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“HACINAMIENTO DE LAS CÁRCELES EN COLOMBIA” 

LA FALTA DE PLENITUD DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO POR LA NO 

APLICACIÓN DE UN TRATAMIENTO DIFERENCIAL CARCELARIO A LOS 

INDÍGENAS PRIVADOS DE LA LIBERTAD. ÁNALISIS DE LA SENTENCIA T- 208 

DE 2015 

 

“Ley 1709 de 2014 del Artículo 96. Condiciones de reclusión y resocialización para 

miembros de los pueblos indígenas; de comunidades afrocolombianas, raizales y palenqueras; y 

de grupos ROM. Concédanse facultades extraordinarias al Presidente de la República para que, 

dentro del término de seis (6) meses contados a partir de la vigencia de la presente ley, y previa 

consulta con los Pueblos Indígenas; las comunidades afrocolombianas, raizales y palenqueras; 

y los grupos ROM, expida un decreto con fuerza de ley que regule todo lo relativo a la privación 

de la libertad de los miembros de estos grupos.” 

 

Introducción 

 

La Constitución Política de 1991 que caracteriza al Estado y lo consagra como un 

Estado Social de Derecho, además de proteger a sus administrados en salvaguardar sus derechos 

fundamentales; también le otorga un matiz específico, el reconocimiento de población de 

especial protección constitucional, al reconocer la diversidad étnica dentro del territorio nacional, 

por lo que admite que las comunidades indígenas reconocidas administren su justicia de acuerdo 

con sus adquisiciones ancestrales. 

En este sentido, la comunidad indígena tiene la potestad de sancionar a los miembros 

reconocidos en su comunidad (Jurisdicción Especial Indígena), con el fin de mantener control 

sobre sus habitantes, cada ente territorial indígena podrá adoptar las medidas sancionatorias; sin 

embargo, en ocasiones, es posible que muchos miembros de esas comunidades les adopten 

medidas carcelarias y de control penitenciario que sea controlado por el Estado (INPEC). 

La reforma al Código Penitenciario y Carcelario que realizó la ley 1709 de 2014 

estipuló con razones constitucionales, un tratamiento preferencial en cuanto a reclusión y 

resocialización para miembros de los pueblos indígenas; de comunidades afrocolombianas, 
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raizales y palenqueras; y de grupos ROM; además, le otorgó facultades extraordinarias al 

presidente de la republica con el fin de regular por medio de acciones afirmativas la ejecución de 

políticas públicas tendientes a la  protección carcelaria para estas comunidades (Artículo 96 de la 

ley 1709 de 2014), tarea pendiente aún por resolver por parte del Ejecutivo, puesto que, como lo 

evidencia la sentencia T 208 de 2015, y que se analizará en la presente investigación,  el Sistema 

Carcelario y Penitenciario aún no tiene claro cómo actuar en estos tratamientos preferenciales, 

aunado a los inconvenientes de hacinamiento, la desprotección constitucional es inminente y la 

eficacia de un Estado pleno estará entre dicho. 

De igual forma, es menester realizar un análisis sobre la anterior situación de 

desprotección de los condenados indígenas, en cuanto la garantía de ejercer actos propios de su 

cultura en sitios de reclusión por la inminente falta de voluntad política por parte del Ejecutivo, 

con el fin de evidenciar que esa laguna jurídica que no hace pleno el Sistema Jurídico 

Penitenciario y Carcelario afecte la consagración propia de un Estado garantista constitucional 

que proteja la diversidad étnica y la cultura aborigen. 

De la situación problemática anteriormente mencionada, es importante cuestionarse a 

manera de investigación - ¿Cómo se evidencia la falta de plenitud del ordenamiento jurídico por 

la no aplicación de un tratamiento diferencial carcelario para  los indígenas privados de la 

libertad desde el examen conceptual a la sentencia T 208 de 2015 y el Articulo 96 de la ley 1709 

de 2014? -, con el fin de vislumbrar una disyuntiva actual y latente sobre la naturaleza 

constitucional en Colombia, y la violación de derechos fundamentales manifestada en las 

comunidades Indígenas. 

El anterior planteamiento, será analizada de acuerdo con los postulados del positivismo 

jurídico sobre la integridad de los sistemas jurídicos y las definición de encontrar lagunas dentro 

de las estructuras normativas, más allá de vislumbrar una eficacia material de las normas, se 

intenta establecer como respuesta a la pregunta investigativa; que a pesar de haber voluntad de 

las instituciones que administran el sistema carcelario y penitenciario de hacer valer el 

tratamiento especial a las comunidades indígenas, jurídicamente no se ha establecido los planes 

de acción correspondientes, a falta de un formalismo reglamentario que deberá aclarar las formas 
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por las cuales se debe aplicar aquel criterio general normativo sobre la no violación a los 

derechos de los indígenas condenados. 

En consideración a lo anterior, por medio de una investigación cualitativa en estudio 

bibliográfico y análisis jurisprudencial, se logrará establecer el estado de cosas actual de la 

situación carcelaria de la comunidad indígena. 

Los grandes beneficiarios con los resultados, serán las comunidades de especial 

protección constitucional que tendrán herramientas valederas para que exista una consulta al 

interior de cada organización para hacerle frente a la problemática carcelaria de su población. 

El objetivo general de la investigación es evidenciar la falta de plenitud del 

ordenamiento jurídico a la falta de aplicación de un tratamiento diferencial carcelario para  los 

indígenas privados de la libertad, para ello es necesario examinar los lineamientos jurídicos en 

materia penitenciaria aplicable a los indígenas como sujetos de especial protección 

constitucional. Por otro lado, realizar la estructura jurídica respecto a los indígenas y el sistema 

carcelario, con el fin de correlacionar con los criterios teóricos de la obtención de lagunas 

jurídicas como crisis a los sistemas jurídicos, con el fin de establecer los lineamientos por los 

cuales existen inconveniente facticos que afectan con los derechos de la población con especial 

protección constitucional, lo que hará inviable la integridad de un derecho punitivo acorde con el 

sistema constitucional.  

Lo anterior se justifica con los avances jurisprudenciales de la Corte Constitucional que 

evidencia la falta de planeación y de criterios normativos aplicables al problema en estudio, en 

especial atención a las razones de Derecho manifestadas en la sentencia T 208 de 2015, 

jurisprudencia última que exhorta al ejecutivo a que reglamente una vez por todas la situación 

carcelaria a los sujetos de protección constitucional. 
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1. CAPITULO I. ASPECTOS JURÍDICOS EN MATERIA CARCELARIA Y 

PENITENCIARIA APLICABLE A LA COMUNIDAD INDÍGENA. 

 

 

El sistema penitenciario es aquel sistema que conjuga mecanismos, estructuras 

instituciones y normas jurídicas que propenden por la seguridad interna de los condenados. De 

igual forma, es la representación final del ius-puniendi del Estado, con el fin de velar por el 

cumplimiento de las medidas de aseguramiento, la ejecución de las penas privativas de la 

libertad personal y de las medidas de seguridad, impuestas a los actores punitivos,  (Ruíz, 1999). 

Por otro lado, las nuevas tendencias de criminología y del derecho penal ven más allá de 

aquel cumplimiento de una sanción carcelaria como finalidad del criminal, a una concepción de 

integridad socializadora que ayuden a mantener alejada la posibilidad de reincidir en la conducta, 

del sujeto y la reparación social. Si bien desde cualquier punto de vista la concepción carcelaria 

está atada al cumplimiento estricto de la ley, y que es de orden público, en situaciones especiales 

los modos de cumplir la sanción punitiva cambia, es el ejemplo a los sujetos condenados por la 

comunidad indígena. 

La comunidad indígena es población de especial protección constitucional, por mandato 

de la Constitución se les ha otorgado la potestad de administrar justicia de acuerdo con su 

derecho a libre determinación. 

 

1.1 Generalidades del Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia 

 

El sistema penitenciario está regulado jurídicamente por la ley 65 de 1993, la cual fue 

modificada por las Leyes: 415 de 1997,  504 de 1999 y 1709 de 2014. Tiene la finalidad de 

vigilar el cumplimiento de las penas privativas de la libertad, pero su fin último no está 

encaminado únicamente al control del castigo, sino que también tiende a “alcanzar la 

resocialización del infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través de 
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la disciplina, el trabajo, el estudio, la formación espiritual, la cultura, el deporte y la recreación, 

bajo un espíritu humano y solidario”. (Colombia, Congreso de la República, 1993) 

De igual forma, en la última reforma al Sistema Penitenciario y Carcelario, es decir la 

Ley 1789 del 20 de enero de 2014, reconoce la diversidad étnica y cultural, y a grupos de 

especial protección constitucional, ya sea, en razón de su edad, género, religión, identidad de 

género, orientación sexual, raza, etnia, situación de discapacidad y cualquier otra. Manifestando 

como principio rector la interpretación de un tratamiento diferencial a estas poblaciones. El 

Gobierno Nacional estableció especiales condiciones, también dentro de este marco de reclusión 

para los sujetos sancionados que hayan sido postulados por este para ser beneficiarios de la pena 

alternativa establecida por la Ley 975 de 2005 o que se hayan desmovilizado como consecuencia 

de un proceso de paz con el Gobierno Nacional. 

 

1.2 Justificación de la Justicia Especial indígena. 

 

Si bien es cierto, el propósito de un Estado de derecho es mantener idea de aplicación de 

justicia dentro de todo el espectro territorial, ligado al respeto por los derechos fundamentales y 

principios constitucionales. De igual manera, se observa  que la Constitución forjó consigo un 

ejercicio jurisdiccional declarado como eficaz, confiable y transparente, labor desempeñada por los 

administradores de justicia de las diferentes competencias, que junto con su cargo tienen el 

compromiso de garantizar,  proteger los derechos y libertades consagrados en la Constitución 

Política y en la ley, lo que tiene como  fin obtener la convivencia social y la armonía de todo un 

país. 

En consecuencia, la Constitución Política de Colombia y la Ley 270 de 1996 (Ley 

Estatutaria de la Administración de justicia),  incorporan a los jueces de paz y la jurisdicción 

especial indígena en la estructura máxima de la rama judicial. 

     La Constitución de 1991 aportó una característica especial respecto al 

multiculturalismo y al pluralismo jurídico, pero de igual forma es pertinente tenerlo en cuenta, 
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cuando se tratan  temas como el de las jurisdicciones especiales proferidas por los indígenas; 

cabe aclarar que la Carta Magna que nos rige lo que hizo, fue cambiar los enunciados del antiguo 

orden jurídico para así brindar un mayor reconocimiento a los derechos de esta población que 

fueron prexistentes a 1991;  

“(…)ya que esto es parte de su cultura ancestral  porque fue heredado de los dioses y las 

leyes originarias de cada pueblo, es allí donde se encuentran los derechos, el territorio, la 

organización social y cultural de cada comunidad, por supuesto esto no significa que los 

sistemas judiciales adoptados por los indígenas no se encuentren en cambio permanente 

ya que las situaciones diarias a las que se enfrentan generan cambios como en cualquier 

sistema, pero dentro de sus ritos, creencias, herencias y jurisdicción, razón por la cual se 

apropian de elementos que pueden ser útiles para la continuidad de cada uno de estos 

pueblos.” (Mejía, 2011, p.78) 

    Por lo tanto, el reconocimiento dentro de la Constitución sobre la población jurídica, 

se evidencia que no es un capricho de los constituyentes, por el contrario es la necesidad de 

establecer nuestra propia identidad, característica que está impregnada en la confianza que se le 

otorga a las comunidades aborígenes en mantener su sistema de justicia especial. 

     La Constitución Política colombiana en su artículo 246 indica que las autoridades de 

los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales  dentro de su ámbito 

territorial  de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean 

contrarios a la Constitución y a las leyes de la República, y agrega que “La ley establecerá las 

formas de cooperación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional”.  

     La autoridad indígena ejerce su jurisdicción especial dentro de sus territorios y 

aforados, de acuerdo con sus normas y procedimientos, reconociéndole la situación histórica a la  

que han resistido las comunidades indígenas, en cuanto a la coexistencia en Colombia de verdaderos 

sistemas jurídicos diversos al Régimen General de la República.  
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     Así las cosas, la Constitución colombiana agrega un pluralismo jurídico acorde con 

la concepción de una Nación diversa y plural étnica culturalmente aceptada. Ahora bien, debe 

tenerse en cuenta que, como lo indica Botero,  

 “ la norma fundamental que reconoce la existencia de sistemas jurídicos a los cuales se 

les reconoce a su vez jurisdicción legal, paralelos al llamado Sistema Judicial Nacional, la 

circunscribe explícitamente al caso de las comunidades indígenas, dejando por fuera los 

sistemas de otros pueblos étnicos y aquellos que se consideran ilegales” (Botero, 2007). 

 De esta manera, en Colombia podemos distinguir dos órdenes normativos, como bien 

lo escribe Botero: 

 

“Primero el Sistema Jurídico Nacional, donde se encuentra en primera instancia la 

Constitución Política y la legislación nacional general, aplicable tanto a los indígenas como 

a los demás ciudadanos colombianos, y en segunda instancia, la Legislación Indígena 

Nacional, asumida por los pueblos indígenas andinos y por aquellas comunidades que han 

perdido parcialmente sus costumbres, sus sistemas de control, de autoridades, y que están, 

por tanto, en un proceso de recuperación de sus sistemas normativos propios”. (Botero, 

2007, p. 34). 

     Segundo los Sistemas jurídicos indígenas, creados alrededor de sus cosmovisiones, ya 

que cuentan con métodos propios de autoridad, representación, decisión, sanción y regulación al 

orden social. Operaciones jurídicas que le reconocen validez legal, (Botero, 2007). 

     En consideración a lo anterior, el artículo 246 de la Constitución colombiana es 

directamente proporcional con lo manifestado en los artículo 8.2 y 9.1 del Convenio 169 de la 

OIT “Sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes”, los cuales se transcribirán 

literalmente por su gran importancia en la determinación de protección cultural. 

“Art. 8.2: Dichos pueblos (indígenas) deberán tener el derecho de conservar sus 

costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los 

derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos 
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humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán 

establecerse procedimientos que puedan surgir en la aplicación de este principio”. 

Art. 9.1: En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con 

los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a 

los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos 

cometidos por sus miembros”. (Organización Internacional del Trabajo, 1989) 

     Se han expresado entonces hasta aquí los límites a la jurisdicción especial indígena 

que en el Convenio de la OIT establece y que coinciden con el artículo 246 de la Constitución 

Nacional, cuando se instaura que el ejercicio de dicha potestad no debe ser contraria a la 

Constitución y las leyes de la República. De acuerdo con estos preceptos y con la jurisprudencia 

de la propia Corte Constitucional colombiana, estos límites vienen enmarcados por el respeto de 

los derechos humanos y  es ahí  donde interviene el debate que se propone en esta investigación. 

     Es posible determinar que existan conflictos de competencia entre la jurisdicción 

ordinaria y la jurisdicción especial indígena, especialmente en la órbita penal, entre la 

jurisdicción nacional y la especial indígena, conflicto que mientras no se apruebe la ley de 

coordinación entre la jurisdicción indígena y el sistema nacional, tal y como prescribe el artículo 

246 C.P., debe resolverse mediante la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional. 

     El problema realmente surge porque la jurisdicción penal indígena, al contrario de lo 

que podría suponerse, no se extiende únicamente a hechos delictivos ocurridos dentro de su 

ámbito territorial ni opera en todos los casos en que esté involucrado un indígena. Como la Corte 

Constitucional ha recalcado en sus sentencias, habrá que estarse al caso concreto, teniendo en 

cuenta estos dos fueros: el territorial y el personal. (Colombia, Corte Constitucional, 1996) 

Por lo tanto, cuando existe la comisión de un injusto penal debe considerarse dos 

elementos: (i) personal y territorial, a saber, si un sujeto de ésta comunidad atenta contra un bien 

jurídico tutelado dentro de su territorio,  la jurisdicción va a corresponder a las autoridades 

indígenas; por el contrario,  si la infracción en que incurre un indígena se produce fuera del 

ámbito territorial y la parte ofendida no es miembro de su comunidad. En este último caso la 
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Corte Constitucional, ofrece los criterios resolutivos, que son importantes para establecer la 

importancia de la protección constitucional de la comunidad indígena en Colombia. 

“Cuando la conducta del indígena sólo es sancionada por el ordenamiento nacional, 

en principio, los jueces de la República son los competentes para conocer el caso; pero 

como se encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de 

determinar si el sujeto agresor entendía, al momento de cometer el ilícito, que su 

conducta era realmente negativa, para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero. 

En este orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indígena 

que de manera incidental entró en relación con una persona de otra comunidad, y que por 

su particular cosmovisión, no le era dable entender que su conducta en otro ordenamiento 

era considerada reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que  por su especial 

relación con la comunidad mayoritaria conocía el carácter perjudicial del hecho. En el 

primer caso, el intérprete deberá considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en 

aras de preservar su especial conciencia étnica; en el segundo, la sanción, en principio, 

estará determinada por el sistema jurídico nacional.” (Colombia, Corte Constitucional, 

2013) 

     En razón a lo anterior, queda claro entonces que a pesar de tener una jurisdicción 

especial en la cual esté acorde con sus procedimientos prestablecidos, también es cierto que 

muchos de los indígenas que cometen delitos por fuera de su territorio y no son sancionados por 

las penas impuestas de su comunidad, son otorgados a potestad del Estado; además de la anterior 

situación, cuando el territorio indígena no cuenta con los mecanismos adecuados para la sanción 

carcelaria. Condición por la cual, más allá de ser sancionados por su comunidad y haber tenido el 

fuero especial, descrito en párrafos anteriores, la reclusión es mantenida por el Sistema 

Penitenciario y Carcelario que rige el sistema judicial ordinario. 
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Ilustración 1 Instrumentos Internacionales de protección a las comunidades indígenas 

1.3 Régimen Jurídico Aplicable en el sistema carcelario en los pueblos 

indígenas 

 

Es necesario establecer cuál es la estructura organizacional desde un aspecto jurídico 

que le da el respaldo por establecer el sistema actual de las comunidades indígenas en el sistema 

carcelario, con el fin de verificar posteriormente la plenitud y eficacia del Sistema. 

En primera instancia desde un contexto amplio, la comunidad indígena cuenta con 

respaldo constitucional y del bloque de constitucionalidad: 

CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA 

Artículos 7,8,10, 13, 18,19, 63, 68, 70,72, 80, literal c del ordinal 2° de artículo 96, 171, 176, 246, 286, 

287, 329, 330, 340, 356, modificado acto legislativo 01 del 30 de Junio de 2001-, 56 transitorio  

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES 

Ley 21 de 1991  Aprueba Convenio 169 de 1989 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 

Independientes, adoptado por la 76 Reunión de la Conferencia General de la OIT 

Ginebra 1989. 

 

El Convenio se aplica a los pueblos tribales en países independientes, cuyas 

condiciones sociales, culturales y económicas les distinga de otros sectores de la 

colectividad nacional y se rijan por las legislaciones especiales. También a los 

pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de descender 

de poblaciones de la época de la conquista o la colonización, que conserven sus 

instituciones jurídicas, sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas. 

 

De igual forma, trata de temas sobre: defensa de los derechos humanos tierras y 

territorios, trabajo, prohibición de servicios personales obligatorios, aspectos 

penales, educación y medios de comunicación, seguridad social y salud, recursos 

naturales, transmisión de derechos sobre las tierras, formación profesional, 

artesanías, cooperación en zonas de frontera, y consulta de los gobiernos que 

aprueban el Convenio con los pueblos indígenas en aquellos actos administrativos 

que los afecten, entre otros. 

 

Nota: Tomado de (Colombia, Defensoria del Pueblo, 2014) 

La Corte Constitucional, luego de la  Sentencia T-153 de 1998,  donde reconoció que en 

las cárceles colombianas se vive un Estado de Cosas Inconstitucional. Lo anterior, en cuanto a 

las condiciones de albergue de los internos de los diferentes centros penitenciarios son motivo de 

vergüenza para un Estado que proclama su respeto por los derechos de las personas y su 
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compromiso con los marginados. Y la orden era perentoria: poner en práctica medidas 

inmediatas para colocarle fin al padecimiento de los presos: descongestionar, separar sindicados 

de condenados, atención en salud, etc. Resalta de igual forma, la afectación de derechos a 

población de especial protección constitucional. 

  La situación carcelaria del país se encuentra en un estado de deterioro lamentable, con 

ostensible daño a los derechos fundamentales de los reclusos, quienes están obligados a soportar 

condiciones de vida verdaderamente infrahumanas. Por lo cual, constituye un hecho notorio que 

las condiciones en que se desarrolla la reclusión en nuestro país no garantiza el respeto a la 

dignidad humana, y la diversidad étnica, por la aplicación de un tratamiento especial carcelario. 

En el ámbito jurídico, existe un cuerpo sistemático normativo que reglamenta los 

centros carcelarios para los indígenas, reglas imperativas que deben ser articuladas para el pleno 

cumplimiento de los derechos fundamentales.  

Ilustración 2 Reglamentación a los indígenas privados de la libertad 

 

                                   

Nota: Tomado de (Colombia, Defensoria del Pueblo, 2014) 
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Por último, es necesario aclarar que el sistema penal y carcelario en Colombia, tiene 

como naturaleza constitucional distintas normas destinadas a asegurar la separación de los 

reclusos por categorías. Ello con el fin de garantizar los derechos a la vida e integridad personal 

de los reclusos, la presunción de inocencia y la preservación de la identidad cultural - en el caso 

de los indígenas. Igualmente, la clasificación de los reclusos contribuye a diseñar programas 

diferenciados para la resocialización de los condenados. 

 

1.4  Evaluación por parte de la Defensoría del Pueblo 

 

La Defensoría del Pueblo en estudio realizado en el año 2014, indicó la situación de 

multi-afectación de derechos a la comunidad indígena, y aún más, en los sitios de reclusión, 

denominado : “Indígenas privados de la libertad en establecimientos penitenciarios y carcelarios 

del INPEC”. La institución plantea que, aún existe falta de instrumentos de información sobre los 

indígenas privados de libertad. En éste informe es el primero que da a conocer las particulares 

condiciones de privación de la libertad de los indígenas en el país: la poca atención que recibe 

este tema; el hacinamiento, la discriminación, el abandono, la indefensión, la precariedad 

económica y la falta de atención especializada que impiden a los indígenas sometidos a reclusión 

ejercer sus derechos fundamentales. 

Como resultados del informe, indica que la mayoría de los establecimientos carcelarios 

y penitenciarios donde se encuentran ubicados los internos indígenas no se tiene un área 

específica para su atención, por lo cual no se reúnen las condiciones para vivir dignamente de 

acuerdo con su diversidad étnica y cultural, lo que implica una grave amenaza contra estos 

valores que gozan de reconocimiento constitucional.  

El INPEC para acatar la normativa penitenciaria referida a la reclusión en lugares 

especiales de los indígenas ha establecido en ciertos establecimientos de la nueva cultura 

penitenciaria su ubicación junto con los exfuncionarios y las personas de la tercera edad. 



13 

 

La Defensoría del Pueblo recuerda que se debe tener claro que el artículo 29 de la Ley 

65 de 1993 (reclusión en casos especiales) de manera alguna crea privilegios para ciertos grupos 

de personas reclusas. El contenido de esta norma, al igual que el artículo 27 del mismo estatuto, 

persigue una finalidad diferente en cada caso particular (personal del INPEC, funcionarios de la 

justicia penal, cuerpo de policía judicial, ancianos, etc.). Así para los indígenas la reclusión en 

lugares especiales tiene como propósito directo el de respetar y preservar su identidad étnica y 

cultural en los términos que ordena la Constitución Política, en sus artículos 7 y 70). En otras 

palabras, en tratándose de los indígenas privados de la libertad, su reclusión va más allá de la 

simple y formal separación por grupos. Siendo así el Estado-INPEC- tiene la obligación 

constitucional y legal de proveer los medios necesarios para el logro de tal fin. (Colombia, 

Defensoria del Pueblo, 2014). 

Luego de haber analizado la situación jurídica de las comunidades indígenas, y tener 

claro su espectro de acción normativa, es necesario entonces, considerar los criterios que 

establece una laguna jurídica, en esta ocasión, para luego relacionarlo con la falta de mecanismos 

reglamentarios sobre la situación carcelaria en la comunidad indígena en centros de reclusión. 
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2. CAPITULO II. LA FALTA DE PLENITUD EN EL ORDENAMIENTO 

JURÍDICO POR LAGUNAS JURÍDICAS. 

 

La definición de Derecho y de sistema jurídico ha sido la piedra fundacional de toda la 

teoría del derecho. Por un lado, la definición de derecho y de sistema jurídico para los 

positivistas son similares, en la medida que, no puede existir el estudio del derecho sin una 

comprensión sistemática y estructurar desde un criterio de validez que parte de la regla de 

reconocimiento, es decir, la Constitución Política. Y por otro lado, aquellos que consideran la 

finalidad del derecho en la aplicación eficaz de sus reglas pre-establecidas. 

Lo importante es considerar que, cuando se habla de falta de plenitud en un 

ordenamiento estamos haciendo referencia a aquellos criterios de verificación en los cuales el 

engranaje del sistema no es coherente o tiene falencias en su aplicación, lo que podría provocar 

un desprendimiento del poder Estatal a sus administrados. En el caso en particular: Cuando 

existe protección constitucional a una población determinada y su estructura normativa se ve 

quebrada por la falta de creación jurídica para su eficaz aplicación, provocando desconfianza en 

la plena eficacia de la personalidad del Estado, y más cuando propende por una igualdad material 

en la consagración de un Estado Social de Derecho. 

El Ordenamiento jurídico penal en Colombia, y por ende, su estructura penitenciaria y 

carcelaria, se encuentran establecidos desde la dogmática penal, no es más que la rigidez de 

validez y de principio de legalidad que adoptan a una norma de carácter sancionable y de 

reproche social, por lo tanto, desde el surgimiento del positivismo jurídico se ha establecido a los 

regímenes punitivos una fortaleza en su concepción, de igual forma constituye el deber máximo 

de la institucionalidad, que es la persecución de los actos que atenten con la legalidad desde la 

potestad punitiva del Estado (ius-puniendi).  

Por otro lado, con la evolución constitucional en los Estados democráticos y sociales, 

propusieron que el derecho penal ya positivizado tenía un fin social último, por lo tanto la 
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función de la pena debe estar encasillada con la resolución del conflicto social provocado por el 

injusto, tesis propia del funcionalismo punitivo. 

En este sentido, para poder explicar lo concerniente a la falta de plenitud de un sistema 

jurídico por lagunas jurídicas, es necesario contextualizar de donde surge la idea de estructurar a 

un sistema jurídico desde un criterio de validez, adicional describir la materialización de dicho 

sistema jurídico coherente desde una estructura estatal (Estado de Derecho), con el fin de 

examinar los criterios de falta de plenitud  por lagunas desde un enfoque garantista 

constitucional, aporte adicional a los criterios positivistas clásicos. 

 

2.1 La estructura jurídica en los criterios de validez del positivismo. 

 

El estudio del Derecho ha estado enmarcado en interpretaciones teóricas que sustentan 

el devenir y caracterización de las normas dentro de las conductas sociales (Iuspositivismo – 

Iusnaturalismo). El positivismo como método científico propio de las ciencias sociales, introdujo 

la materialización de las normas jurídicas desde un sentido de validez para la eficacia del control 

social, a esto, presupone la exclusión de las percepciones morales o naturales como fuente de 

norma jurídica, por el contrario estipulan que las relaciones lógicas expuesta en proposiciones 

determinan la aplicación coercitiva de una norma como estructura de una institucionalidad; todo 

ello enmarcado en una ordenación fija, jerárquica e inmodificable, en donde la norma válida es 

obligatoria en su aplicación, no distingue entre los justo y lo injusto, y es tan solo en la creación 

y su modo formal, la cual se subsiste como control social. 

Así, el proceso de esta teoría rígida sobre la creación de las normas es un acto humano y 

no supra terrenal, la importancia del positivismo lógico realiza una interpretación descriptiva del 

Derecho, siendo independiente de su contenido. Lo anterior en oposición al estudio de la ley 

natural, el cual manifiesta que la tesis del ius-naturalismo es limitada, y carece de fundamento 

metodológico para la comprobación de los principios objetivos a los cuales debería ajustarse el 

Derecho. Así, la noción neutra del derecho constituye la principal característica del positivismo 
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jurídico, argumentada desde su estrategia metodológica que describe y estructura un sistema de 

normas jurídicas, prescindiendo de su contenido. 

La validez jurídica propuesta por el positivismo analítico, inicia del estudio conceptual y 

teleológico de Derecho,  aporte expuesto por las tesis del positivismo analítico y uno de sus 

mayores representantes H. Lionel Hart, en su texto el concepto de derecho (1968); puesto que 

hace parte del gran prisma teórico del estudio rígido de la validez normativa, además de su 

importancia en el mantenimiento del equilibrio social en relación con la institucionalidad 

Lo anterior, se justifica desde los estudios de la filosofía analítica, como análisis 

estructural de los sucesos sociales, su implicación a los significados lingüísticos y su relación 

con el mundo, según su tesis, en el lenguaje se observa las diversas maneras en que el ser 

humano percibe la realidad, influye la evolución de la teoría positiva jurídica a una evolución 

conceptual sobre el Derecho, por parte de los filósofos jurídicos analíticos.  

Si bien parten de la premisa que el Derecho es un conjunto de normas, valoran que la 

definición definitiva sobre -¿Qué es el derecho?- no responde a los intereses de la evolución 

normativa, al estar supeditado a la materialización diversa y social en donde el derecho se 

desarrolló. Sumado a lo anterior, H. Hart uno de los principales exponentes del positivismo 

analítico explica que el derecho posee un conjunto de reglas las cuales son manifestaciones 

sociales particulares, y otras institucionales y válidas, distingue entre las reglas primarias y reglas 

secundarias. Las primeras son expresiones cotidianas que deben contener un carácter válido 

positivista para su entero cumplimiento, de lo contrario solo existiría presión social lo que 

generaría una falta de certeza de lo que se conoce como derecho ( ambigüedad lingüística), estas 

reglas se caracterizan por ser de obediencia o de dejar hacer, pero nunca estarán dentro del 

mundo jurídico.  Las reglas secundarias se encuentra enmarcadas a la institucionalidad, amplían 

el papel de las reglas primarias, le dan carácter de validez y reconocimiento, son rígidas en su 

contenido a pesar de otorgar también un papel de adjudicación a los Jueces para dar 

cumplimiento a sus mandatos (Hart, 1992). 

El esfuerzo por avanzar de la ciencia positiva lógica desde lo Jurídico promulgada por 

Kelsen, el positivismo analítico de H. Hart el cual propende una estructura jurídica desde la 
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distinción de las reglas primarias y secundarias, distinguiéndolas por el principio de validez 

como fuente de reglas, la reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicación, las 

primeras (i), corresponden a aquellas reglas que supeditan la existencia y caracterización en un 

sistema jurídico de reglas primarias con carácter sancionables. Las segundas (ii) corresponden a 

la manifestación del derecho dinámico y su modificación reglar dentro del sistema. La tercera 

pertenece a la esfera de la discrecionalidad del Juez al otorgar la regla y la potestad de hacer 

cumplir su mandato.  

Aunando en la teoría positiva de H.Hart a manera de determinación, es necesario 

establecer su posición de exclusión entre derecho y moral, manifestado en su libro Derecho y 

moral: contribuciones a su análisis  (1962),  allí hace también un cotejo sobre las posturas que se 

encasillan a su teoría positiva, indicando como identidad que: 

1- El positivismo pretende que las leyes sean órdenes que unos seres humanos dan a otros 

seres humanos. 

2- La existencia visible de relación entre la moral y el derecho, además de aquel que es y el 

que debe ser. 

3-  El sistema jurídico debe ser una estructura lógicamente cerrada, donde las decisiones 

jurídicas adjudicadas sean deducidas por medios lógicos de normas jurídicas 

predeterminadas, sin referencia a propósitos morales o sociales. 

4- Los juicios morales no pueden ser definidos, a diferencia de los juicios de hecho que se 

controvierten con pruebas o argumentos racionales (Misari, 2013, pág. 17). 

Así las cosas, el positivismo estructuró a los sistemas jurídicos contemporáneos unos 

conceptos inmodificables y un entendimiento a las normas jurídicas, que proclaman la seguridad 

normativa dentro de los Estados de Derecho. Si bien está teoría y su desarrollo analítico ha 

establecido un sistema general de reglas que regulan los comportamientos sociales desde la 

validez de normas comunes que se establecen en el sistema jurídico y que a su vez otorgan 

potestad al Estado para su sanción. Posteriores análisis que se han hecho respecto al sistema 

estático de normas. Además de las reivindicación de los derechos universales positivisados, 

doctrinas subyacentes al positivismo jurídico intentan interpretar a la luz constitucional, el 
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funcionalismo estatal en la protección de principios y derechos establecidos en las cartas reglares 

de reconocimiento, una de estas posturas son las determinadas por movimientos como el uso 

alternativo del derecho y más exactamente su posición garantista a nivel constitucional. 

Debido a la crisis de  los sistemas jurídicos de los estados occidentales y al escepticismo 

que genera en la sociedad las decisiones políticas emanadas por los poderes públicos de elección 

popular, se han desarrollado alternativas doctrinales para solucionar la crisis del derecho y sus 

sistema de reglas imperante en los estados modernos, las cuales buscan la materialización de un 

orden mundial menos desigual y de esta forma imponer límites a los abusos del poder de las 

mayorías y regular el actuar de la economía capitalista que ha generado devastación e injusticias 

en amplios sectores de la sociedad.  

En efecto, después de la crisis que sufrió el Estado de Derecho, con la implementación 

de gobiernos fascistas  y de corte totalitarios en los que  no se distinguía la separación e 

independencia de poderes y la creación de normas se encuentra supeditada a criterios netamente 

formales (competencia y jurisdicción) pre-establecidos, se produjeron las violaciones más 

atroces en contra de la humanidad y todo en nombre de la ley justificando y legitimando el actuar 

de estos gobiernos, todo enmarcado en el imperio de la ley. El nazismo y el fascismo formas de 

organización política que gobernaron por medio de leyes que los facultaban para cometer actos 

crueles e inhumanos por medio de la legitimidad parlamentaria.  “Hitler gobernó esencialmente 

apoyado por la Ley de Autorización de 1933, que lo facultaba para legislar a su arbitrio.” 

(Valdés, 2012) 

Con la caída de estos gobiernos en occidente se desconfía del poder regulador de la ley 

y el sistema democrático, de esta forma se implementan en el nuevo orden mundial los Derechos 

Fundamentales, Carta de la Naciones Unidas y la Declaración Universal de los Derechos 

Humanos (1948),  materializándose con la positivización de estos en las  constituciones rígidas  

de los estados y así creando un sistema garantista y protector que va más allá de la voluntad de 

las mayorías y condiciona la  existencia de cualquier regla que haga parte del sistema jurídico. 

(Validez sustancial de la existencia de reglas jurídicas)  
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El movimiento,  que se denomina “uso alternativo del derecho”, sin llegar a ser un 

paradigma sustitutivo del positivismo jurídico, lo que pretende es explotar las contradicciones 

del dogma predominante de la ciencia jurídica y establecer mecanismos democráticos que 

superen las contradicciones del sistema jurídico Burgués, es decir,  el derecho esté dirigido para 

las clases sociales menos favorecidas y bajo esta perspectiva el derecho como mecanismo de 

emancipación y no de opresión, en el texto anteriormente mencionado, el profesor Ferrajoli 

afirma que: 

 

“… la práctica alternativa no debe solamente convertir las contradicciones del derecho 

burgués en un proceso de emancipación de los sectores populares sino que debe definir 

claramente la inserción de la magistratura y del poder judicial en la ampliación de los 

posibles espacios democráticos.” (Wolkmer, 2003, p. 54) 

 

Ahora bien, con la implementación de los Derechos Fundamentales anteriormente 

descritas y el desarrollo alternativo del derecho se ha establecido en la doctrina una tendencia 

jurídica denominada garantismo y donde su mayor expositor es el profesor Luigi Ferrajoli, el 

cual ha creado la  teoría del garantismo en relación a los derechos  fundamentales, establecidos 

en las constituciones rígidas de los Estados modernos, como límites y vínculos a los poderes de 

las mayorías y al poder desregularizado del mercado. 

El garantismo es la corriente jurídica que establece el reconocimiento de los derechos 

fundamentales de las personas, de los mecanismo de protección, de tutela , y exigibilidad para su 

materialización y no-vulneración, es así que bajo este paradigma garantista, el aparato estatal 

debe propender por la materialización de todos los derechos constitucionalizados y del mismo 

modo debe respetarlos con su no-intervención cuando estos los determinen  y la “… sujeción al 

derecho de todos los poderes y garantía de los derechos de todos, mediante vínculos legales y 

controles jurisdiccionales capaces de impedir la formación de poderes absolutos, públicos o 

privados” (Ferrajoli, 2010, p. 63, sig ) 
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Como ya queda evidenciado, la tendencia que se desarrolla para el presente trabajo es el 

garantismo, pero visto como ya se mencionó, sin desconocer el enfoque epistémico positivista,  

del profesor,  H. L. A. HART, se podría explicar el garantismo como la teoría que complementa 

la dogmática jurídica tradicional, agregándole conceptos de protección y de  igualdad real para 

las clases sociales vulnerables, es decir, no se desconoce la estructura del sistema jurídico de 

reglas (validez-existencia de normas y principio de  legalidad) y la estructura del estado de 

derecho, (división de poderes y democracia/formal),  sino que propende por determinar límites y 

vínculos a los poderes públicos y privados, democratizar la accesibilidad del derecho a los menos 

favorecidos, todo en el marco de la Constitucionalización del derecho.  

El paradigma del estado constitucional de derecho, que se desarrolla desde la tendencia 

garantista de Ferrajoli, se pueden encontrar en sus obras, -  Derechos Y Garantías-,  La Ley Del 

Más Débil Y Democracia Y Garantismo-, textos en los que expone los postulados básicos que se 

deben desarrollar para la obtención de un orden jurídico más justo, además con las exigencias y 

necesidad  de la humanidad, y las reivindicaciones de sectores sociales vulnerables, todo 

traducido en la positivización en las cartas constitucionales de los derechos de libertad y los 

derechos sociales.  

En su libro, derecho y garantías, la ley del más débil (Ferrajoli, 1999), implementa los 

postulados básicos para que en un Estado democrático exista un sistema de derecho garantista, 

sus principales características son.  

El primer punto que se establece como ruptura de la dogmática jurídica establecida, es 

el  relacionado a la validez y existencia de las normas, el postulado del positivismo establece 

criterios formales para la producción de normas, es decir reglas de competencia y jurisdicción 

que se encuentran pre-establecidas en una norma superior, (reglas  reconocimiento) postulado 

que se ha desarrollado al comienzo de este escrito. Con la introducción del nuevo paradigma 

constitucional y estados constitucionales, el criterio de validez deja de ser “formal” e ingresa en 

una dimensión “sustancial” en la producción normativa, “como el principio de igualdad, y los 

derechos Fundamentales, que de modo diverso limitan y vinculan al poder legislativo 

excluyéndole o imponiéndole determinados contenidos” (Ferrajoli, 1999, p. 20, 21). 
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En consideración a lo anterior, el criterio de validez conlleva a establecer que la 

vigencia existencia de las normas está condicionada por los criterios sustanciales establecidos en 

las constituciones rígidas, la existencia de las normas en los sistemas constitucionales está 

determinado por dos axiomas, el primero,  concerniente a  su  “vigencia” o “existencia”, que 

corresponde a las normas  formales de sus creación, el segundo a su “validez” propiamente dicha 

y que hace relación al contenido o significado de las normas, que deben estar acordes con las 

normas sustanciales establecidas en la Constitución.  En síntesis como lo expone el autor, “el 

paradigma del Estado constitucional de derecho -  o sea el modelo garantista, no es otra cosa 

que esta doble sujeción del derecho, que afecta a ambas dimensiones  de todo fenómeno 

normativo: la vigencia, la validez, la forma y la sustancia…” (Ferrajoli, 1999). Los derechos 

fundamentales, tanto los derechos positivos (sociales),  imponen obligaciones al Estado para su 

desarrollo e implementación y los de libertad, imponen deberes de abstención (negativos), que 

limitan la intervención en su órbita, son lo que se denomina  “vínculos sustanciales” y 

condicionan la validez de  las  reglas. 

La segunda característica de la teoría garantista se desprende de la primera, “vínculos 

sustanciales”, en otras palabras los derechos fundamentales, y se debe a que estos hace parte de 

la “dimensión sustancial” de la democracia: su base, fundamento, y razón de ser. Esto se debe, 

principalmente por las características especiales de estos derechos, su carácter universal que se 

traduce corresponde a todas las personas y en la misma medida, y de sus características de 

inalienables, indisponibles e imprescriptibles, lo cual genera que se sustraigan de la esfera 

política y del mercado. Al distinguir las dos clases de reglas  de producción normativa, 

“formales” –“vigencia” y “sustanciales” – “validez”, garantizan otros aspectos de la democracia, 

y se traduce en el “quien” y “como” de las decisiones,  que están estipuladas por las normas que 

desarrollan la competencia y procedimiento de creación de reglas y las sustanciales, “democracia 

sustancial”  se refieren al “que” es lo que no  puede decidirse, lo que se sustrae de la órbita 

política de las mayorías, y basándose en las normas  sustanciales establecidas en la Constitución, 

que condicionan las producción de las  decisiones y la creación normativa (Ferrajoli, 1999).  
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Los derechos fundamentales se configuran en los límites y vínculos impuestos a las 

instituciones democráticas formales, vínculos negativos, que son los producidos por los derechos 

de libertad que ninguna mayoría puede vulnerar, y vínculos positivos que se generan de los 

derechos sociales que son obligación del Estado desarrollarlos, como bien expone Ferrajoli.  

“los Derechos fundamentales, precisamente porque están igualmente garantizados para 

todos y están sustraídos a la disponibilidad del mercado y de la política, forma la esfera 

de lo indecidible que y de lo indecidible que no; y actúan como factores no solo de 

legitimación sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimación de las 

decisiones y de las no-decisiones” (Ferrajoli, 1999). 

 

2.2 El sistema jurídico y su validez en un Estado de derecho 

 

El Estado de Derecho constituyo el fruto de las luchas económicas y sociales que 

surgieron luego del despotismo de las Monarquías en Europa, surge de las propuestas filosóficas 

y políticas de la realidad que hicieron los burgueses racionalistas con apego al derecho de 

libertad económica. Esta forma de organización jurídico-política antepone el principio de la 

legalidad y de la libertad como contrapesos a la gobernabilidad. Las manifestaciones que se 

hicieron durante las revoluciones burgueses estuvieron plasmadas en constituciones orientadoras 

gubernamentales, además de su máxima característica, la clara división de los poderes públicos 

(ejecutivo, legislativo y judicial), excluyendo cualquier concentración en un solo gobierno. A 

raíz de los postulados del liberalismo clásico de la ilustración se empieza a analizar el derecho 

desde una postura constitucional, es decir, la consagración de un cuerpo normativo propio de 

cada sociedad en donde dependen las demás reglas que regulen la conducta de los administrados 

por el Estado. 

En consideración a lo anterior, el constitucionalismo clásico estudió las formas de 

aplicación y validez legal de las reglas jurídicas y su control en la producción correcta de la 

función legislativa, en este sentido se alejó del examen eficaz en las realidades sociales.        
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Posteriormente, la promulgación de la Carta de las Naciones (1945), y su efecto la Declaración 

Universal de los Derechos Humanos son manifestaciones de la crisis que surgió en el siglo XX 

de aquel Estado de Derecho rígido en su composición formal jurídica, pero que no materializaba 

las necesidades ni las desigualdades económicas, obligando de esta manera a que los Estados 

promulgaran reformas constitucionales que garantizaran el cumplimiento de los Derechos 

Inalienables y de carácter universal, retando a las instituciones de cada soberanía que superaran 

la clásica noción de Estado, respuesta a ello la carta de derechos en Colombia de 1991 plasmó 

los principios y derechos fundamentales, protección y fines a un Estado Social de Derecho. 

Ahora, si bien es cierto que la positivización de los derechos humanos en la 

Constitución Colombiana compone un avance para el mantenimiento de un orden social justo, 

también es cierto que su sola transcripción literal no es garantía para que el Estado colombiano 

asuma su correcta y eficiente materialización.  Por esto, el Estado Social de Derecho como 

principio rector de regulación otorgó la potestad de guardia de las normas constitucionales a la 

Corte Constitucional, órgano jurídico de cierre de la jurisdicción constitucional, que tiene como 

tarea la interpretación de los principios constitucionales en la revisión de las acciones de tutela, y 

el análisis de los frutos legislativos en interés constitucional, para no desvirtuar el carácter social 

y humano de la Constitución y del ordenamiento jurídico colombiano, es por ello que el estudio 

de la sentencia T-208 de 2015  es fundamental para determinar el papel de la Corte 

Constitucional en encontrar los exabruptos o vacíos de la aplicación de la ley colombiana         . 

 

2.2.1 El Sistema Jurídico en un Estado Social de Derecho 

 

La premisa de Estado Social de Derecho en Colombia no es un concepto que se haya 

creado por al azar político. Por el contrario tuvo que generarse una pluralidad de acontecimientos 

que impulsaron al constituyente primario a establecer un nuevo régimen estatal, político y 

jurídico en la Nación. La cláusula social que se introduce en el ordenamiento jurídico es la 

respuesta que se ha dado por parte de la humanidad a las injusticias producidas por sistemas 
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políticos en los cuales solo establecían criterios de igualdad partiendo de la ley escrita y no de 

situaciones de hecho. (Chinchilla, 1997) 

Con base en lo anterior,  se realizará un resumen descriptivo del proceso histórico que 

originó el concepto de  la cláusula social en los Estados contemporáneos y su inclusión en el 

sistema político colombiano  como criterio de validez de las reglas jurídicas.  

Como referencia próxima se puede citar el inicio de la economía capitalista con el 

surgimiento de los capitales financieros y comerciales del siglo XVI, que posteriormente darían 

origen a las revoluciones liberales; Inglesa 1688, Norteamericana 1776 y en especial la Francesa 

1789 que es donde nacen los derechos civiles y políticos (liberales) reconocidos a todos los seres 

humanos (ciudadano) como inherentes, los cuales se materializan en la ley escrita y de esta 

forma dar nacimiento al Estado de Derecho. (Henao, 2012) 

Los derechos liberales que se obtuvieron por la lucha de la burguesía contra la opresión 

del antiguo régimen tienen como fundamento la libertad individual, con base en estos derechos 

se edifica toda la estructura jurídico-política del Estado Liberal clásico,  que consiste que los 

gobernantes y gobernados se sometan a reglas jurídicas pre-establecidas por el órgano 

competente, las cuales adquieren su validez con el procedimiento establecido en una norma 

superior (Constitución formal). 

Aunado al anterior,  su fundamento filosófico se encuentra en los postulados de 

LIBERTAD, en la obra de Kant” El hombre es libre solo cuando obedece  a la leyes no a las 

personas.” (Valadez, 2012), lo cual se traduce en los límites impuestos de la acción estatal para 

la realización de los fines individuales. Por ende no se establecieron criterios de 

corresponsabilidad social, porque la sociedad era vista como un conjunto de HOMBRES 

LIBRES e IGUALES, -  principalmente en materia económica -  (Henao, 2012). Esto originaría 

con posterioridad el inconformismo de sectores sociales como el proletariado que reclamaba 

garantías para los trabajadores y sus familias, dando nacimiento a una nueva forma de ver los 

derechos y el actuar estatal.   
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Los Estados bajo las premisas de libertad, igualdad y fraternidad propias de la 

revolución francesa toman al marginado como ciudadano digno de derechos y deberes, esto se 

traduce en el Asistencialismo estatal. El objetivo de esta forma de actuar por parte del estado era 

dar respuesta a las necesidades básicas,  pero no buscaba erradicarlas,  porque se entendía que las 

desigualdades eran inherentes  de toda sociedad (Henao, 2012, p. 146). 

Con la industrialización de las grandes urbes de Europa fenómeno que se origina con la 

revolución industrial y tiene como efecto la migración masiva de habitantes a estas ciudades ,  

tuvo como  consecuencia la consolidación del “movimiento Obrero”. El cual se caracterizó por la 

lucha y reivindicación de derechos de estirpe prestacional  (previsiones por enfermedad, 

invalidez) en los cuales se pueden determinar los orígenes del  sistema de Seguridad Social 

contemporáneo cuya primera manifestación se da en Alemania de Bismarck en 1881 (Henao, 

2012). 

Todo lo anterior enmarcado en el Constitucionalismo liberal que establece la 

supremacía de la constitución y la estricta división de poderes lo cual va dirigido en contra de la 

expansión del  totalitarismo. Pero el gobierno de la “leyes” que se había establecido no fue 

obstáculo para que se legitimara el totalitarismo por medio de instrumentos jurídicos. El nazismo 

y el fascismo formas de organización política que gobernaron por medio de leyes que los 

facultaban para cometer actos crueles e inhumanos por medio de la legitimidad parlamentaria.  

“Hitler gobernó esencialmente apoyado por la Ley de Autorización de 1933, que lo facultaba 

para legislar a su arbitrio.” (Valdés, 2012) 

Ahora bien al determinar la política estatal con criterios netamente formales se  

determinó que el Estado de Derecho era insuficiente para satisfacer las necesidades básicas de 

sus ciudadanos, por lo que Zippelius ha planteado dos principios básicos para el Estado de 

Derecho:  l.) Proporcionalidad (relación adecuada entre el daño y beneficio que causan los actos 

estatales) , y ll.) Exceso (que no se afecten los intereses a una medida superior que a la 

necesidad.)  (Valdés, 2012) 
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2.2.2 Características del Estado de Derecho.   

 

Para comenzar es indispensable comprender los Derechos que se enmarcan en el Estado 

Liberal y  su fundamento político.  Los derechos liberales o de primera generación:  

 Son Individuales – pertenecen al individuo.  

 Naturales porque existen antes que el Estado mismo y son Inherentes a la persona 

humana.  

 Protectores contra terceros y el Estado. 

 Unilaterales- se toman para cada individuo aislado y determinado.  

 Materialización en el deber de ABSTENCIÓN del Estado.  

 Sujeción de la actividad estatal a las normas.   

 Estricta separación  de funciones en la creación y aplicación de sus normas lo cual da 

origen a los poderes públicos Ejecutivo, Legislativo y Judicial. 

 El parlamento (legislativo) como representante legítimo del pueblo. 

 La fuente del Derecho radica exclusivamente en la ley. 

 El único intérprete de autoridad de la ley es el órgano parlamentario. (Henao, 2012) 

Sin embargo al establecerse el Estado Liberal como ya se mencionó surgieron nuevas 

necesidades de los grupos marginados u olvidados por el nuevo régimen imperante en la 

sociedad (burguesía), que le dan origen a los Derechos sociales y con estos a la cláusula social 

que se implementaría por los Estados, luego de grandes luchas efectuadas por estos grupos 

contra el “despotismo” del poder de las mayorías y el financiero.  

 

2.3 Criterio de validez jurídica en Colombia. 

 

En razón a lo anterior se debe concebir el ordenamiento jurídico interno como una 

Unidad en la cual su fundamento y razón de ser es la  Constitución Política de 1991. Todas las 

reglas que se establecen en los textos legales deben estar acorde con la “Regla Ultima De  
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Reconocimiento”, la cual establece los criterios de validez para las demás reglas que se 

encuentran en el sistema jurídico. (Hart, 1992) Que para el caso colombiano es la Constitución 

Política y se materializa en su artículo cuarto al establecer que la norma constitucional es la 

“Norma de Normas” e implementar una jurisdicción especial que se encargará de la guarda e 

integridad y supremacía de la carta y  está en cabeza de la Corte Constitucional art. 241.  

Todo lo anterior se materializa con los límites impuestos al legislativo en la creación 

normativa ya que este órgano debe respetar y acatar toda la constitución al momento de legislar,  

de lo contrario la corte en una interpretación de autoridad puede condicionar, expulsar o dejar sin 

efecto una regla jurídica la cual ha sido creada con todos los procedimientos establecidos para su 

creación pero que no cumple con los postulados inscritos en la parte dogmática de la carta. “No 

es posible, entonces, interpretar una institución o un procedimiento previsto por la Constitución 

por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.” 

(Colombia, Corte Constitucional, 1992) 

Esto quiere decir que si en la Regla Ultima de Reconocimiento  se estableció la cláusula 

social todos los textos jurídicos deben y tiene la obligación de estar en consonancia con esta 

porque de lo contrario se expulsarán del ordenamiento jurídico y perderán su fuerza y quedarán 

sin efecto alguno.  

Para finalizar se tiene que en Colombia la vocación social irradia todo el sistema 

jurídico y por lo tanto es criterio  orientador, de interpretación y principio garantista, esto hace 

que todas las actuaciones públicas y privadas estén acorde y en consonancia con la Constitución 

de lo contrario no serán válidas en el sistema jurídico nacional.  

 

2.4 Lagunas Jurídicas 

 

La existencia de lagunas en los ordenamientos regidos por constituciones rígidas y 

garantista son comunes, pero esto hay que entenderlo como circunstancias que hacen que el 

sistema constantemente se esté cuestionando y por lo tanto innovando a las exigencias que 
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impone evolución de las sociedades. La falta de plenitud en el ordenamiento hace que la 

comunidad jurídica (abogados, jueces, académicos, etc.) innoven e implemente técnicas que se 

inserten en el sistema jurídico para dar respuesta y soluciones a los problemas que enfrenta, y así 

brindar protección y garantía a los intereses que se puedan ver afectados por la falta de 

regulación positiva. (Ferrajoli, 1999) 

Se considera entonces que las lagunas del ordenamiento jurídico son circunstancias 

fácticas o de ineficacia del sistema, que el sistema legislativo aún le falta por resolver, o normas 

inaplicables que padecen de las imperfecciones legislativas, pero ambas situaciones merecen 

garantía jurídica porque lesionan la plenitud y la coherencia del ordenamiento jurídico, en 

consecuencia, provoca una dificultad para los administrados del Estado que acuden al Derecho 

en busca de una solución justa que ampare sus derechos, haciéndose imprescindible de esta 

manera la búsqueda de soluciones a través de la integración del mismo.  (Galiano, 2012) 

En ese mismo sentido, el autor Joseph Raz explica que en la posición del positivismo 

jurídico por laguna del derecho se entiende: la circunstancia en que en un orden jurídico 

determinado no existe disposición aplicable a una cuestión jurídica (caso, controversia, por lo 

que 

Existe laguna del ordenamiento cuando una relación fáctica no ha sido prevista por el 

legislador. La laguna normativa es aquella en que el caso no se haya previsto ni resuelto 

por las normas vigentes. En la laguna axiológica sí existe una norma, pero el juzgador la 

considera valorativamente inadecuada, injusta o inconveniente para las partes. Es el 

juzgador el que crea la laguna axiológica, para aplicar una solución distinta a la prevista 

en la norma. (Raz, 2011, pág. 45) 

El Autor de la teoría general del Derecho, Norberto Bobbio, también basó sus estudios 

en encontrar las falencias del derecho y el poder eficaz del Estado. Para el autor,  para entender 

las falencias o lagunas, es necesario comprender qué se entiende por integridad del ordenamiento 

jurídico, la cual la define como integridad normativa válidamente establecida que valide todos 

los casos en que las  relaciones humanas puedan existir.  
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La integridad significa en la ausencia de lagunas (ausencia de norma para regular un 

caso específico). La integridad es una condición necesaria para los ordenamientos que apliquen 

como reglas para la solución de sus conflictos: que el juez está obligado a juzgar todas las 

controversias que se le presenten a examen y que debe juzgarlas con base en una norma que 

pertenezca al sistema. (Bobbio, 1992) 
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3.  CAPITULO III. LAGUNAS JURÍDICAS EN COLOMBIA EN EL 

TRATAMIENTO PENITENCIARIO INDÍGENA. 

 

3.1 Sentencia T 208 de 2015 

 

La providencia examinada corresponde a una de varias que últimamente ha resuelto el 

Alto Tribunal de lo constitucional, respecto a la falta de garantías de los miembros de las 

comunidades indígenas que son puestos a custodia por el INPEC, en el desenvolvimiento 

especial sobre sus condiciones culturales. 

La acción es instaurada en contra del Ministerio de Justicia y del derecho, el 

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana seguridad de San Isidro, Popayán, 

y el Instituto Penitenciario y Carcelario, con base en los argumentos de violación constitucional 

de los derechos a la vida digna, a la integridad física, a la diversidad étnica, especialmente. 

Los accionantes fueron condenados bajo la jurisdicción especial indígena, pero por 

condiciones de sanción punitiva fueron recluidos en el centro penitenciario de San Isidro; 

solicitan un patio exclusivo en el establecimiento carcelario, pues en el que se encuentran 

conviven con internos condenados por la jurisdicción ordinaria, donde constantemente son 

discriminados y se han presentado agresiones físicas en su contra.  

La resolución en primera instancia, argumentó que no existen situaciones que puedan 

evidenciar una afectación a un derecho fundamental en perjuicio irremediable, por lo que no 

puede proceder la tutela. Además que dicha solicitud debe ser presentada ante el Juez de 

Ejecución de penas, para que proceda el respectivo cambio de pabellón. 

El Centro Penitenciario luego de ser oficiado por la Corte Constitucional justificó la 

permanencia de dichos sujetos de especial protección, conviviendo con personas que fueron 

judicializadas por la justicia ordinaria, con el argumento que: “pertenecen a resguardos distintos, 

lo cual conlleva a que la responsabilidad principal en la conservación de las tradiciones recaiga 

en la autoridad que profirió la condena, puesto que para el establecimiento penitenciario es 



31 

 

imposible garantizar una atención diferenciada a un promedio de “cien reclusos” con culturas 

diversas.” (Colombia, Corte Constitucional, 2013) 

Por otro lado, el Alcalde del Municipio de Popayán explicó que para que las penas 

impuestas por la Jurisdicción Indígena sean cumplidas en cárceles ordinarias, se deben establecer 

los mecanismos de coordinación que permitan la colaboración de las diferentes jurisdicciones 

con el ánimo de garantizar los derechos de las minorías que gozan de especial protección 

constitucional. Por lo tanto, señaló que la administración municipal espera que el Gobierno 

Nacional construya un patio único y exclusivo para internos que pertenecen a comunidades 

indígenas. 

En cuanto al material probatorio, la Corte Constitucional evidenció que los accionantes 

fueron maltratados desde aspectos físicos y psicológicos, además que no les fue permitido 

realizar actos culturales propios de sus resguardos,  pues en el que se encuentran conviven con 

internos condenados por la jurisdicción ordinaria, donde constantemente son discriminados y se 

han presentado agresiones físicas en su contra. 

El porqué de la reclusión de indígenas en centros penitenciario de la justicia ordinaria, 

los Gobernadores indígenas explican, en la sentencia,  que no cuentan con centros propios para 

aplicar la pena de “encierro” o “aislamiento” a los comuneros, por lo que la reclusión debe 

continuar en las cárceles del INPEC, hasta tanto no se creen centros especiales para la 

armonización y el equilibrio de los indígenas que cometen faltas. También precisaron que los 

indígenas que cometen faltas graves, que son reincidentes y que se constituyen en una amenaza 

permanente para la comunidad deben ser enviados a cumplir penas privativas de la libertad en 

los centros penitenciarios y carcelarios del INPEC, y no pueden regresar a la comunidad hasta 

tanto las asambleas generales no decidan que se ha cumplido con el aislamiento y que los 

comuneros pueden convivir de manera armónica en el territorio.  

3.2  Análisis Conceptual y Crítico de la Sentencia T 208 de 2015 
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Ilustración 3 Análisis conceptual y crítico de la Sentencia T 208 de 2015 

 

Análisis Conceptual 
 

 

I. IDENTIFICACIÓN DE LA PROVIDENCIA 

 

- Sentencia T-208/15 

- Referencia: Expediente T-4282505 

- Magistrada Ponente: 

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO 

- Fecha: veinte (20) de abril de dos mil quince (2015). 

 

II. HECHOS RELEVANTES 

 

- PRIMERO-. En el proceso de revisión de las sentencias proferidas por la Sala Jurisdiccional 

Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca, en primera instancia, y la Sala 

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en segunda instancia, dentro de 

la acción de tutela promovida por Eyder Imbajoa Trochez, Arnulfo Tumbo Quintero, Valerio 

Poscue Osnas y Orlando García Chamaco, contra el Ministerio de Justicia y del Derecho, el 

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de San Isidro, Popayán, 

y el Instituto Penitenciario y Carcelario. 

- SEGUNDO-. Los demandantes son indígenas condenados por sus propias autoridades y están 

recluidos en el EPAMSCASPY. Indican que presentaron varias peticiones ante las entidades 

accionadas, en las cuales solicitan un patio exclusivo en el establecimiento carcelario, pues en el 

que se encuentran conviven con internos condenados por la jurisdicción ordinaria, donde 

constantemente son discriminados y se han presentado agresiones físicas en su contra. 

- TERCERO-. De las peticiones elevadas no han obtenido respuesta. En virtud de lo anterior 

solicitan que se les ubique en un patio especial del establecimiento carcelario, donde se respeten 

sus usos y costumbres. 

 

III.   ASPECTO JURÍDICO CONSIDERADO 

 

   Ahora bien, sobre la forma como deben ejecutarse las condenas impuestas a los comuneros por las 

autoridades indígenas en establecimientos carcelarios del Estado, de manera que la reclusión preserve su 

identidad cultural, no existe en nuestro país una regulación específica. 

  

   La Ley 65 de 1993 (Código Penitenciario y Carcelario), se refiere a la reclusión en casos especiales, de 

la siguiente manera: 

  

“ARTÍCULO 29. RECLUSIÓN 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, Cuerpo de Policía Judicial y del Ministerio Público, 

servidores públicos de elección popular, por funcionarios que gocen de fuero legal o 

constitucional, ancianos o indígenas, la detención preventiva se llevará a cabo en 

establecimientos especiales o en instalaciones proporcionadas por el Estado. Esta situación se 

extiende a los ex servidores públicos respectivos (negrilla fuera de texto). 

  

  Por su parte, en la modificación al Código Penitenciario y Carcelario colombiano, contenida en la Ley 

1709 de 2014, se adicionó un nuevo artículo en lo referente al “principio de enfoque diferencial”: 

  

“ARTÍCULO 3A. ENFOQUE DIFERENCIAL. El principio de enfoque diferencial reconoce 

que hay poblaciones con características particulares en razón de su edad, género, religión, 

identidad de género, orientación sexual, raza, etnia, situación de discapacidad y cualquiera 

otra. Por tal razón, las medidas penitenciarias contenidas en la presente ley, contarán con 

dicho enfoque.” 

  

   Concretamente sobre el tema de enfoque diferencial, es importante resaltar que existe una Directiva 
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Permanente del INPEC (000022 del 6 de diciembre de 2011), cuya finalidad es impartir a sus 

funcionarios instrucciones que permitan garantizar el respeto, reconocimiento e inclusión social a la 

población indígena privada de la libertad en establecimientos de reclusión del orden nacional, sin 

menoscabar la seguridad de las cárceles. 

 

 

IV.  PARTES Y PRONUNCIAMIENTOS DE LAS ENTIDADES VINCULADAS 

 

   La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca avocó el 

conocimiento de la acción de tutela y corrió traslado a las entidades accionadas para que se pronunciaran. 

Posteriormente, vinculó al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, al Presidente del Consejo Superior 

de Política Criminal y Penitenciaria, al Departamento Nacional de Planeación (en adelante DNP) y a la 

Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (en adelante USPEC). 

 

Ministerio de Justicia y del 

Derecho 

La institución solicitó que se declarara la nulidad de las actuaciones 

adelantadas en el trámite de la acción de tutela, por falta de 

integración debida del contradictorio, en la medida en que no se 

vinculó a la USPEC, ni a las entidades territoriales correspondientes. 

Instituto Penitenciario y 

Carcelario (INPEC) 

El Coordinador del grupo de tutelas solicitó que en aras de asegurar 

la legitimación en la causa por pasiva, se vinculara a la USPEC, en 

consideración a que a esa unidad le corresponde la gestión y 

operación en la prestación de los servicios requeridos, en este caso el 

de infraestructura de las cárceles, en aras de garantizar el bienestar 

de la población carcelaria. También pidió declarar improcedente el 

amparo, al no encontrarse probada la vulneración de los derechos 

fundamentales alegados por los accionantes 

Ministerio de Hacienda y 

Crédito Público 

Una asesora jurídica de ese Ministerio indicó que no es la entidad 

competente para resolver las peticiones elevadas por los actores, 

debido a que no tiene incidencia en las funciones que le han sido 

asignadas al INPEC, como la prestación de los servicios de atención 

integral, rehabilitación y tratamiento penitenciario 

Establecimiento Penitenciario 

y Carcelario de Alta y 

Mediana Seguridad de San 

Isidro (EPAMSCASPY) 

El Director del EPAMSCASPY, explicó que en la actualidad el 

pabellón número uno de dicho establecimiento está destinado a 

albergar internos de la jurisdicción especial indígena condenados por 

sus respectivas autoridades ancestrales, lo cual obedece a las órdenes 

de sus respectivos Gobernadores, toda vez que en la actualidad los 

cabildos no cuentan con un sitio adecuado para mantener recluidos a 

sus comuneros. Por lo tanto, solicitó no acceder a las pretensiones de 

los accionantes, puesto que el INPEC no puede entregar los reclusos 

a los resguardos indígenas 

Unidad de Servicios 

Penitenciarios y Carcelarios 

(USPEC) 

Al pronunciarse extemporáneamente, dicha entidad indicó que debe 

declararse la falta de legitimación en la causa por pasiva, por cuanto 

la función concerniente al cambio de pabellón le corresponde 

exclusivamente al INPEC 
 

 

 

 

 

V. PROBLEMA JURÍDICO 

¿Se vulnera el derecho a la integridad cultural y al debido proceso de un indígena, cuando por la 

comisión de un delito, su autoridad tradicional le impone una pena privativa de la libertad que no 

responde a criterios de resocialización y reinserción en la comunidad indígena de origen? 
 

VI. TESIS. 

Como principio general, es claro que cuando la infracción cometida por un indígena implica el 

desconocimiento de las normas, tradiciones y prácticas de su comunidad, la imposición y vigilancia en el 

cumplimiento de las condenas compete a las autoridades tradicionales, quienes en atención a la autonomía 

jurisdiccional deben dictar las sanciones que consideren pertinentes de acuerdo con sus costumbres para 

que sean observadas en su territorio. Ello es así, pues como se dijo anteriormente, la protección 

constitucional de la jurisdicción especial indígena tiene como propósito reconocer y proteger la diversidad 

cultural, y preservar el carácter pluralista del Estado colombiano. 

  

No obstante lo anterior, existen situaciones en las cuales las autoridades indígenas pueden imponer a sus 
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miembros penas privativas de la libertad para que ésta sea cumplida en una cárcel ordinaria, a pesar de 

que ello suponga que el indígena condenado deba ser separado de su entorno cultural. Esta excepción al 

principio general se justifica para preservar la diversidad cultural misma, o para proteger bienes jurídicos 

que tengan un valor constitucional mayor. De tal manera, excepcionalmente se acepta que el indígena sea 

entregado por las autoridades de su resguardo o de su territorio al sistema penitenciario y carcelario del 

Estado colombiano. Esta posibilidad resulta constitucionalmente aceptable por las siguientes razones: 

  

Para preservar la vida y la integridad física de las autoridades de la comunidad, o de la comunidad en 

general. En ocasiones los indígenas condenados amenazan con tomar retaliaciones contra las autoridades 

o contra miembros de la comunidad. De esa manera, resulta necesario el aislamiento del indígena de la 

comunidad y de su territorio, para así evitar la agudización de conflictos internos. No se puede desconocer 

que una parte importante de las comunidades indígenas de nuestro país tienen sus territorios en las zonas 

más apartadas y olvidadas de la geografía nacional, donde hay presencia de actores armados ilegales, y 

estos, en muchos casos suponen un riesgo para el ejercicio de la jurisdicción indígena. En esa medida, la 

reclusión de un indígena por la comisión de un delito que puede estar relacionado con la actividad de 

dichos grupos supone un riesgo para las autoridades y para la comunidad. Las autoridades del Estado y la 

sociedad tienen la responsabilidad de contribuir a mitigar estos riesgos asociados con el ejercicio de la 

jurisdicción indígena poniendo a disposición de las autoridades indígenas los centros de reclusión 

disponibles.  

  

Debido a la falta de desarrollo institucional de los pueblos indígenas, donde los territorios indígenas no 

cuentan con una estructura carcelaria propia. En lo que concierne a esta excepción, la Corte 

Constitucional en la Sentencia T-239 de 2002 (M.P. Alfredo Beltrán Sierra), destacó que la autonomía de 

la jurisdicción indígena está en desarrollo, y como tal, no cuenta con todos los instrumentos físicos, 

educativos, divulgativos e instalaciones carcelarias. Por lo tanto, hasta tanto las comunidades cuenten con 

las instalaciones propias necesarias para la ejecución de medidas privativas de la libertad, es obligación 

del Estado, a través de sus autoridades, colaborar con aquella, por ejemplo al prestar sus instalaciones 

físicas carcelarias, mientras la jurisdicción indígena puede avanzar en su consolidación. 

 

VII.  EXPLICACIÓN DE LA TESIS 

Lo expuesto es razón suficiente para concluir que constitucionalmente está permitido que la jurisdicción 

especial indígena imponga a sus miembros condenas penales cerradas. No obstante, las citadas 

particularidades del caso del señor Imbajoa Trochez, relacionadas con la (i) privación de la libertad en un 

establecimiento penitenciario ordinario, (ii) sus 37 años edad, y (iii) la aplicación de la pena máxima del 

ordenamiento jurídico colombiano, conducen a regular su imposición para el caso concreto, y así 

garantizar sus derechos la dignidad humana y a la integridad étnica y cultural. 

 

La Corte Constitucional considera que para obtener el restablecimiento de los derechos del accionado, se 

ordenará al Gobernador del Cabildo Munchique los Tigres, defina fechas específicas para llevar el caso de 

una posible redención de la pena impuesta al comunero Eyder Imabjoa ante la asamblea o la autoridad 

indígena competente, para que revise la condena que le fue impuesta. Ello no significa que el Gobernador 

este obligado a proponer una redención de la pena al comunero Imbajoa, ni mucho menos que la 

autoridad indígena deba redimir la pena impuesta. Sin embargo, sí debe presentar el caso aduciendo las 

razones por las cuales considera que la autoridad competente debe, o por el contrario, por qué no debe 

redimir la pena impuesta. 

 

VIII.   MÉTODO 

El método funcionalista fue aplicado por la Corte Constitucional, en esta ocasión, en el entendido que 

realiza una interceptación teleológica del Estado colombiano como estado pluralista. Lo que verifica de 

algún modo la laguna jurídica del ordenamiento al no tener una disposición jurídica clara para aplicar por 

subsunción. 

 

                IX.  RESOLUCIÓN 

La Corte Constitucional luego de asumir el caso como prioritario para conocer la situación carcelaria y 

penitenciara de los indígenas privados de la libertad  dentro de los esquemas ordinarios, asumió la toma 

de la definición por medio de valores probatorios como: interrogatorios, inspecciones judiciales, 

exactamente al centro carcelario que se demandó el amparo. Luego de todo, la Corte resuelve. 

 

Primero. LEVANTAR la suspensión de términos previamente dispuesta en la presente acción de tutela. 
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Segundo. REVOCAR la sentencia proferida el 23 de octubre de 2013 por la Sala Jurisdiccional 

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que confirmó la dictada el 9 de agosto de 2013 por la 

Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca, que negó el 

amparo. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales de petición y a la integridad étnica y 

cultural de los accionantes, por las razones expuestas 

en esta decisión.  

  

Tercero. En consecuencia, ORDENAR al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de 

Alta y Mediana Seguridad de San Isidro, Popayán, (EPAMSCASPY), o quien haga sus veces, que en el 

término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, 

tramite -si aún no lo ha hecho- las peticiones presentadas por los accionantes. Las peticiones deberán ser 

respondidas en las condiciones y dentro del término señalado en la ley para el efecto. 

  

Cuarto. ORDENAR al Gobernador del Cabildo Munchique los Tigres al cual pertenece el comunero 

Eyder Imbajoa Trochez, que defina fechas específicas para llevar el caso de la redención de la pena 

impuesta al comunero Eyder Imbajoa ante la asamblea o la autoridad indígena competente, 

para que revise la condena que le fue impuesta. Ello no significa que el gobernador deba proponer una 

redención de la pena al comunero Imbajoa, ni mucho menos que la autoridad indígena deba redimir la 

pena impuesta. Sin embargo, sí debe presentar el caso aduciendo las razones por las cuales considera que 

la autoridad competente debe, o por el contrario, por qué no debe redimir la pena impuesta. 

  
Quinto. ORDENAR a los Gobernadores de los Cabildos de Quichaya y Kizgó que definan las fechas en 

que se va a llevar el caso de Valerio Poscué ante las autoridades competentes para efectos de decidir sobre 

la eventual redención de la pena que le fue impuesta. De ello mantendrán informado oportunamente al 

demandante. 

  

Sexto. ORDENAR al Gobernador del Cabildo de Cohetando que defina las fechas en que se va a llevar el 

caso deArnulfo Tumbo ante las autoridades competentes para efectos de decidir sobre la eventual forma 

de redención de la pena que le fue impuesta. De ello mantendrán informado oportunamente al 

demandante. 

  
Séptimo. ORDENAR al INPEC que identifique a nivel nacional a los individuos pertenecientes a 

comunidades indígenas que se encuentran recluidos en las cárceles del país cumpliendo penas impuestas 

por las autoridades indígenas, y que dentro de los seis (6) meses siguientes a la notificación de la presente 

Sentencia, suscriba convenios de cooperación con las autoridades de los resguardos en los cuales se 

encuentran censados estos individuos. 

  

En estos convenios deben quedar definidas las obligaciones que les corresponden a las autoridades 

indígenas en relación con la resocialización étnicamente diferenciada de dichos individuos. Entre tales 

obligaciones están: 

      a)    las relativas a la manutención y visitas, 

b)   la de informar al INPEC y al condenado acerca de los objetivos y condiciones de su proceso de 

resocialización étnicamente diferenciado, 

 c)   la manera como va a ser evaluado el proceso de resocialización, incluyendo las fechas en que las       

autoridades deben adoptar decisiones en relación con la redención de las penas privativas de la 

libertad. 

  

   El INPEC debe estar atento al cumplimiento de dichos convenios, advirtiendo a las autoridades 

respectivas que el incumplimiento reiterado de los compromisos adquiridos podrá dar lugar a la liberación 

del indígena recluido en sus instalaciones a órdenes de la autoridad del resguardo o territorio, para que 

termine de cumplir su condena en el respectivo resguardo o territorio. 

 



36 

 

          

Octavo. ORDENAR a los Gobernadores de los Resguardos Indígenas de Munchique los Tigres de 

Santander de Quilichao, de Cohetando Páez, de Kizgó de Silvia y de Quichaya, que adopten y pongan en 

marcha un plan que garantice que la ejecución de la pena impuesta a los comuneros demandantes pueda 

cumplir con la función resocializadora étnicamente diferenciada, el cual deberán presentar a la Corte 

Constitucional dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificación de la presente providencia. 

  

Noveno. ORDENAR  al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana 

Seguridad de San Isidro, Popayán, (EPAMSCASPY), o quien haga sus veces, que en el término 

perentorio de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, 

suministre los elementos para dormir, de aseo y de vestido que requieran los demandantes. 

  

Décimo. EXHORTAR al Presidente de la República, al Ministro de Justicia y del Derecho, y al 

presidente del Congreso de la República para que regulen lo relativo a la privación de la libertad de 

personas pertenecientes a comunidades indígenas. Lo anterior, en tanto ya expiró el término de seis (6) 

meses otorgado por el artículo 96 de la Ley 1709 del 2014, concedido para que el Presidente dictara un 

decreto con fuerza de ley para tal fin. 

  

Décimo Primero. EXHORTAR al Gobierno Nacional para que, en virtud de los artículos 97 y 98 del 

Decreto 1953 de 2014, contribuya al proceso de fortalecimiento de la jurisdicción especial indígena, y 

diseñe los mecanismos de apoyo necesarios para que la ejecución de penas privativas de la libertad 

corresponda a la resocialización étnicamente diferenciada en los términos de la presente Sentencia. 

  

Décimo Segundo. SOLICITAR al Defensor del Pueblo que dentro del ámbito de sus 

competencias, apoye, acompañe y vigile el pleno cumplimiento del presente fallo, con el fin de garantizar 

de manera efectiva los derechos aquí protegidos y órdenes adoptadas.  

  

Décimo Tercero. ORDENAR al Director del INPEC que remita copia de la presente sentencia a todos 

los establecimientos penitenciarios y carcelarios que actualmente estén recibiendo comuneros 

condenados por la jurisdicción especial indígena a penas privativas de la libertad. 

                                                                                           Nota: Cuadro realizado por los autores                                                                                                                                             
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Análisis crítico 

En consideración a los argumentos precedentes, la Corte Constitucional plantea el 

siguiente problema jurídico: “¿Se vulnera el derecho a la integridad cultural y al debido proceso 

de un indígena, cuando por la comisión de un delito, su autoridad tradicional le impone una pena 

privativa de la libertad que no responde a criterios de resocialización y reinserción en la 

comunidad indígena de origen?” ; adicional, la Corte para dar fundamentos estrictos y generales 

de derechos a su resolución adiciona a la pregunta anterior la siguiente: “¿Existe una afectación 

del derecho a la integridad cultural de los demandantes, ante la falta de un pabellón exclusivo en 

el EPAMSCASPY para comuneros condenados por la jurisdicción especial indígena?” 

Para dar respuesta a lo anterior, el Alto Tribunal indica que el sistema jurídico debe ser 

interpretado a la luz del espíritu de la Constitución,  en su artículo 1º consagra el carácter 

pluralista del Estado. Por su parte, el artículo 7º, concreta este principio al establecer que el 

Estado tiene el deber de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nación, como 

corolario del principio de pluralismo. 

Por otra parte, el artículo 9.1 del Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de 

constitucionalidad, establece el deber que tienen los Estados partes de respetar la jurisdicción 

especial indígena. Así mismo, de manera similar a como lo establece el artículo 246 de la Carta 

Política, dicho artículo 9.1 dispone que el deber de respeto hacia la jurisdicción especial indígena 

tiene como límite que dicha jurisdicción sea compatible con el sistema jurídico interno de cada 

Estado parte, y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. 

La Corporación también indica que los componentes de la identidad por diversidad 

cultural es un asunto individual y colectivo. El derecho a la integridad cultural tiene también un 

componente individual. En esa medida, el ejercicio de la jurisdicción indígena implica el 

reconocimiento de la garantía del juez natural. La jurisprudencia también ha establecido que el 

reconocimiento de la integridad étnica y cultural que se deriva del artículo 246 Superior implica 

el derecho individual de los miembros de los pueblos indígenas a gozar de un “fuero”, y un 
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derecho colectivo cuyos titulares son las comunidades indígenas y cuyo ejercicio corresponde a 

sus autoridades, para juzgar a sus miembros. 

Ahora bien, en cuanto el asunto del tratamiento diferencial a la población de especial 

protección constitucional, alude la Corte que en la modificación al Código Penitenciario y 

Carcelario colombiano, contenida en la Ley 1709 de 2014, se adicionó un nuevo artículo en lo 

referente al “principio de enfoque diferencial: 

 

“ARTÍCULO 3A. ENFOQUE DIFERENCIAL. El principio de enfoque diferencial 

reconoce que hay poblaciones con características particulares en razón de su edad, 

género, religión, identidad de género, orientación sexual, raza, etnia, situación de 

discapacidad y cualquiera otra. Por tal razón, las medidas penitenciarias contenidas en la 

presente ley, contarán con dicho enfoque.” (Colombia, Congreso de la Republica, 2014) 

 Por otro lado, también existe una Directiva Permanente del INPEC (000022 del 6 de 

diciembre de 2011), cuya finalidad es impartir a sus funcionarios instrucciones que permitan 

garantizar el respeto, reconocimiento e inclusión social a la población indígena privada de la 

libertad en establecimientos de reclusión del orden nacional, sin menoscabar la seguridad de las 

cárceles. 

 En conclusión de la Corte Constitucional, en aquellos eventos en los cuales la ejecución 

de la pena privativa de la libertad impuesta por la jurisdicción especial indígena deba llevarse a 

cabo en un establecimiento carcelario del sistema ordinario, el mismo debe velar porque no se 

afecte la integridad cultural del individuo. Para lograr que ello sea así resulta obligatoria la 

participación y el acompañamiento de las autoridades tradicionales. Al momento de ejecutar la 

pena, los miembros de las comunidades indígenas deben incorporarse a un sistema de reclusión 

penal fundado desde las concepciones de rehabilitación y resocialización. Sin embargo, las 

autoridades de la cárcel no tienen por qué conocer las costumbres particulares de las 

comunidades a las que pertenecen los reos indígenas privados de la libertad en sus cárceles. En 

esa medida, no están capacitadas para garantizar que esta resocialización sea la apropiada para 
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que, al cumplirse la pena, el condenado pueda volver a vivir en su comunidad. Esta es una 

función que les corresponde cumplir, exclusivamente a las autoridades del resguardo o territorio 

indígena del cual proviene el condenado. 

En razón a las consideraciones pronunciadas, la Corte Constitucional resolvió a favor de 

los accionantes, pero el punto clave de está jurisprudencia es la resolución sobre EXHORTAR al 

Presidente de la Republica, para que luego de realizar una consulta con los sujetos de especial 

protección constitucional, reglamente de manera inmediata la situación problema de este tipo de 

comunidades, reconociendo una laguna jurídica que afecta la plenitud constitucional en 

Colombia, y más aún cuando la tarea aún está pendiente. 

 

3.3  Contextualización del problema jurídico  

 

El sistema penitenciario no es un problema que se produjo de un instante a otro, los 

inconvenientes que se manifiestan en los acápites de antecedentes de las sentencias 

constitucionales, corresponden a una estructura generalizada dentro de un marco de 

desprotección de derechos. Por una parte, en términos de infraestructura, en diez años ha 

aumentado su capacidad de albergue en cerca de 23.616 cupos, representados en la construcción 

de los llamados Establecimientos de Reclusión de Tercera Generación. 

Por otro lado, el número de personas privadas de la libertad ha aumentado 

significativamente, pasando de una tasa de encarcelamiento de 100 por cien mil habitantes en el 

año 1992 a una cercana a las 231 personas para el año 2010. 

“Esta tendencia expansionista, no obstante, parece no haber alcanzado con la misma 

intensidad a los pueblos indígenas de Colombia. En efecto, su participación en la 

población carcelaria y penitenciaria general se ha mantenido constante en los últimos 

años y, en este sentido, guarda cierta “proporción” frente al peso demográfico de los 

pueblos indígenas dentro de la población colombiana.” (Universidad del Rosario, 

Instituto Rosarista de Acción Social, 2014) 
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Por lo tanto, de acuerdo a las estadísticas estudiadas por la Universidad del Rosario, 

analizadas de los datos del Instituto Carcelario y Penitenciario INPEC, el total de indígenas 

recluidos en los distintos centros penitenciarios del país ascendía a 663, de los cuales, 625 (94%) 

son hombres y 38 (6%) mujeres. Esto supone una representación proporcional si se tiene en 

cuenta que el número total de personas recluidas en Colombia, para el mismo año, alcanza la 

cifra de 100. 141 personas presas. En cuanto a la situación jurídica de estos indígenas, 539 (82%) 

se encuentran condenados, 122 (18%) sindicados y 2 (0%) presentaban inconsistencias. Respecto 

al tiempo de condena, 140 indígenas (120 hombres y 20 mujeres) fueron condenados a penas 

entre 1 a 5 años; 171 (162 hombres y 9 mujeres) con penas entre 5 a 10 años; 140 (137 hombres 

y 3 mujeres) con penas entre 10 a 20 años; 78 (75 hombres y 3 mujeres) con penas entre 20 a 40 

años y 10 (9 hombres y una mujer) purgan penas de más de 40 años. En relación con los delitos 

cometidos por indígenas, en los hombres el homicidio es el más reiterado con 199 casos. Siguen 

en su orden los delitos tipificados dentro del marco de la Ley 30 de 1986 (Estatuto Nacional de  

Estupefacientes) con 117 casos, el hurto con 59, el accesos carnal violento con 53, el concierto 

para delinquir con 30, el secuestro con 28, otros delitos16 con 28 casos, rebelión con 26, diversas 

tipologías de delitos que implican actos sexuales con 25 casos, fabricación y transporte de armas 

con 22, extorsión con 21 y lesiones personales con 17 casos. En las mujeres indígenas, los delitos 

de mayor reiteración son los tipificados en la Ley 30 de 1986 con 24 casos, seguido por el 

homicidio con 6, rebelión con 3, otros delitos17 con 3 casos, secuestro con 1 y concierto para 

delinquir con 1 caso. 

Finalmente, los datos de la población reclusa indígena por etnias, indican que el mayor 

número de indígenas encarcelados corresponde al pueblo indígena Nasa con 209 indígenas 

reclusos, seguido en su orden por la etnia Pasto con 54, Inga 45, Coyaima 44, Wayuu 32, 

Embera-Katio 24, Embera 21, Senú 21, Guambiano 20, Yanacona 18, Kamentsá 16,Tikuna 13, 

Cañamomo 11, Uitoto 11, Embera-Chamí 10, otras etnias19 con menos de 10 internos 67 y 47 

casos de indígenas con inconsistencias respecto de la identificación de la etnia a la que 

pertenecen. La participación proporcional de indígenas en el sistema penitenciario colombiano, 

no obstante, debe tomarse con precaución. En efecto, la categoría “pueblo indígena” puede hacer 
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suponer la unidad del sujeto y la homogeneidad en los efectos del proceso. Esto es lo que sucede, 

por ejemplo, con las categorías raciales y sus indicadores semánticos. El caso de la categoría 

“inmigrantes” es significativo en este caso.20 La noción “pueblo indígena”, en el contexto 

colombiano, agrupa a 82 comunidades diferentes. (Universidad del Rosario, Instituto Rosarista 

de Acción Social, 2014) 

 Por ello, a pesar de que globalmente las cifras no muestran la existencia de 

“desproporción” puede que exista en el caso de una comunidad indígena en particular. Así, si se 

comparara el peso del encarcelamiento sufrido por dicha comunidad en relación con la población 

colombiana en general, es razonable pensar que exista un impacto diferenciado, no sólo medido 

en términos cuantitativos sino cualitativos. 

3.4 Visualización de la laguna jurídica en el problema carcelario a población 

con tratamiento preferencial. 

 

El ordenamiento jurídico colombiano desde el aspecto del positivismo jurídico, 

condiciona que desde su regla de reconocimiento se validen las normas subyacentes que en ella 

se desprende, siempre y cuando el órgano competente sea el que las acciones, por eso, en el caso 

en concreto objeto del presente estudio, es pertinente afirmar que no existe plenitud en el sistema 

jurídico en materia carcelaria y penitenciaria en las comunidades indígenas que son condenados 

y administrada su custodia al INPEC. 

La  Ley 1709 de 2014 le confirió facultades extraordinarias al Presidente de la 

República, para que dentro de los seis meses siguientes a su expedición y previa consulta con los 

pueblos indígenas, las comunidades afrocolombianas, raizales y palenqueras, y los grupos ROM, 

expidiera un decreto con fuerza de ley que regulara lo relativo a la privación de la libertad con 

enfoque diferencial. No obstante, vencido el término dado por la norma referida, ese Decreto no 

fue expedido. 

Ante la inexistencia de un marco normativo, fue necesario, que la máxima guardiana de 

la Constitución exhortara al Congreso y al gobierno para que adopten todas las medidas 
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necesarias para expedir las normas pertinentes para articular la jurisdicción ordinaria y la 

jurisdicción especial indígena.  

Así mismo, es necesario exhortar al gobierno para que provea el apoyo necesario para 

permitirles a las autoridades indígenas el desarrollo de las capacidades necesarias para el 

ejercicio de la jurisdicción especial, conforme lo establece el artículo 97 del Decreto 1953 de 

2014. 

Lo expuesto es razón suficiente para determinar que está permitida la reclusión de los 

indígenas condenados a penas privativas de la libertad en cárceles del sistema nacional, siempre 

y cuando existan dichos convenios de cooperación, los cuales deben suscribirse entre las 

autoridades del resguardo o el territorio indígena, asunto que no está reglamentado.  
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CONCLUSIONES 

 

Del análisis de la sentencia anterior, se pueden extraer las siguientes conclusiones 

principales: 

Desde el punto de vista normativo, es necesario precisar que en Colombia los indígenas 

pueden ser juzgados y condenados por la jurisdicción penal ordinaria y por la jurisdicción 

especial indígena, a través de procesos y procedimientos adelantados dentro de las competencias 

y límites formales que especifican las normas constitucionales y las leyes. Pese al “deber ser” 

signado en las normas constitucionales, mandatos que preceptúan la protección reforzada de las 

comunidades indígenas, la reivindicación de la característica multiétnica y pluricultural de la 

Nación colombiana, la institución del fuero indígena, la jurisdicción especial indígena, el 

reconocimiento de la existencia y la garantía de la aplicación del Derecho Propio, y a pesar de la 

norma expresa del principio de favorabilidad penal para indígenas, contenido en el artículo 10º 

del Convenio 169 de la OIT43, el sistema penitenciario sigue ocupándose del castigo de 

indígenas sin implementar un enfoque diferencial específico. 

Es necesario también tener en cuenta que, la reclusión especial de los indígenas no 

implica que deban ser ubicados en recintos exclusivos, sino que los establecimientos 

penitenciarios, con la permanente colaboración de las autoridades tradicionales, deben hacer 

efectivo el principio superior de respeto por la diversidad étnica y cultural consagrado en la 

Constitución. 

De igual forma, la normatividad no es suficiente para que en realidad le sean respetados 

sus derechos, la falta de reglamentos y políticas públicas con destinación específica para la 

construcción de un sistema carcelario con enfoque diferencial proyecta una crisis institucional 

mayor que el hecho del propio hacinamiento en las cárceles de Colombia. 

Por otro lado, las lagunas jurídicas son una expresión que se utiliza dentro de la teoría 

positivista de las estructuras normativas para la verificación de la plenitud de los Estados 

constitucionales. Lo que al realizar el análisis en la situación planteada, se observa la ineficacia 
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del Estado Social colombiano, y entre más lagunas existan en otros escenarios constitucionales, 

la crisis del Estado puede aumentar. 

La solución ahora está en manos de la Presidencia de la República, si bien  existe la 

dificultad de congregar a todas las comunidades indígenas para consultar sobre las condiciones 

carcelarias y penitenciarias, es necesaria la vinculación pronta para el respeto del tratamiento 

diferencial carcelario, de los contrario el Estado Social y multicultural estará en entre dicho, y 

dentro de la teoría estaríamos en una crisis inminente del Estado constitucional. 

Por otro lado, se puede manifestar que la Constitución Política de Colombia de 1991 

aún está en transición, es decir no se ha establecido completamente todas las garantías que en 

ella proclama; sin embargo, lo anterior no es excusa para que tareas asignadas al Presidente de la 

República no sean realizadas, verbi gracia, el tratamiento diferencial de los indígenas privados de 

la libertad. El Estado colombiano debe ser coherente y eficaz en todas las estructuras normativas, 

mientras que existan tropiezos como la falta de reglamentación que afecta a una población 

protegida constitucionalmente, el Estado en crisis, como lo dice la teoría del garantismo 

constitucional, es ineficiente e ineficaz a todas luces. 
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