a que cualquier
miembro de una comunidad indigena debe ser juzgado de acuerdo a sus usos y
costumbres, mientras que el elemento geogréafico indica que una comunidad
indigena solo puede juzgar los hechos que sucedan dentro del territorio de la

comunidad.

Respecto del elemento geografico, hay opiniones diversas sobre lo que se debe
entender por territorio indigena teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha

adoptado un concepto amplio.



Asi pues, cuando se cumplen estos presupuestos del fuero indigena, corresponde
a las autoridades indigenas ejercer la funcién jurisdiccional, mientras que al no
cumplirse dichos presupuestos sera competente la jurisdiccion ordinaria para

juzgar el delito.

En este sentido, aun cuando la jurisdiccion ordinaria tenga competencia para
juzgar un delito cometido por una persona indigena, el juez penal debe realizar un
examen sobre el conocimiento que tiene la persona indigena sobre las acciones

gue haya cometido puesto que se puede estar frente a un inimputable cultural.

De manera general, de lo anterior pueden suceder dos situaciones: la primera, que
la conducta pueda ser sancionada solamente por la jurisdiccion ordinaria; y la
segunda, que dicha conducta pueda ser objeto de sancién tanto por la jurisdiccion
ordinaria como por la jurisdiccion especial indigena; en ambos casos el juez penal
decidira por un lado si la persona indigena es imputable o si por el contrario se le

declara inimputable cultural.

Con fundamento en todo lo anterior, en el presente trabajo se estudiara la
problematica de la imputabilidad e inimputabilidad frente a la persona indigena
para lo cual se desarrollardn tres capitulos a saber: el primer capitulo hara
referencia a una parte general, teniendo en cuenta la teoria del delito y la
ubicacion del concepto de imputabilidad; el segundo capitulo abordara de manera
especifica los conceptos de imputabilidad e inimputabilidad y se explicaran las

causales de inimputabilidad con fundamento en el Codigo Penal y la doctrina; en



el tercer capitulo se examinard de forma particular el concepto de inimputable

cultural a la luz del principio constitucional de la diversidad sociocultural.

CAPITULO |
LA TEORIA DEL DELITO Y LA IMPUTABILIDAD

En el presente capitulo se haré referencia de forma general a la teoria del delito
con el fin de ubicar la nocién de imputabilidad; en este sentido se ocupara de la
ilustracion de conceptos tales como tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como
componentes del delito tomando el camino de la teoria de Beling, en razén que es

la teoria mas aceptada en la actualidad.

De igual forma, tales componentes del delito se pueden agrupar en dos grupos
para su mejor comprension, el primero que esta compuesto por la tipicidad y la
antijuridicidad y conforman asi el grupo de los elementos que determinan el
caracter prohibido del hecho o injusto penal; y el segundo compuesto por la

culpabilidad, denominado también como imputacién subjetiva.

1.1. Latipicidad.

La tipicidad obedece en primera medida al desarrollo del principio de legalidad, el
cual “indica que las conductas sancionables deben estar descritas previamente en
la norma (conducta tipica), pues deben tener un fundamento legal” (Orduz Barreto,

2010, p. 106), establecido en la Constitucién Politica en el articulo 29 en cuanto se



afirma que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes,
concordante con el articulo 6° del Codigo Penal; asi mismo, desarrolla el principio
de derecho penal nulla poena sine lege. En este sentido se puede afirmar que la
tipicidad estara determinada por la descripcion de los elementos estructurales del

tipo penal.

Con lo anterior no se quiere decir que asi sea definida la tipicidad, puesto que esta
no se limita a la descripcion objetiva del tipo penal sino que, como lo afirma
Barbosa Castillo (2011) “es una nocién dinamica que responde al proceso logico
de comparacion (adecuacion) entre el comportamiento concreto y la descripcion
abstracta del tipo” (p. 212); de esta manera, se debe analizar si la conducta se
adecua al delito que se encuentra tipificado en la ley penal teniendo en cuenta sus

componentes.

Asi pues, se puede afirmar que el Cddigo Penal en su articulo 10 define la
tipicidad de forma errada, pues en realidad esta describiendo el tipo penal: “La ley
penal definirh de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas
estructurales del tipo penal” (Ley 599 de 2000). Al describir el tipo se entiende que
el legislador hara una selecciéon de conductas en funcién pasiva y formal, puesto
que el tipo solo servira de modelo para una posterior confrontaciébn con

determinada conducta.

Por otro lado, la tipicidad tiene dos componentes: uno subjetivo, el cual se puede
traducir como la parte interna del delito, que a su vez lo componen el dolo y la

culpa (Castro Ospina, 2011); y otro objetivo, que seria entonces la parte externa



del delito que acorde a las posiciones de Welzel y Jakobs (citados por Barbosa
Castillo, 2011) tales manifestaciones son, para el primero, “la accion, el resultado,
los medios y modalidades especiales de la accion y en algunos casos las
caracteristicas especiales del autor” (p. 213), y para el segundo, “la causalidad (en
los delitos de resultado) y los criterios normativos de atribucion o condiciones
objetivas de responsabilidad” (p. 214), es decir que en el tipo objetivo se
encuentran el comportamiento humano, la accion u omision, el resultado y el nexo

causal e imputacion objetiva.

1.2. Antijuridicidad.

Conforme a lo establecido en el Codigo Penal en el articulo 11 que versa sobre la
antijuridicidad se predica que “para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal” (Ley 599 de 2000); con lo anterior se
establece, como se afirma por la Corte Suprema de Justicia — Sala Penal (2006),
que “no solo basta con la contrariedad formal de la conducta, pues es necesario
de todas maneras que se lesione o ponga en peligro sin justa causa el interés
juridicamente tutelado”. De tal forma, se diferencia entre la antijuridicidad formal y
la material, siendo esta ultima la predominante y con fundamento en el principio de

lesividad.

Al respecto, Sampedro Arrubla (2011) afirma que no toda lesion o puesta en

peligro del bien juridico protegido da lugar a determinarse como una conducta



antijuridica, pues para el autor solo seran objeto de tal determinacion aquellas

conductas que afectan el bien juridicamente protegido de manera grave.

Ademas, del articulo que se refiere a la antijuridicidad se puede deducir que una
vez encontrada una conducta lesiva, y siguiendo el razonamiento del profesor
Sampedro Arrubla, una conducta lesiva y grave, se debe examinar si dicha
conducta esta justificada, es decir, si la conducta se puede subsumir en una
causal de justificacion; en este sentido, como afirma Cury Urzua (2003) “la
antijuridicidad consiste en la ausencia de causales que la excluyen (causales de

justificacién)” (p. 47).

Las causales de justificacion tienen el efecto de eliminar la antijuridicidad de una
conducta efectivamente tipica y son particularmente cinco: legitima defensa,
estado de necesidad, cumplimiento de un deber legal, consentimiento del ofendido

y ejercicio de un derecho.

La legitima defensa se puede definir como una reaccién ante una agresion injusta,
a su vez tiene como aspecto caracteristico que es un comportamiento basado en
el instinto de supervivencia. Conforme a la doctrina y la jurisprudencia, los
requisitos para que se configure la legitima defensa son: la existencia de una
agresion actual o inminente, que sea injusta, que no sea evitable de otra manera y

gue sea proporcional (Monroy Victoria, 2011).

Por su parte, el estado de necesidad al igual que la legitima defensa se
fundamenta en el instinto de supervivencia, pero la diferencia, como lo afirma

Plascencia Villanueva (2004), versa sobre la existencia de la agresion previa, pues



en la legitima defensa si existe una agresion previa a la accién mientras que en el

estado de necesidad no existe dicha agresion previa.

En cuanto al reconocimiento de un deber legal, este debe cumplir ciertos
requisitos a saber. una norma juridica que prevea el comportamiento, la
imposicion de un deber y la verificacion del mismo, y la actuacién en cumplimiento

de ese deber (Monroy Victoria, 2011).

A su vez, el consentimiento del ofendido, o sujeto pasivo, se puede definir de

conformidad con Plascencia Villanueva (2004) como:

La posibilidad de sacrificar un bien juridico sin que exista la posibilidad de

fincar un reproche en contra del autor pero derivada de aspectos como:
1) Que el bien juridico sea disponible;

2) Que el titular del bien juridico tenga la capacidad juridica para disponer

libremente del mismo, y

3) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, este hubiese

otorgado el mismo (p. 152).

Por ultimo, el ejercicio de un derecho estéa referido a toda actividad licita; entonces
la causal se podra alegar cuando “el sujeto ejerce un derecho reconocido en la
propia ley, y si al obrar realiza una conducta tipica, ésta resulta plenamente

justificada” (Plascencia Villanueva, 2004, p. 154).



1.3. Culpabilidad.

En el plano de la culpabilidad se pueden distinguir dos conceptos, el primero
denominado culpabilidad formal y es “cuando se reunen los presupuestos que un
determinado sistema penal requiere para que pueda serle imputado un hecho a un
sujeto” (Plascencia Villanueva 2004, p. 172), es decir, el cumplimiento con los

presupuestos de la imputacion subijetiva.

Asi mismo, de conformidad con Plascencia Villanueva (2004) el concepto de
culpabilidad material “tiene el caracter de un postulado segun el cual solo pueden
entrar en consideracién como fundamento del juicio de culpabilidad caracteristicas

muy precisas de la accion o del autor” (p. 172).

Ahora bien, el Codigo Penal en su articulo 12 trata de la culpabilidad afirmando
que “sélo se podran imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad.
Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva” (Ley 599 de 2000); de
tal forma, el Codigo Penal aduce al principio de culpabilidad determinado desde la

adopcion de un derecho penal de acto, mas no de autor.

De conformidad con Cérdoba Angulo (2011), los elementos de la culpabilidad a
partir de su definicién en el Codigo Penal son la imputabilidad, el conocimiento de
la antijuridicidad y la exigibilidad de la conducta (p. 368). En este sentido, se
entiende que la imputabilidad e inimputabilidad se encuentran en la esfera de la
culpabilidad, pero seran tratadas en el capitulo siguiente. Por ahora seran

abordados los otros dos elementos de la culpabilidad.



No obstante lo anterior, se debe entender por imputabilidad “la capacidad de
comprender la ilicitud del comportamiento y la de determinarse de acuerdo con tal

comprension” (Agudelo Betancur, 2011, p. 371).

Ahora bien, en cuanto al conocimiento de la antijuridicidad, Agudelo Betancur
(2011) a partir de una interpretacion del articulo 32, 11 del Codigo Penal afirma

que:

Cuando se dice que para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad
basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonable, de
actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta, se podria entender
que el conocimiento de lo injusto ya existe, y lo que se le exige al sujeto es
que lo actualice efectivamente, y si no lo hace de todas formas se le tendra

por existente (p. 387).

Con lo anterior, se puede entender entonces que la conciencia de la antijuridicidad
aduce a que el sujeto activo tenga conocimiento de lo injusto de su conducta; asi
pues este elemento consta de dos puntos a saber: el conocimiento de lo que se

estd haciendo y ademas el conocimiento de que esa conducta es injusta.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento que es la exigibilidad de otra conducta,
esta tiende hacia el reproche de la conducta el cual, de conformidad con Agudelo
Betancur (2011) “existe solo cuando el sujeto esta en condiciones de respetar la
norma” (p. 389), es decir que el sujeto activo, aun cuando no lo hizo, si tuvo la

posibilidad de respetar el derecho.



CAPITULO I

IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

Teniendo clara la ubicacion de la imputabilidad dentro de la teoria del delito, en el
presente capitulo se estudiara ademas el concepto de inimputabilidad y

posteriormente tratar el tema particular frente a la persona indigena.

La imputabilidad, de conformidad con Velasquez Velasquez (2004) “implica un
conjunto de presupuestos de indole psicolégica emanados de la personalidad del
autor al momento de realizar el hecho, traducidos en la aptitud para comprender el
caracter injusto del mismo y para dirigir y accionar conforme a dicha comprensiéon”
(p. 509); conforme a lo anterior cuando se habla de la capacidad del sujeto activo
para la comprension del caracter del injusto se esta refiriendo al conocimiento de
la conducta antijuridica, ademas de la capacidad para dirigir la conducta hacia lo

ordenado por el derecho.

Asi mismo, para aducir la responsabilidad penal de los imputables, de conformidad
con Sandoval Fernandez (2003) “se exige la realizacion de una conducta tipica,
antijuridica y culpable y ademas que la pena sea necesaria” (p. 3), esto es tal cual
como lo dice el Cbdigo Penal conforme al articulo 9° en concordancia con el

articulo 3° que se refiere al principio de necesidad.

Ahora bien, la inimputabilidad sera la ausencia de esa doble capacidad, o como lo
afirma Agudelo Betancur (2007a) “incapacidad para valorar la trascendencia del

comportamiento o hecho que se realiza y/o la incapacidad de regular la conducta



segun las exigencias del derecho debido a inmadurez psicolégica o trastorno

mental” (p. 27)

Asi pues, en el Cdodigo Penal se hace referencia a la inimputabilidad en el articulo
33 afirmando que “es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicoldgica,

trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares” (Ley 599 de 2000).

Noétese que el Cddigo Penal no solo habla de inmadurez sicologica o trastorno
mental, sino que entre otros estados que llevan a la inimputabilidad se encuentra
el concepto de diversidad cultural y, ademas, se deja abierta la puerta a otros

estados similares.

En cuanto a la responsabilidad penal de los inimputables, de conformidad con
Sandoval Fernandez (2003) “sera imprescindible que realicen una conducta tipica,
antijuridica, no exige la culpabilidad y ademas que no exista a su favor causales
de ausencia de responsabilidad penal” (p. 4). Este argumento tiene que ver con la
tesis, aceptada por la jurisprudencia nacional tanto de la Corte Suprema de
Justicia como de la Corte Constitucional, de que las medidas de seguridad si se

cuentan como sanciones penales y no como simples actos administrativos.!

L Al respecto se puede revisar en Agudelo Betancur (2007b) el capitulo IV, denominado Desarrollo
Jurisprudencial de las Anteriores Ideas, en el cual se analizan las siguientes sentencias: Sentencia de 24 de
enero de 1990 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia T- 401 de 1992 y Sentencia C- 176
de 1993 estas ultimas de la Corte Constitucional.



Entre los estados anotados se encuentra la inmadurez sicolégica que se puede

definir de conformidad con Agudelo Betancur (2011) como:

Una deficiente o incompleta estructura de la personalidad en sus integrantes
pulsionales, afectivas, volitivas e intelectivas, en todas ellas, o con acento en
alguna de ellas, lo cual le impide introyectar los valores positivos de su

contexto social o dirigirse conforme a ellos (p. 374).

De conformidad con este concepto se puede afirmar que no existe concordancia
entre la inmadurez sicoldgica y el trastorno mental, pues el primero tiene relaciéon
con la falta de un completo desarrollo de sus capacidades como ser humano y el

segundo hacia una alteracion de sus capacidades como ya se vera.

De acuerdo con Agudelo Betancur (2011) el trastorno mental es “cualquier
perturbacion de la personalidad en sus esferas afectiva, volitiva o intelectiva, o en
su conjunto, que lleve a la supresion o a la disminucién de la capacidad de
comprender y/o determinarse del sujeto que se juzga” (p. 376); asi, como ya se
venia afirmando, no se pueden confundir los conceptos de inmadurez sicologica
con el de trastorno mental, y esta dltimo a su vez puede ser permanente o

transitorio.

CAPITULO Il

EL INIMPUTABLE CULTURAL



Ya vistos los conceptos de imputabilidad e inimputabilidad, en este capitulo se
estudiara el concepto de diversidad sociocultural, que hace parte de los estados
que se configuran como causales de inimputabilidad, como causal de
inimputabilidad de la persona indigena, para lo cual se tomard como referencia

tanto la ley, la doctrina y la jurisprudencia.

Primero que todo, solo con el objeto de marcar el cambio sobre la concepcion de
inimputabilidad del indigena en Colombia, se puede hablar de un antes y un
después, siendo el antes marcado por el concepto de inmadurez socioldgica
(Sampedro Arrubla, 1997, p. 207) o inmadurez sicologica (Sentencia T — 496 de
1996), mientras que el después conlleva el concepto de diversidad sociocultural.
Asi mismo, hay que tener en cuenta que el antes se encuentra en un periodo que
va desde 1980 con el Decreto 100, hasta antes de la entrada en vigencia del
nuevo Caodigo Penal expedido en el afio 2000, mientras que el después inicia
desde el 24 de julio de 2001, fecha de entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000,

hasta el dia de hoy.

Este cambio obedeci6 al cambio de pensamiento que se generd a partir de la
Constitucion de 1991, asi pues, partiendo del pluralismo se determiné que al
indigena no se le podria referir peyorativamente, como se entendia cuando se
hablaba de la inmadurez sicolégica o sociolégica en cuanto que se veia al

indigena como un ser inferior.

Ahora bien, como se puso de presente, el estado que se predica del indigena para

declararlo inimputable se encuentra en el concepto de diversidad sociocultural,



gue no es mas que la extensién del llamado principio de la diversidad étnica y

cultural a la esfera penal, especificamente sobre la inimputabilidad.

La Corte Constitucional (1998) se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este
principio afirmando que es desde donde se derivan los derechos fundamentales
de las comunidades indigenas que son el derecho a la subsistencia, el derecho a
la integridad étnica, cultural y social, el derecho a la propiedad colectiva y el
derecho a participar en las decisiones relativas a la explotacién de recursos

naturales en sus territorios (Sentencia SU- 510 de 1998).

Determinada la diversidad étnica y cultural como principio constitucional, se tiene
que esta fundamentado en los articulos 1° y 7° de la Constitucion Politica,
teniendo en cuenta que se habla de un Estado democratico y pluralista, esto

sumado al derecho de reconocimiento y proteccién de dicha diversidad.

Ademas, afirma la Corte que dicho principio “otorga a las comunidades indigenas
un status especial que se manifiesta en el ejercicio de facultades normativas y
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de acuerdo con sus valores
culturales propios” (Sentencia SU — 510 de 1998); de tal forma, el principio de
diversidad étnica y cultural que se incluye en la Constitucion de 1991 es desde
donde nacen tanto los derechos de las comunidades indigenas como las
facultades normativas y jurisdiccionales concedidas, y en general el origen de todo
el desarrollo politico y normativo relacionado con las comunidades indigenas,
incluyendo por supuesto en el tema penal la jurisdiccion especial indigena y la

inimputabilidad.



Aunado a lo anterior, en cuanto a la limitacion del principio, la Corte se pronuncio

diciendo que:

Si ha establecido una serie de principios generales de interpretacion,
fundados en el ya citado axioma segun el cual la diversidad étnica y cultural
solo puede ser limitada por normas fundadas en principios de mayor monta.
Dichas reglas interpretativas son las siguientes: (1) a mayor conservacion de
usos y costumbres, mayor autonomia; (2) el nucleo esencial de los derechos
fundamentales constitucionales constituye el minimo obligatorio de

convivencia para todos los particulares (Sentencia SU- 510 de 1998).

Con esto se quiere afirmar que el reconocimiento del principio de diversidad étnica
y cultural debe entenderse como un principio fuerte que tiene como fundamento el
pluralismo y la democracia, conceptos que caracterizan y de los cuales se

desarrollan varios preceptos constitucionales.

Por otro lado, surge una situacion conflictiva a la luz de este principio que se
puede apreciar en la perspectiva de la cosmovision indigena, es decir que la forma
de ver y comprender el universo es diferente al del hombre civilizado. En este
sentido, se puede apreciar de conformidad con Blanco Blanco (2007) que tanto se
evidencian las diferencias como en el ambito penal, entre la jurisdiccion ordinaria y

la especial indigena:

En la justicia especial indigena los conceptos de delito y pena son diferentes,
por lo tanto, el tratamiento es distinto. Lo que para ellos corresponde a un
hecho normal y propio de su cultura, para nosotros podria ser inhumano,

atentatorio a la dignidad humana, degradante, cruel o falsa (p. 30 — 31).



De esta manera, al haber puesto como limite a la jurisdiccion indigena los
preceptos constitucionales, puede significar en gran medida que si bien se
reconoce la cultura indigena, a la final no se respetan sus usos y costumbres
propias al imponerles una directriz que dard como resultado la modificacion de

€S0S USos y costumbres.

En este sentido, la Corte (1997) al referirse sobre la diferencia desde la

perspectiva de las penas, afirma que:

La sancion del fuete, impuesta al actor por la Asamblea General, muestra
claramente una tensién entre dos tipos de pensamiento: el de la sociedad
mayoritaria y el de la comunidad indigena paez. En el primero, se castiga
porque cometié un delito, en el segundo se castiga para restablecer el orden
de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de cometer faltas en el futuro.
El primero rechaza las penas corporales por atentar contra la dignidad del
hombre, el segundo las considera como un elemento purificador necesario
para el mismo sujeto, a quien se le imputa la falta, se sienta liberado

(Sentencia T- 523 de 1997).

Con el anterior ejemplo se pone de presente la real dicotomia en la cosmovision
de ambas culturas, pero aun asi la Corte acepta que se pongan limites a las
acciones de las autoridades indigenas en el entendido del respeto del nucleo
esencial de los derechos fundamentales de los indigenas: derecho a la vida y la

prohibicion de la tortura.



Ahora bien, por otro lado y finalizando este estudio se analizara la sentencia C-
370 de 2002 que es tal vez la mas importante en lo que respecta a la

inimputabilidad sustentada en la diversidad sociocultural.

De conformidad con lo expresado por la Corte Constitucional (2002), el @&mbito de
aplicacion personal de la inimputabilidad por diversidad sociocultural, esta definido

de la siguiente manera:

(i) Que la persona, en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica
no haya tenido capacidad para comprender su ilicitud o determinarse de
acuerdo con esa comprension, por diversidad sociocultural; (i) que la persona
haga parte de una cultura, que posea un medio cultural propio a donde ese
individuo pueda ser reintegrado; y (iii) que esa cultura posea autoridades,

reconocidas por el Estado con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro.

(Sentencia C- 370 de 2002)

Teniendo en cuenta lo anterior se puede afirmar, respecto del primer aspecto, que
para que se configure la causal de inimputabilidad por diversidad sociocultural
desde la normativa penal solo se exige la existencia de la tipicidad y la
antijuridicidad. Asi mismo, sobre el segundo aspecto referente a que la persona
haga parte de una comunidad cultural, en este caso una comunidad indigena, con
el fin de que tenga un sitio de destino para ejecutar la pena impuesta, que no sera
mas que una medida de seguridad. Y finalmente, sobre el tercer aspecto, que la
comunidad cultural tenga autoridades propias se fundamente en la finalidad de

coordinacién entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion especial indigena.



Por otro lado, en la sentencia objeto de estudio, la Corte Constitucional afirma que
las normas demandadas (Articulo 33 y 69 del Cédigo Penal) deberian ser objeto
de la declaratoria de inconstitucionalidad en cuanto vulneran la igualdad, el
principio de proporcionalidad y el reconocimiento constitucional del pluralismo,
pero finalmente no las declara inconstitucionales en razén de que la norma al no
prever un error de prohibicién por diversidad sociocultural haria que el indigena
pase de ser un sujeto inimputable a ser un sujeto imputable, o que a su vez se
traduce en la posibilidad de que se le impongan penas diferentes a las medidas de

seguridad, es decir, la pena de prision.

En la solucion del caso, la Corte opta por condicionar la exequibilidad de la

diversidad cultural, dejando a estudio del caso concreto en cabeza del juez:

En aquellos eventos que un indigena o un miembro de otra minoria cultural
hayan realizado una conducta tipica y antijuridica, el funcionario judicial debe
empezar por examinar si concurren algunas de las causales de exclusion de
responsabilidad previstas por el estatuto penal, y en particular si hubo 0 no un

error invencible de prohibicion (Sentencia C- 370 de 2002).

De igual manera la Corte también condiciona la figura inimputabilidad con el fin de
suprimir su caracter sancionatorio y su connotacion peyorativa con el siguiente

razonamiento:

Por consiguiente, la constatacién que se haga judicialmente de que una
persona es inimputable por diversidad socio cultural no tendra el sentido
peyorativo de considerarlo un incapaz, sino que exclusivamente el funcionario

judicial constata que esa persona tiene una cosmovision diversa, y por ello



amerita una proteccion especial, tal y como la Constitucion lo ordena

(Sentencia C- 370 de 2002).

Teniendo en cuenta estos razonamientos, se puede afirmar entonces que el
funcionario judicial, una vez haya determinado que el caso debe surtirse desde la
jurisdiccién ordinaria, tiene ademas que constatar, luego de la tipicidad y la
antijuridicidad, si hubo un error de prohibicién y si este fue invencible; en este caso
la persona indigena seré absuelta, en caso contrario se le aplicaria como pena
una medida de seguridad, teniendo en cuenta el caracter de inimputable

sociocultural fundamentado en la cosmovision diferente.



CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta el estudio de la teoria del delito se pude afirmar que sus
elementos se pueden agrupar en dos conjuntos a saber: el primero denominado
del injusto penal y estd compuesto por la tipicidad y la antijuridicidad, y el segundo
compuesto Unicamente por la culpabilidad y denominado como imputacién

subjetiva.

En cuanto a la tipicidad se afirma que se realiza mediante la adecuacion del hecho
al tipo penal y que este a su vez esta conformado por varios elementos que tienen
la funcién de describir las caracteristicas basicas del tipo. Ademas, se hace la
diferencia entre tipo subjetivo en el cual se encuentran el dolo y la culpa, y el tipo
objetivo compuesto por la variedad de las manifestaciones externas del delito

entre los que se pueden encontrar la accién, el resultado y el nexo causal.

Por otro lado, en cuanto a la antijuridicidad se habla que en el ordenamiento actual
se aplica el concepto material, el cual implica que exista una puesta en peligro o
una lesion del bien juridico protegido, ademas que sea grave y sin justa causa. En
este sentido, debe analizarse si la conducta puede enmarcarse en alguna causal
de justificacion como la legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento

de un deber legal, el consentimiento del ofendido o el ejercicio de un derecho.

Sobre la culpabilidad se puede decir que existen dos elementos, uno material y
otro formal, que concurren para llegar a su concepto; en este sentido se habla de
culpabilidad cuando una vez cumplidos los presupuestos de tipicidad vy

antijuridicidad se consideran ademas caracteristicas precisas de accion del autor.



También se afirma que los elementos de la culpabilidad son la imputabilidad, el

conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.

Una vez ubicado el concepto de imputabilidad, se desarrolla a la par con el de
inimputabilidad. De esta manera se habla de imputabilidad cuando el sujeto activo
tiene la capacidad de comprender el caracter del injusto y para dirigir la conducta
conforme a derecho. En oposicion a este, se habla de inimputabilidad cuando
dicha capacidad no existe en cabeza del sujeto activo de la conducta, y puede ser
asi por varias razones como la inmadurez psicolégica, el trastorno mental, la

diversidad sociocultural y otros estados similares.

Conforme a lo anterior y aterrizando el tema a la inimputabilidad cultural, se marca
un antes y un después en el uso del concepto de diversidad sociocultural,
afirmando que antes del Codigo Penal del 2000, la inimputabilidad del indigena se

sustentaba en el concepto de inmadurez psicolégica.

Asi mismo, con el fin de explicar el concepto de diversidad sociocultural, fue
necesario remitirse al principio constitucional de la diversidad étnica y cultural,
sobre el cual se sustentan los derechos fundamentales de las comunidades

indigenas y en especial el fuero indigena y la jurisdiccién especial indigena.

Ahora bien, existen dos presupuestos para que la persona indigena sea juzgada
por la jurisdiccion especial y no por la justicia ordinaria, por un lado que la persona
indigena haga parte de una comunidad indigena, y por otro que dicha comunidad

tenga autoridades propias. Sumado a esto, la Corte Constitucional advirtié que las



sanciones que impongan las comunidades indigenas deben respetar los preceptos

constitucionales, sobre lo cual surge el problema de cosmovision.

Cuando la persona indigena se juzga desde la jurisdiccién ordinaria se debe partir
desde el entendido que el funcionario judicial descartd primero las anteriores
caracteristicas sobre el fuero y la jurisdiccién especial indigena. Habiendo hecho

esto, el funcionario judicial debera analizar si la conducta es tipica y antijuridica.

En este punto, el funcionario judicial debera hacer dos tipos de andlisis: el primero
estara dirigido a verificar si hubo o no una causal de exclusién de responsabilidad,
particularmente un error de prohibicion invencible, caso en el cual, si existe dicho

error la persona indigena sera absuelta.

En el segundo, se aplicara la inimputabilidad en el entendido que cumpla con los
presupuestos trazados que son de forma general: la incapacidad de comprender el
injusto, que haga parte de una comunidad indigena y que dicha comunidad posea
autoridades reconocidas por el Estado; caso en el cual se impondrd como sancion

una medida de seguridad consistente en reintegrarlo a la comunidad.
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