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Prefacio

Estamos presenciando una fase de asidua actividad investigadora sobre los aspec-
tos mas diversos del pluralismo en América Latina, desde la antropologia, filoso-
tia, sociologia, el derecho y las ciencias politicas. Paulatinamente estos trabajos
de la academia se estan traduciendo en politicas publicas que responden a las rei-
vindicaciones de organizaciones civiles por reconocer la realidad socio-histoérica
y cultural. Las reformas constitucionales y legislativas, que en la mayoria de los
Estados latinoamericanos podemos observar desde el avance de la democracia y
de los derechos humanos a finales del siglo pasado, dan fe de la voluntad politica
de adecuar el marco juridico.

En la practica, la implementacion de preceptos programaticos y normativos
genera dificultades. La convivencia de cosmovisiones y valores diversos conlleva
conflictos sociales, politicos y econémicos, mas atin cuando las relaciones entre los
descendientes de los pueblos originarios y de los colonizadores soportan una pro-
nunciada carga histdrica. Los Estados plurinacionales se enfrentan a una compleja
tarea de redefinir sus democracias dentro del marco de los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos. En este proceso, las concepciones del Estado cons-
truidas durante siglos (muchas veces sin la debida participacion de los pueblos
originarios) chocan con algunas demandas de la plurinacionalidad. Por ello, la
configuracion de soluciones innovadoras y funcionales, requiere una alta capaci-
dad de dilogo, respeto mutuo y creatividad de las sociedades del continente.

En el ambito juridico y judicial, los retos para el operador, sea la autoridad
indigena, el juez, fiscal o funcionario publico, no son menores. Con algunas excep-
ciones, las pautas aun provienen mayoritariamente de las esferas internacionales o
constitucionales. Los primeros intentos de transposicion en legislacion ordinaria
son pioneros y tendran que demostrar su funcionalidad en la practica judicial.
Algunos altos tribunales del continente, especialmente la Corte Constitucional de
Colombia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han marcado el rum-
bo en cuestiones delicadas de delimitacion de competencias y la universalidad de
los DDHH.
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En este entorno sumamente dinamico, el operador juridico esta llamado a pro-
veer justicia. Cuando en tiempos pasados su labor era mas formalista, aplicando
legislacion ordinaria, frecuentemente excluyente, hoy en dia tiene no solamente
la obligacion sino ademas la oportunidad de dar justicia en un marco normativo
mas acorde con la realidad humana del continente. Esta labor requiere flexibilidad
mental, compromiso, ética profesional y, desde luego, conocimiento del derecho y
de la metodologia oportuna para aplicarlo en este ambiente retador.

El presente Manual busca orientar al operador —desde una perspectiva com-
parada— en cuanto al marco juridico aplicable. Establece directrices para resolver
los conflictos que se suscitan a partir de la coexistencia entre la justicia estatal y la
indigena.

El Manual parte de varios casos hipotéticos que recogen situaciones tipicas del
pluralismo juridico. A partir de estos supuestos, el manual recorre diferentes as-
pectos problematicos, aportando criterios relevantes provenientes de la normativa
y jurisprudencia comparada nacional e internacional. En este sentido pretende fa-
cilitar la practica del pluralismo juridico en una vision regional, para que, median-
te un dialogo de los operadores de los diferentes paises del continente, se vayan
perfilando soluciones justas.

Esta es la primera edicion del Manual sobre Elementos y Técnicas del Pluralis-
mo Juridico en América Latina. La intencién de los autores, colaboradores y coor-
dinadores, todos ellos miembros de o cercanos al Grupo por el Pluralismo Juridico
en América Latina auspiciado por el Programa Estado de Derecho de la Fundacion
Konrad Adenauer, es la de actualizar regularmente esta obra como instrumento
practico con una sélida base académica doctrinal. Solicitamos el generoso apoyo
de nuestros lectores, quienes mediante su critica y aporte de experiencias propias,
nos apoyen en el enriquecimiento de esta herramienta.

Agradezco profundamente a los autores de la obra su dedicacion, a los cola-
boradores su invaluable apoyo, y a los colegas coordinadores su confianza en el
proyecto y enorme esfuerzo para llevarlo a buen fin.

CHRISTIAN STEINER

Director

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundaciéon Konrad Adenauer
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Introduccion

El presente Manual busca ofrecer a operadores de justicia, claves de interpretacion
juridica, que faciliten el funcionamiento de las instituciones de justicia de mane-
ra compatible con la nocién del Estado de Derecho, en sociedades multiétnicas,
pluriculturales y multilingiies. Durante las ultimas dos décadas los paises de Amé-
rica Latina han producido reformas constitucionales y han ratificado tratados y
convenios internacionales, que implican una revisiéon profunda de sus sistemas
juridicos nacionales. Estos cambios implican también, la revisiéon de su historia y
la aceptacion del inocultable hecho de que son heterogéneos y plurales. En ellos
coexisten culturas que se fundan en valores y principios que nos enriquecen como
sociedades y nos retan a construir instituciones afines a esa diversidad.

Asumiendo esta perspectiva socio-cultural y una posicion critica frente a la
configuracion y el funcionamiento de las instituciones juridicas existentes, el
Grupo por el Pluralismo Juridico en América Latina (PRUJULA), auspiciado por
el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad
Adenauer, ha dedicado los altimos afios a promover una mayor reflexion sobre la
aplicacion del pluralismo juridico entre los tribunales del América Latina; con-
vencidos de que el Poder Judicial tiene un importantisimo papel en las transfor-
maciones esperadas a partir de dos décadas de reconocimiento de derechos a los
pueblos indigenas.

Este grupo esta conformado por especialistas de diferentes disciplinas: juristas,
antropologos y filésofos del derecho, con amplia experiencia de trabajo en investi-
gacion, litigio y promocion de derechos en las regiones indigenas del Continente.

Desde su conformacion ha desarrollado interpretaciones y metodologias de
trabajo juridico, que permiten pasar de los buenos deseos a la realizaciéon de de-
rechos reconocidos ante los tribunales, algunos de los cuales son presentados en
este instrumento de trabajo. Para los miembros de PRUJULA también ha sido un
privilegio y una oportunidad de reflexion, los cursos y talleres que se han impar-
tido a jueces y magistrados de diversos paises del Continente. Sus dudas, debates,
aportes, y contra-argumentos, son ya parte de este manual.
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Aunque las presentes reflexiones pueden ser aplicadas en cualquier contexto
judicial latinoamericano, los enfoques legales y las realidades planteadas parten
del contexto de paises con una fuerte presencia indigena: México, Guatemala,
Ecuador, Pert, Bolivia, y paises en donde la presencia indigena ha tenido un nota-
ble impacto juridico: Panama y Colombia.

Los miembros de PRUJULA entendemos por Estado de Derecho, aquel en
el cual las instituciones, drganos y autoridades que lo constituyen, reconocen,
aceptan y respetan los marcos legales que lo regulan, pero también que los marcos
legales estan aterrizados y son viables en los contextos nacionales y sub-nacio-
nales’ especificos. Para que el Derecho tenga la capacidad de regir la vida de una
sociedad, ademas de vigente, debe ser eficaz, y no puede haber Derecho eficaz si
no esta enraizado en las culturas y formas de vida de la gente que se somete a su
imperio. En este modelo toda accidn, tanto de parte de la administracion esta-
tal como del conjunto de la sociedad, esta encuadrada en el marco definido por
normas.

La experiencia en los tltimos veinte afos de reconocimiento legal de la justicia
indigena en América Latina, particularmente a partir de la aprobacion del Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), ha permitido que
se conozca mas sobre la practica del derecho indigena, se valoren sus aciertos y se
detecten sus deficiencias. Lo propio ha ocurrido respecto de la justicia formal, que
a partir de la apertura de los Estados al aceptar una quiebra en el monopolio de la
justicia, se ha producido una apertura para permitir un incremento de la participa-
cion ciudadana y comunitaria; se ha logrado que su practica se desprofesionalice,
buscando hacerla cercana a la gente y con ello se haga mas publica y transparente.
Estos nuevos modelos de justicia deben ser objeto de mayor escrutinio para asi
detectar sus oportunidades, deficiencias y omisiones.

El momento actual es de mayor circulaciéon de informacion en todas las di-
recciones, tanto desde el Estado que puede percibir mejor las virtudes de la ins-
titucionalidad indigena, como los pueblos indigenas pueden comprender mejor
el papel de los DDHH como parametros definitivos de convivencia en el mundo
contemporaneo. En algunas legislaciones se visualiza este sistema como una forma
alternativa de justicia, mientras que en otros se reconoce como una expresion de
la funcién publica y su cardcter de corresponsabilidad con la justicia estatal. De
la misma forma que expone sus debilidades, especialmente aquellas relacionadas

1 Entendemos que en los distintos paises de América Latina los conceptos etnia, pueblo, Esta-
do, nacién, nacionalidad, multiculturalismo, interculturalidad, idioma, lengua y dialecto son usados
de manera distinta y cada uno tiene cargas semanticas e histéricas que varian. En todos los casos, los
conceptos aqui usados no tienen ninguna carga peyorativa, ni discriminatoria, pero quiza en algu-
nos casos tampoco llevan la fuerza reivindicativa que les han dado algunos movimientos indigenas
nacionales.
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con elementos de los que conocemos como debido proceso y algunos métodos de
castigo que pueden entrar en conflicto con los DDHH.

Esta situacion es ventajosa tanto en direccion al fortalecimiento y la consolida-
cion del Estado de Derecho, como a la practica de la justicia indigena, que facilita
alas autoridades y pueblos indigenas el acceso a estandares del derecho internacio-
nal y a las garantias que el derecho moderno ha generado y que son consideradas
como patrimonio de la humanidad, y que pueden aportar al mejoramiento de la
practica de su propia justicia.

El Estado de Derecho deviene de aportes tedricos de Kant y junto con el prin-
cipio de legalidad y el debido proceso, en la modernidad tienen su origen practico
en la revolucion francesa. Estos principios surgen con el fin de garantizar y prote-
ger el fuero ciudadano a través de un minimo de garantias que facilite una recta
aplicacion de la justicia. Se aplica el principio de que todo ser humano frente a la
justicia, goza de un minimo de garantias que le posibiliten el acceso a un proceso
previsible.

Lo que buscan estos principios, en sintesis, es limitar al Estado, que por su ta-
maio, complejidad y poder, se obliga a la existencia de normas y procedimientos
que impidan y limiten posibles excesos u omisiones, que dafien al ciudadano con-
siderado tanto individual como colectivamente. Con estos principios se establece
la doble funcién de proteger los derechos, en forma individual o colectiva, tanto
por parte del Estado que se ha obligado a hacerlo, como por parte del ciudadano y
las comunidades a exigirlo y demandarlo, utilizando para ello las reglas del mismo
Estado. Esta dinamica define precisamente al Estado de Derecho y es esencial para
consolidar y mantener su legitimidad.

Lo descrito respecto al individuo frente al Estado, en un contexto mas pequeno,
el de las comunidades y los tribunales indigenas, da lugar a una practica de rela-
ciones mds horizontales. La justicia comunitaria ha demostrado ser mas accesible
porque al ser pequenas y manejables, sus instituciones son cercanas a las personas
y es mas facil el consenso sobre los procedimientos y los resultados esperados.
Pero sobretodo por que al hablar el Juez el mismo idioma y compartir valores y
cultura, el acceso a la justicia esta mejor garantizado.

Algo que corroboran practicamente todos los estudios sobre el tema de las
practicas propias de la justicia indigena, es que ésta se da en contextos lingiiisticos
y culturales que permiten procesos mas abiertos, donde toda la comunidad tiene la
opcion de participar si lo desea. El hecho que estas formas de justicia tengan me-
nos formalismos y hagan innecesaria la existencia de abogados, genera una mayor
horizontalidad que facilita el equilibrio en la relacidn entre el tribunal y los sujetos
indigenas.

Pero esto no siempre es asi, y de hecho, en la practica de la justicia indigena,
también se presentan omisiones, abusos y excesos que reclaman el establecimiento
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de mecanismos de coordinacién con el Estado. Esta coordinacion implica la sub-
sistencia de sistemas legales indigenas dentro de un marco de respeto a la dignidad
y DDHH, de manera que confluyan voces y miradas de esa diversidad que ahora es
reconocida constitucionalmente.

En nuestro continente han existido basicamente dos posiciones respecto al de-
sarrollo de mecanismos de coordinacion entre sistemas de justicia: una que opta
por el desarrollo legislativo, como la ley de deslinde que aprob¢ el Congreso de Bo-
livia en diciembre del 2010 y que ha generado una intensa polémica por la excesiva
limitacion a la justicia indigena, y otra por medio del resoluciones judiciales, como
ha sido tipicamente el caso colombiano. Esta experiencia ha mostrado las amplias
posibilidades de esta via, la justicia del caso concreto, donde las resoluciones y
sentencias que se han producido, a menudo con el auxilio de peritajes culturales
o antropolégicos, han ido produciendo jurisprudencia y doctrina que constituyen
un marco de coordinacion, adecuado a las complejidades de la realidad. Colombia
cuenta con una modalidad de pluralismo juridico perfectible, pero que a la fecha
ha posibilitado la existencia y coordinacion de los diferentes sistemas de justicia, y
que ha marcado un nuevo paradigma de pluralismo juridico, con efectos trascen-
dentes no solo para la region, sino a un nivel mas global.

Con los graves problemas de acceso a la justicia, impunidad, sobrecarga de los
despachos judiciales, presos sin condena, un sistema penitenciario que genera mas
problemas que los que resuelve etc., los Estados deben aprovechar los sistemas ju-
ridicos de los pueblos indigenas, para conformar una gobernabilidad democratica
que tanto se echa de menos en nuestros paises.

Este manual pretende contribuir al fortalecimiento del didlogo entre los diferentes
sistemas de justicia. Estamos convencidos que es en la practica de la coordinacion,
como mejor se interiorizan las bondades del actual marco que norma el modelo del
Estado multiétnico, pluricultural y multilingiie. No es tanto la aprobacion de leyes
lo que cambia la sociedad y el Estado, como la apropiacion y el empoderamiento
de los derechos, que generan la emergencia de un nuevo tipo de subjetividad.

El manual plantea tres casos tipo, que se basan en realidades experimentadas
con frecuencia en nuestros paises y ponen en juego principios constitucionales
arraigados en el pensamiento del jurista, asi como las nuevas normas —principios
constitucionales también— que reconocen derechos indigenas. Los casos intentan
desafiar los planteamientos del monismo juridico, e invitan a jueces y litigantes a
mirar con 0jos —y normas— nuevos temas, que a priori, estan resueltos en su con-
cepcion juridica tradicional. A partir de estos casos intentamos hacer un analisis
sistematico de las posibilidades de interpretacion que un juez puede tener frente a



INTRODUCCION 19

los mismos. En atencion a la diversidad de normas y sistemas juridicos, estatales e
indigenas, de cada pais latinoamericano, las consideraciones son generales, nunca
dogmaticas y en el mismo texto se ofrecen algunas variantes que pueden enrique-
cer el ejercicio.

Los casos plantean dos hechos de tipo penal con una serie de elementos que
ponen en juego no solo los bienes juridicamente tutelados a los individuos y a la
sociedad, sino también principios constitucionales como el reconocimiento del
multiculturalismo, los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el debido pro-
ceso y la seguridad juridica, que como veremos, pensados en clave intercultural,
ponen al juez en la obligaciéon de ponderar e interpretar las normas que aplicara al
caso concreto.

En un sentido similar el tercer caso coloca al juzgador en el dilema de resolver
una violacion a la libertad de culto, frente a una violacién a la autonomia indige-
na reconocida por las constituciones y los tratados internacionales que regulan la
materia.

Después de leer los casos que ponemos a su consideracion, el lector encontrard
un capitulo por cada tema controvertido que plantea el caso, en donde se desa-
rrolla la problematica de interpretacion juridica que situa el mismo, a la luz del
pluralismo juridico, y se ofrecen una o varias alternativas, siempre apegadas a los
marcos normativos vigentes.

Asi, el primer capitulo desarrolla el analisis de la jurisdiccion, ;quién estd facul-
tado para conocer qué asuntos bajo el prisma del pluralismo juridico?, ;cémo se
deslindan competencias?, ;como se coordinan los tribunales estatales frente a las
instituciones indigenas?. Este apartado nos muestra los desafios de los juzgadores
del Estado para comprender los nuevos parametros del pluralismo juridico, y re-
flexiona sobre algunas salidas novedosas para asignar la resolucion de conflictos a
las distintas autoridades reconocidas constitucionalmente para este fin.

El segundo capitulo versa sobre el derecho aplicable ;como aplicar la jerarquia
normativa, el bloque constitucional, los tratados internacionales y la legislacion re-
glamentaria o secundaria en cada caso planteado?. El capitulo ofrece al lector una
ponderacion de las distintas normas que se ponen en juego al presentarse casos
en contextos multiculturales, y nos ofrece una perspectiva en que las resoluciones
pioneras de la Corte Constitucional Colombiana, han trazado nuevos paradigmas
de abordaje juridico a dichos casos.

El tercer capitulo hace referencia a las dificultades de los indigenas para acceder
a la justicia, los desatios de la justicia ordinaria para incorporar las medidas reco-
mendadas a nivel internacional, que permitan la inclusion de los pueblos a las ins-
tituciones de procuracion y administracion de justicia. Asi mismo se reflexiona so-
bre los retos de la justicia indigena para incorporar a sus propios grupos excluidos.
El capitulo sobre debido proceso parte de casos muy concretos para introducirnos
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en los dilemas de lo admisible y no admisible en la imparticion de justicia por par-
te de las autoridades indigenas, lo precario de las instituciones estatales frente a los
desafios que presenta la realidad de nuestros paises, y las nuevas interpretaciones
pluralistas e interculturales con que las instituciones estatales pueden acercarse a
la realidad sin alejarse de sus marcos juridicos.

El altimo capitulo nos permite reflexionar sobre las teorias de la pena y sus
diferentes aproximaciones desde la filosofia del derecho, para ofrecernos interpre-
taciones validas sobre los fines de la pena en el derecho indigena y compresion en
aras de implementar el pluralismo juridico. En el apartado se reflexiona también
sobre los limites que imponen los DDHH vy las claves para un dialogo intercultural
entre los distintos sistemas juridicos.

A lo largo del manual se ofrecen referencias y lecturas recomendadas para el
lector que busque profundizar en el tema. En el desarrollo del manual los admi-
nistradores de justicia y abogados litigantes, encontraran que atn existen mas pre-
guntas que respuestas en relacion a este tema, pero notaran la urgencia de dar
nuevas respuestas a viejas realidades y encontraran salidas novedosas y desafiantes
al pensamiento juridico tradicional.



Casos practicos

Caso de oposicion de principios constitucionales

En una comunidad indigena se suscita un conflicto alrededor de la practica y el
proselitismo religioso evangélico, por un sector de la misma, dentro de su territo-
rio. En un principio la autoridad indigena prohibe el ejercicio de la religion, sin
embargo, el grupo evangélico, haciendo caso omiso a la decision, continta con su
practica, y procede a la construccién de un templo. Ante este hecho, las autori-
dades comunitarias deciden expulsar al grupo religioso. El sector afectado por la
oposicion de las autoridades tradicionales, demanda ante un juez que se garantice
el ejercicio de la libertad de culto. Por su parte, las autoridades tradicionales alegan
que los actos realizados por el sector evangélico, dentro de su territorio, amenazan
la conservacion de su diversidad cultural.

Preguntas:

En razon de los actores, ;qué tipo de juez es competente para resolver el conflicto?

2. ;Como podria determinarse el riesgo alegado por las autoridades tradicionales
en el sentido de la amenaza que involucra, a la preservacion cultural, el que se
construya un templo, se haga proselitismo religioso, y se practique abiertamente el
culto evangélico dentro del territorio indigena?

3. De concluirse que existe un riesgo a la preservacion cultural de la comunidad,
determine si existe una tension en torno a la vigencia de los derechos.

4. En su caso, scomo resolveria la contradiccion generada entre el principio de la
proteccion a la diversidad étnica y cultural, y la autonomia indigena, con el dere-
cho a la libertad de culto?
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Caso de Maria

Pedro, miembro de una comunidad indigena, en compaiiia de un mestizo, Alvaro,
residente en la comunidad, fuerzan su entrada en la vivienda de Juan, también
miembro de la comunidad, a quien asesinan al fracturarle el craneo con la ganzta
con la que habian forzado la puerta de la vivienda. Posteriormente, procedieron a
violar a la sefora Maria —de 28 anos de edad—, esposa de Juan.

Pedro y Alvaro son apresados por guardias comunitarios, quienes los ponen a
disposicion de las autoridades tradicionales. Estas convocan a una asamblea co-
munitaria, donde participan las familias de los implicados y de las victimas, asi
como la comunidad. En el curso de la misma, los detenidos dan su version de
los hechos y se escuchan las voces de todos los concurrentes y de la viuda Maria.
En la asamblea los sindicados confiesan su participacion y aceptan los cargos que
formula Maria. Las autoridades tradicionales se reunen y luego de una noche de
deliberacion, cumpliendo con la ritualidad propia de su derecho tradicional, re-
suelven sancionar a los confesos. La sancion impuesta consiste en una pena corpo-
ral (los banan con pasta de aji y los dejan desnudos bajo el sol por un dia entero).
Mas tarde les imponen una compensacion de bienes equivalentes a unos seis mil
ddlares estadounidenses ($6.000,00). Ademads, les imponen trabajo comunitario
por 180 dias (construccién de la casa comunal y la limpieza de espacios publicos
de la poblacion).

Maria, inconforme con la decision de las autoridades tradicionales, acude ante
el Ministerio Publico y denuncia los delitos de violaciéon de domicilio, acceso car-
nal violento y homicidio. El Ministerio Publico decide formular cargos en contra
de Pedro y Alvaro ante el Juez Penal.

Por otro lado, el mestizo Alvaro presenta un recurso de amparo ante el Juez
constitucional, alegando que la pena corporal que le fue impuesta (bafio con pasta
de aji), viola sus derechos constitucionales.

Preguntas:

1. ElJuez Penal que conoce la acusacién en contra de Pedro y Alvaro ;deberia decla-
rarse competente o incompetente para conocer el caso?

2. En caso de que el Juez Penal se declare competente, ;como deberia resolver el
fondo de la cuestion?, ;qué criterios deberia seguir para verificar si la pena im-
puesta a los acusados, con la que Maria estd inconforme, es la adecuada o no?,
scudl deberia ser el procedimiento formal que el Juez deberia seguir para resolver
la cuestion (a quiénes deberia llamar a declarar, qué diligencias deberia llevar a
cabo, etc.)?
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3.

4.

En caso de que el Juez Penal se declare incompetente y decida remitir la cuestion
al Tribunal Superior, ;como deberia resolver la cuestion el Tribunal Superior?

El Juez Constitucional ante quien se interpuso el amparo a favor de Alvaro sdebe-
ria declararse competente para conocer el asunto?

En caso que el Juez Constitucional se declare competente para conocer el amparo
scomo deberia proceder?, ;qué criterios deberia utilizar para valorar si la pena
impuesta (bario de aji) es 0 no conforme con el ordenamiento nacional?
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Sancha la “traficante”

La indigena Maria Sancha, autoridad de uno de los pueblos indigenas del pais, fue
detenida el 17 de marzo del 2010, fuera del territorio indigena, por la policia na-
cional en posesion de 2 kilogramos de pasta base y un arma de corto alcance, sin
el permiso formal estatal.

La policia la pone a disposicion del fiscal, y éste la remite a la autoridad judicial
competente.

Puesta a disposicion del juez competente, las autoridades del pueblo indigena
de Maria Sancha solicitan juzgarla conforme a su derecho propio, por considerar
que al ser autoridad, su conducta agravi6 al mismo pueblo.

Por entranar un conflicto de competencia, el tribunal de alzada determina que
el caso debe ser conocido por el juez penal del Estado y no es competencia de la
autoridad indigena.

Elementos particulares del caso:

La inculpada acepta que la convencieron de transportar la pasta base. Argumenta
también que estaba haciendo diligencias de su comunidad en la ciudad, y por el
cargo que ostenta, éstos le exigieron portar el arma. Finalmente sefiala que desde
siempre las autoridades de su comunidad portan armas.

Preguntas:

1. s;Comparte la decision emitida por el tribunal de alzada?.2. Si la sefiora habla
bien castellano, pero decidié hablar en su propio idioma, ;qué debe hacer el juez?,
sel juez se encuentra obligado a proveer un intérprete o traductor?, ;qué caracte-
risticas o requisitos deberd tener ese intérprete o traductor en su caso?

2. ;Como resolveria usted el caso?



Bases para la resolucion de los casos

La Jurisdiccion

Juan Carlos Martinez

Cada uno de los casos expuestos implica un analisis sobre la jurisdiccion, es decir
;quién ejerce la potestad del Estado de aplicar la ley a un caso concreto? y ;qué
ley resulta aplicable en cada uno de estos casos? El tema de derecho aplicable sera
abordado en un capitulo posterior, por lo que iniciaremos explorando los limites y
alcances de la jurisdiccion indigena.

En uno de los casos presentados observamos hechos graves que son juzgados
dentro de la comunidad indigena, en el tercero son hechos cometidos por una
mujer indigena, fuera de su comunidad pero ostentando su papel de autoridad
comunal y el primero refiere a derechos fundamentales que son puestos en cues-
tion dentro del ambito de la comunidad indigena. Todos estos conflictos entrafian
dilemas juridicos que el pluralismo juridico debe atender de manera distinta y
novedosa en contraste con el monismo.

Una de las primeras preguntas que debemos hacernos es si en verdad existe una
jurisdiccion indigena, o dicho en otras palabras, si sus autoridades tienen la potes-
tad de dirimir sus conflictos aplicando su propio orden publico interno.

I. La libre determinaciéon como precondicion de la jurisdiccion

Para entender la jurisdiccion indigena como un derecho colectivo fundamental de
los pueblos y comunidades indigenas, debemos partir del reconocimiento que hace
el derecho internacional y la mayoria de las constituciones latinoamericanas de la
existencia juridica de estos pueblos, y con ello del derecho a la libre determinacion
y la autonomia de la que gozan. A partir de este primer reconocimiento vamos a
encontrar legislaciones avanzadas en materia de pluralismo juridico, como son la
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colombiana, la ecuatoriana y la boliviana® y otras con un reconocimiento limitado
a la jurisdiccion indigena como son la peruana’, la guatemalteca y la mexicana.
Posiblemente un caracter particular e intermedio lo encontramos en el pionero
sistema de autonomias comarcales de Panama.

La normatividad internacional ha establecido que “todos los pueblos del mun-
do tienen el derecho de libre determinacion®, en virtud de este derecho “establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural™. En cumplimiento de este derecho, en ningtin caso podra pri-
varse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia. Al respecto, diversos
trabajos juridico-antropoldgicos han documentado que los pueblos indigenas del
continente asumen en diferentes formas parte de las funciones que corresponden
al Estado para el adecuado desarrollo de su vida publica, es decir definen un or-
den social interno, formas de apropiacion y distribucion de la riqueza que existe y
se produce en sus territorios, asi como procedimientos e instituciones que hacen
funcional este orden. Asi mismo, dirimen las controversias que surgen de la con-
vivencia social.’

Lo anterior significa que las definiciones normativas, los procedimientos y las
instituciones creadas por los pueblos indigenas, pueden ser considerados como
derecho en un sentido amplio de la expresion. Sin embargo éste mismo feno-
meno visto desde un angulo positivista reducido, podria ser entendido como
antijuridico.

Paulatinamente las perspectivas del positivismo juridico van resultando ana-
crénicas frente a nuevas producciones del derecho como las normas de derecho
internacional, y muchas de derecho interno, que reconocen la libre determinacion
y la autonomia de los pueblos indigenas. Dichas normas estan reconociendo que
esas practicas tradicionales que los pueblos desarrollan y han desarrollado, para
mantener la cohesion social y solucionar sus conflictos también son derecho y a
esto llamaremos pluralismo juridico. Estos avances en ningun sentido significan
que los pueblos indigenas estén autorizados a separarse o desoir las reglas de sus

2 Cabe destacar que la reciente Ley de Deslinde aprobada en Bolivia no es coherente con los
avances logrados por su propia Constitucion, pues acota de manera sustantiva los derechos recono-
cidos a estos pueblos para administrar justicia propia.

3 Contrariamente, en Pert el Poder Judicial ha iniciado un impresionante proceso de coordi-
nacion entre la justicia estatal e indigena, que indiscutiblemente lo ponen a la vanguardia en materia
de pluralismo juridico, a pesar de que su legislacion no tiene alcances notables.

4 Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales, Resolucion
1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960.

5 Ver trabajos de Leopold Pospisil, Max Glukman, Laura Nader, Jane Collier, John y Jane Co-
maroff, Javier Albo, Maria Teresa Sierra, Deborah Pool, Victoria Chenaut, Jacinto Ticona, Juan Car-
los Martinez, Esther Sanchez, Milka Castro, Raquel Yrigoyen, Fernando Garcia, Edgar Esquit, Rachel
Sieder, André Hoekema, Guillermo Padilla, Carlos Durand y Carmen Cordero, entre otros.
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propios Estados, pero si significa que los Estados deben definir los ambitos de
competencia y los alcances del ejercicio de derechos colectivos que tiene los pue-
blos indigenas.

Diversas constituciones latinoamericanas, reformadas entre finales de la déca-
da de los ochenta hasta nuestros dias, retoman la férmula del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que sefiala que se debe entender
como pueblos indigenas a:

[...] aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del paiss al iniciarse la colonizacién y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,

o parte de ellas.

Como consecuencia de este reconocimiento, los pueblos indigenas tienen dere-
cho de controlar sus instituciones propias, asi como su desarrollo social y cultural
dentro del marco del Estado en que viven, a través de medios que garanticen los
principios de participacion y consulta en la toma de decisiones que les afectan. Ello
implica que los Estados respeten la integridad de los valores, practicas e institucio-
nes que se derivan de su identidad como pueblos indigenas.

Ahora, si bien es cierto que el Convenio 169 de la OIT, elaborado en el afio 1989,
no menciona especificamente los términos “libre determinacion® o “autonomia® es
una realidad que hoy estos derechos estan ampliamente reconocidos en la legisla-
cion de los paises de América Latina y del derecho internacional, especificamen-
te quedaron reconocidos como tales en la reciente Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 (DNUPI), lo que
hace inequivoca la tendencia de los sistemas juridicos hacia el llamado pluralismo
juridico.

De lo anterior se desprende que el pueblo reconocido como indigena, adquiere
una serie de prerrogativas como sujeto colectivo, que se ejercen frente al Estado
nacional, no sélo como gobernados, sino como coparticipes de las tareas y funcio-
nes destinadas del Estado en sus territorios y circunscripciones. En este sentido,
los pueblos indigenas hacen parte del pacto constitucional de los paises que los
vienen reconociendo.

En relacién con el ejercicio de este derecho, el Convenio 169 de la OIT, ha es-
tablecido que:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desa-
rrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accién
coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:
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a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional
otorga a los demas miembros de la poblacién;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad so-
cial y cultural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones [...]

En el Proyecto de Declaraciéon Americana sobre Derechos de los Pueblos In-
digenas (DADIN), ain no aprobado, existe el acuerdo de que los Estados deben
reconocer plenamente: “la personalidad juridica de los pueblos indigenas, respe-
tando las formas de organizacién indigenas y promoviendo el ejercicio pleno de
los derechos reconocidos en esta Declaracion”.

En el mismo proyecto también existe acuerdo en que

[...] los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, expresar
y desarrollar libremente su identidad cultural en todos sus aspectos,
libre de todo intento externo de asimilacion.

Por su parte, la DNUPI dispone que para el ejercicio del derecho de libre deter-
minacién:

[...] los indigenas tienen derecho, como pueblos o como perso-
nas, al disfrute pleno de todos los DDHH vy las libertades fundamen-
tales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de DDHH vy la normativa internacional de los DDHH.

Asi mismo, este instrumento sefiala que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politi-
cay persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural.

Reforzando esta idea, el articulo 4° de la DNUPI senala que

[...] los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre de-
terminacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como
a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas.

ademas del:

[...] derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones po-
liticas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la
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vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida poli-
tica, econdmica, social y cultural del Estado.

En este mismo instrumento se ha reconocido que los pueblos y las personas
indigenas, tienen derecho a pertenecer a una comunidad o pueblo indigena, de
conformidad con las tradiciones y costumbres del mismo.

De este derecho fundamental a la libre determinacion, se desprende el reco-
nocimiento de los sistemas normativos de los pueblos indigenas, sus instituciones
propias y el correspondiente ejercicio de la jurisdiccion por parte de las autorida-
des indigenas.

Il. La jurisdiccion indigena como acceso a la justicia

En los tres casos se presentan conflictos que deben ser resueltos por una autoridad
imparcial y el Estado esta obligado a garantizar la realizacién de un juicio justo, asi
se plasma en todas las constituciones de la region asi como en los tratados inter-
nacionales de DDHH.

Como un derecho de seguridad juridica, en los tres casos hay agraviados que
pueden excitar a los tribunales, en el primero serian los individuos que conforman
la minoria religiosa, en el segundo seria la mujer que fue violada y cuyo marido fue
asesinado, ademas de la sociedad, y en el tercero, de la mujer que cometié el delito
de portacion de armas y contra la salud, la agraviada seria la sociedad y

Ahora bien, ;ante qué tribunal se debe garantizar el derecho de acceso a la
justicia? De acuerdo con lo arriba sefialado, los pueblos indigenas, en el ejercicio
de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a resolver sus conflictos
internos de acuerdo con las normas, los procedimientos y las instituciones que
ellos mismos se han dado, y que son reconocidos por los Estados nacionales que
podemos definir como pluralistas o multiculturales. Esto es jurisdiccion, es decir la
potestad que tiene la colectividad de dirimir controversias, y en el Gltimo extremo,
usar la fuerza publica legitima para hacer valer sus decisiones, de acuerdo con las
reglas propias de la colectividad. Asi pues, el requisito indispensable para que exis-
tala jurisdiccion en un Estado democratico, es que esté reconocida por las normas
fundamentales de cada pais.

En la etapa actual de la evolucidn de los derechos indigenas en nuestros paises
y en el derecho internacional dicha jurisdiccion, esta reconocida en formas seme-
jantes a la siguiente:®

6 Véase cuadro comparativo de legislaciones en el anexo a este Manual.
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[...] los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a la li-
bre determinacidon para aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulacion y solucion de sus conflictos internos.

Con base en este tipo de reconocimiento de la jurisdiccion indigena, los inte-
grantes de los pueblos tendrian el derecho de acceder a los tribunales del Estado,
entendiendo que las autoridades indigenas son parte de este nuevo Estado plura-
lista. Lo que queda por definir, y esto en buena medida puede ser tarea de los pro-
pios jueces ordinarios y las altas cortes de los respectivos paises, es la distribucion
de competencias adecuada de acuerdo a los temas en que estén facultados para
resolver dichas autoridades. Como corolario, los pueblos indigenas podran ejercer
su jurisdiccion lo que implica la facultad de hacer cumplir sus resoluciones.

En los casos senalados hay diversos tipos de conflicto y diversos tipos de
agraviados, asi mismo los paises tiene distintos tipos de regulaciéon que dan pistas
para la distribucion de competencias. Podemos caracterizar diferentes modelos de
reconocimiento en América Latina, uno alto como lo es el de Colombia, Bolivia
y Ecuador, a quienes podemos reconocer como paises garantistas en términos de
pluralismo juridico, paises de garantismo medio, como Panama y Guatemala, y
paises de bajo reconocimiento explicito como México y Pert, aunque como sefa-
lamos el Poder Judicial del pais andino ha dado un salto cualitativo que los distan-
cia claramente de México. No obstante, en todos ellos existe y se aplica la justicia
indigena con un nivel de reconocimiento del derecho.

Dado que en todos los paises existe justicia indigena y normas que le dan re-
conocimiento la pregunta sera ;qué casos son de su competencia y cuales no? La
respuesta variara de acuerdo al tipo de caso, al tipo de sujetos involucrados y al
pais correspondiente.

Asi, el efectivo acceso a la justicia se traduciria en:

a) que sea respetado el ejercicio de la jurisdiccion indigena y

b) que las personas indigenas puedan acceder en igualdad de oportunidades
dentro de su comunidad a las autoridades tradicionales para la resolucion
de un conflicto y

¢) que la decision correspondiente sea, al igual que la del Estado, producto de
un juicio justo, adecuado a la perspectiva cultural y normativa local.

lll. Derecho a la jurisdiccion indigena

Como antes sefialamos, este derecho se refiere a la facultad de los pueblos y comu-
nidades indigenas para aplicar sus propios sistemas normativos (que comprenden
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normas, autoridades y procedimientos propios) en la regulacion y solucion de sus
conflictos internos. Correlativamente es el derecho de los individuos indigenas a
acceder a las instituciones establecidas por su propio pueblo, las cuales se entien-
den adecuadas a su cultura juridica.

En el primer caso observamos que dentro de la comunidad se esta transgre-
diendo una norma interna dentro del territorio comunal o indigena, relativa a la
cohesién comunitaria, sin embargo dicha norma contraviene otro derecho que
es el de la libertad de culto. En este caso, la autoridad debe ponderar qué derecho
debe prevalecer o bien como armonizar ambos. En todos los paises este es un ti-
pico conflicto interno y por lo tanto es competencia de la justicia comunal. En el
supuesto presentado la comunidad conoce y resuelve la prohibicién de un culto
s;debieron conocer las autoridades indigenas de este caso?, ;debe ser reconocida
como valida esta resolucion?

En el segundo caso hay hechos delictivos cometidos contra dos miembros de
la comunidad indigena, dentro del territorio indigena. Los sujetos activos son un
miembro de la comunidad y un avecindado. La comunidad conoce el asunto y lo
resuelve. ;Debi6 conocer el asunto la autoridad indigena?, ;debe ser tomada como
valida su resolucion?.

En el tercer caso son hechos cometidos por una mujer, autoridad indigena,
fuera del territorio de su comunidad y conoce la autoridad del Estado. ;Es compe-
tente la autoridad estatal?.

De acuerdo con el articulo 8 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas
tienen:

[...] el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
DDHH internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesa-
rio, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio. [énfasis
anadido]

Respecto de la materia penal, el derecho internacional en materia indigena, es
decir tanto el Convenio 169 de la OIT como la DNUDPI, reconocen a los pueblos
la facultad de reprimir los delitos cometidos por sus miembros conforme a sus mé-
todos tradicionales, en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los DDHH internacionalmente reconocidos. Sin embargo, no exige
que el sistema tradicional tenga que replicar las normas o formalidades especificas
de los sistemas estatales, sino ser compatible respecto a la proteccion de derechos
fundamentales. La DNUDPI lo establece de la siguiente manera:
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Articulo 34

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarro-
llar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias cos-
tumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas v,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad
con las normas internacionales de DDHH.

Articulo 35

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las res-
ponsabilidades de los individuos para con sus comunidades.

El derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, asi como el

de determinar las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades,
deviene necesariamente en el derecho a la jurisdiccion indigena.

Se concluye que el derecho a la jurisdiccion indigena, implica lo siguiente:

Que los pueblos y comunidades indigenas gozan del derecho colecti-
vo de crear y aplicar sus propias normas, como parte del derecho de libre
determinacion.

Que los sistemas normativos internos de los pueblos y comunidades indige-
nas deben ser reconocidos por los Estados.

Que las autoridades tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas
tienen la facultad de resolver sus conflictos internos conforme a su propio
sistema normativo (en diferentes materias: civil, familiar, penal, administra-
tivo, etc.), respetando los minimos de los DDHH internacionalmente reco-
nocidos y los principios constitucionales.

Que en la practica judicial, las resoluciones de las autoridades indigenas,
emitidas en el ambito de su competencia, deben ser respetadas por las auto-
ridades de otras jurisdicciones.

De acuerdo con estos argumentos, en el primer caso si es competencia de la

autoridad indigena conocer y sancionar, sin embargo los miembros de la minoria
religiosa tiene otros derechos fundamentales como serian a) la libertad de culto y
b) el derecho a un recurso contra la resolucion de sus propias autoridades. Asi, po-
demos entender la resolucién indigena como una sentencia de primera instancia,
que no deja sin efecto la posibilidad de recurrir a otro tribunal para recurrir dicha
resolucion, ;pero cual seria ese otro tribunal?.

Evidentemente los recursos no puede ser conocidos otra vez en primera ins-

tancia, y el tribunal revisor no tiene como materia los hechos motivo del conflic-
to, sino la legalidad de la resolucion indigena. Tipicamente el tribunal que debe
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analizar esta resolucion debe ser aquel que en el pais tenga competencia para
revisar la constitucionalidad de los actos de otras autoridades —la autoridad
indigena en este caso— y no el tribunal que resolveria en primera instancia este
conflicto. Ahora bien, en los paises de control difuso de la constitucionalidad el
proceso lo pueden llevar otras instancias ademas de las altas cortes.

En el segundo caso también hay una resolucion de la autoridad indigena. En los
paises de normatividad avanzada éste seria un caso de competencia de la autoridad
indigena y la apelacion tendria que ser revisada por un tribunal de constituciona-
lidad, mientras que en los paises de medio y bajo reconocimiento puede haber un
debate entre declarar nulo el juicio realizado por las autoridades indigenas o revi-
sar la sentencia en segunda instancia ante el tribunal de alzada correspondiente.

Ahora bien, el caso tiene un nivel de complejidad dado que uno de los sujetos
activos no es indigena. Aqui podemos ver un matiz en el reconocimiento entre los
paises de normatividad avanzada; Colombia ha desarrollado tesis jurisprudencia-
les (ver capitulos sobre derecho aplicable y principio de legalidad y debido proceso
en esta misma obra) que apuntan a la validez personal de las normas indigenas,
posiblemente en este caso la autoridad indigena no tendria competencia para juz-
gar al no indigena, mientras que en Bolivia (articulo 2° constitucional), y Ecuador
(articulo 171 de la Constitucion), el énfasis de la jurisdiccion indigena estd en la te-
rritorialidad, es decir los indigenas son competentes para resolver hechos cometi-
dos dentro de su jurisdiccion territorial, y con toda probabilidad en estos paises se
reconocera la competencia de la autoridad para conocer los hechos de la persona
no indigena que delinquid en su territorio.

Este razonamiento nos lleva a entender que en el tercer caso, dado que el de-
lito fue cometido fuera del territorio indigena, éste debera ser conocido por las
autoridades del Estado, pero el juicio como veremos, deberd “tomar en cuenta” la
cultura y las normas de la comunidad indigena. Solamente en el caso colombiano
existird la posibilidad de remitir a la infractora indigena a sus autoridades propias.

IV. El respeto del derecho a la jurisdiccion

Como antes sefialamos, muy diversos estudios socio-juridicos y socio-antropo-
légicos, muestran que las comunidades indigenas del continente tienen sistemas
juridicos propios, que son reconocidos y vitales en sus contextos, y que tienen la
capacidad de promover, favorecer, obligar e inhibir conductas de sus individuos.
Con frecuencia, estos sistemas, asociados a una cultura campesina contienen san-
ciones corporales o vinculaciones religiosas a las que el derecho moderno se
opone, y que han generado diversos juicios y sobre todo prejuicios en contra de
los sistemas normativos indigenas. Estas perspectivas los sefialan como abusivos



34 ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

y barbaros, pero lo cierto es que muy pocos juristas y jueces los conocen y los
comprenden en su justa dimension y racionalidad. El reto hoy en dia es que, como
antes sefialamos, la ley los reconoce y esto hace que tales practicas ya no sean
simplemente antijuridicas, sino que forman parte de nuestros sistemas juridicos
¥, por tanto, se requiere una ponderacion entre dichas costumbres por un lado y
principios y derechos inalienables reconocidos a nivel nacional como internacio-
nal por el otro.

En amplias regiones del continente, particularmente en regiones inaccesibles-
desérticas, selvaticas o de alta montana, los pueblos indigenas han desarrollado
estrategias de adaptacion y en ellas controlan la convivencia, proveen servicios y
sancionan conductas con una participacién marginal de los Estados y sus autori-
dades. Sin las instituciones de estos pueblos aquellas serian tierras de nadie. Lo que
ha garantizado la coexistencia y reproduccién social en estas regiones no son los
Estados, sino los propios pueblos. En la practica, la resoluciéon de la mayoria de
los conflictos, a veces pequefos a veces grandes, que surgen en estos territorios, es
competencia indigena y no de los juzgados ordinarios. Por ésta razon, en los dos
primeros casos el analisis juridico debe tomar muy en serio el papel de la autori-
dad indigena y en todo caso revisar la constitucionalidad de sus determinaciones
y no desecharlas a priori.

Ahora bien, es frecuente que, como en todo juicio, alguna de las partes quede
inconforme y es entonces cuando se acude a la autoridad estatal. Esto es razona-
ble, el problema esta en que el juez estatal, desconociendo, en contra del reco-
nocimiento constitucional o internacional publico, los principios del pluralismo
juridico, ignore las resoluciones tomadas por sus pares indigenas lo cual puede ser
visto como discriminacion. A veces el juez estatal incluso procesa o persigue a las
autoridades que legitimamente aplicaron sus propios sistemas normativos, menos-
cabando con ello la estructura del Estado plural.

Muchos actores del sistema de justicia estatal aseveran que no existe una juris-
diccién indigena, o que existen obstaculos importantes para su ejercicio, mostran-
do un desconocimiento o limitada interpretacion de las leyes que al respecto se
han promulgado en sus paises. También es comun que las autoridades jurisdic-
cionales reflejen esquemas de interpretacion rigido que debilitan una mejor com-
prension y coordinacion de sistemas juridicos.

Para la adecuada coordinacion de sistemas juridicos, se requiere que los jue-
ces ordinarios comprendan que, de acuerdo con la normativa aplicable del Dere-
cho Internacional Publico y su desarrollo en las constituciones y leyes internas,
la generacion de normas y el desarrollo de los juicios, no es un monopolio de las
instituciones del Estado monista, sino que pueden surgir también de los pueblos
indigenas como partes constitutivas de los Estados latinoamericanos. En esta pers-
pectiva, la jurisdicciéon indigena conlleva no sélo la aplicaciéon de una normativa
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propia, sino también un sistema jurisdiccional con procedimientos y autoridades
propios para la aplicacion de la misma.

Los trabajos de antropologia juridica muestran que en los pueblos y comuni-
dades indigenas, existen principios como la reparacion, la conciliacidn, el restable-
cimiento del orden, la participacién solidaria en las conductas de los individuos
entre otras, que bien pueden ser entendidas como formas razonables de hacer jus-
ticia desde un contexto cultural especifico. También es cierto que en muchos casos
se siguen usando penas corporales como trabajo comunitario, el uso de cepos,
ortiga, bafios de agua fria, entre otros, generando situaciones que deben ser pri-
mero comprendidos para saber cual o cudles son los valores juridicos protegidos
por esas instituciones, y después valorados desde una perspectiva intercultural
de los DDHH tal como lo ha hecho, de manera particular, la Corte Constitucional
de Colombia.

No obstante los “excesos” que pueden percibirse desde una posicion cultural,
es comun encontrar que en las comunidades indigenas, sus propios sistemas nor-
mativos, tienen gran aceptacion entre sus miembros. Dia con dia decenas de per-
sonas acuden a los espacios comunitarios de justicia a plantear sus problemas y
buscar soluciones. Con frecuencia estos procesos concluyen en conciliacion, cons-
truccion de acuerdos y salidas negociadas, sin negar que en los mismos se utilicen
algunas medidas coercitivas que por lo general son conocidas y aprobadas, éstas
no suelen ser la sancidn final, sino parte del proceso para modificar las perspecti-
vas de los involucrados, para mover a los sujetos de una perspectiva unidimensio-
nal sobre los hechos que estan quebrantando el orden comunitario.

Con frecuencia, quienes ocupan el papel de juzgadores en las comunidades
son vecinos que han ascendido en el sistema local de cargos, que tienen un gran
conocimiento sobre la comunidad, sus problemas y sus tradiciones y que ademas
gozan de un prestigio moral, en algunos casos son inclusos personajes vincula-
dos a los principios sagrados que dan cohesion al pueblo. En esta perspectiva los
juicios comunitarios por lo regular cuentan con los requisitos de independencia
del juez, una segunda instancia que suele ser la reunion de todas las autoridades o
de la asamblea comunitaria, publicidad de las audiencias y las resoluciones, lo que
hace posible una rendiciéon de cuentas puntual ante su pueblo.

V. Distribucion de competencias y la articulacion
de los sistemas indigena y estatal

La existencia de varias jurisdicciones presume una distribucion de competencias
y la articulacion de las mismas. Es comun que en la practica jurisdiccional de
nuestros paises se asigna, de manera tacita o explicita, la competencia de asuntos
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simples, sin distinguir materia, a la jurisdicciéon indigena, mientras que los asuntos
considerados graves son remitidos a la justicia estatal. Sin embargo, “lo grave” por
lo general no esta catalogado en las normas, y su frontera puede ser difusa y cam-
biante de acuerdo a la cultura y al tiempo. La linea entre lo “grave” y “no grave”
es relativa y no depende necesariamente de una apreciacion del cédigo penal. En
muchas comunidades indigenas latinoamericanas, las autoridades entraran a re-
solver conflictos que se suscitan atin cuando la ley los puede calificar como graves,
cuando se encuentra dentro de sus sistemas normativos, como es el caso de los dos
ejemplos a que nos hemos referido en el preambulo.

En este sentido, de acuerdo con diversos estudios se reporta que las comunida-
des indigenas latinoamericanas resuelven casos relacionados con dafios, lesiones,
robos, “de borrachitos”, abandono de personas, difamacion, violencia familiar, he-
rencias, problemas respecto a limites de tierras, rapto, portacion de armas blancas,
amenazas, caceria prohibida, abigeato (robo de ganado), asaltos, conflictos rela-
cionados con la tala de drboles o incendios que se dan por accidente y en algunas
comunidades hasta violaciones u homicidios. Esta asignacién de competencias es
ajena, por lo general, a las disposiciones de las leyes penales, sin embargo la acti-
vidad judicial de las comunidades permite desahogar una gran cantidad de con-
flictos sociales que rebasarian las posibilidades de los juzgados estatales. Vemos
en este fendmeno, interpretado alaluz de los nuevos desarrollos legales en materia
de reconocimiento de derechos indigenas, que las leyes reglamentarias que prohi-
ben a las autoridades indigenas resolver sus conflictos internos de acuerdo a sus
propios sistemas normativos, requieren de un analisis detallado de los juzgadores
en cuanto a su compatibilidad con la normativa constitucional e internacional.Son
frecuentes los casos en donde las instituciones formales como jueces, ministerios
publicos u ombudsman interfieren en el ejercicio de las facultades de las autorida-
des indigenas sin reconocerlas en principio como autoridad y sin tomar en cuenta
las especificidades culturales del sistema juridico indigena que se manifiesta a tra-
vés de las resoluciones comunitarias. Esta interferencia desinformada suele crear
inestabilidad interna y procesos de descomposicion del tejido social, mismas que
las nuevas normas constitucionales buscan promover y respetar.

Son frecuentes los casos en los que miembros de la comunidad utilizan la
justicia del Estado para eximirse de prestar servicios a la comunidad, para evitar
sanciones por conductas contrarias al pueblo, para dejar de participar en las festi-
vidades comunes, para sobreponer su voluntad individual sobre el espiritu colec-
tivo que mantiene viva a la comunidad, entre otros. En todos estos casos la actua-
cion de las instancias estatales pierde de vista la especificidad e identidad cultural y
politica de la comunidad, lo que les lleva a ignorar la resoluciéon tomada por la au-
toridad indigena, subvertirla; en el peor de los casos persiguen a estas autoridades
como delincuentes comunes. Todas estas conductas son inconstitucionales. Recae,
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por tanto, en el juzgador estatal la compleja tarea de ponderar los derechos indivi-
duales invocados, por un lado, y por el otro los derechos colectivos propios de las
comunidades originarias, partiendo de una lectura intercultural de los estdndares
constitucionales e internacionales. Mientras el Estado no puede permitir una vio-
lacién del nicleo de los derechos fundamentales de los individuos que forman
parte de comunidades indigenas, derechos garantizados en la propia constitucion
y tratados internacionales, tampoco debe el juzgador contribuir a la desintegra-
cion de estas comunidades, a su vez protegida legalmente, permitiendo un “forum
shopping“ por parte de sus miembros segtin la conveniencia de cada caso.

Ahora bien, contrario sensu, es importante que la autoridad indigena entienda
la jurisdiccion del Estado y tenga disposicion de articular y coordinar sus fun-
ciones, sin embargo es importante que perciba la misma voluntad intercultural
de jueces y autoridades estatales, pues en caso contrario habra una tendencia a
esconder sus propias actuaciones y esto si generara un clima propicio para el abuso
y la injusticia de las propias autoridades indigenas. Por lo general las autoridades
indigenas son conscientes que algunos asuntos de sus demarcaciones merecen ser
llevados a la justicia estatal e histéricamente lo han hecho. En algunos casos tam-
bién colaboran haciendo detenciones, llevando citatorios y notificaciones y decla-
rando testigos que no se pueden presentar hasta las cabeceras donde se asientan
los juzgados.

Por otra parte, la distincion material del derecho como ambito de competen-
cia por lo general no opera en las comunidades, donde la distincion entre materia
penal, civil, familiar, agraria, etc. no se da o por lo menos no se da con igual pre-
cision que en los juzgados estatales. La logica de la justicia comunitaria es atender
el conflicto como una unidad con todas sus vertientes, incluso en muchos casos se
mezcla una perspectiva trascendente, espiritual o religiosa sobre el orden material.
En estos sistemas de creencias, el conflicto rompe con la relacion entre el plano
material y el espiritual, por tanto la resolucion de los mismos implica el restable-
cimiento del orden trascendente. Desde esta perspectiva, la separacion material
del derecho entorpece y limita la atencién de un conflicto entendido de manera
integral.

Por lo que toca al ambito de validez espacial y personal, la regla es que las
autoridades indigenas son competentes para conocer asuntos de personas indi-
genas por conductas cometidas dentro de territorios indigenas. No obstante, es
importante sefialar que en algunos territorios indigenas se asientan personas no
indigenas o bien viven ahi de manera temporal, como se presenta en el caso 2
del homicidio, robo y violacién en el que participa un avecindado no indigena.
En estos casos, la justicia indigena puede, segun la normativa o jurisprudencia
vigente, llegar a personas externas por el hecho de estar establecidas en sus terri-
torios. Es previsible que con el desarrollo del derecho plural, el derecho tienda al
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establecimiento de tribunales interculturales en donde se intente dirimir contro-
versias poniendo en juego los diferentes referentes normativos que coexisten en
un mismo territorio, particularmente territorios urbanos poblados de indigenas
migrantes y no-indigenas.

No obstante, hasta ahora la mejor salida es que prive el criterio de la territo-
rialidad sobre los ambitos personales de validez. es decir, resulta importante que
quienes se asienten en territorios indigenas comprendan que ahi estan constitui-
das unidades politicas reconocidas juridicamente que tienen derecho de definir
normas, procedimientos e instituciones propias y de las cuales no se pueden exi-
mir los no-indigenas, asi como los indigenas que salen de sus territorios suelen ser
juzgados por tribunales ordinarios, por lo general en condiciones desventajosas.

En términos generales existe la urgencia de definir las demarcaciones indi-
genas para resolver la competencia de sus autoridades, no obstante seguiran exis-
tiendo diversas zonas de traslape entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccién
estatal. Para estos casos serd indispensable avanzar en la coordinacion de “las jus-
ticias” a partir de resoluciones de las altas cortes para que vayan creando prece-
dentes casuisticos, y desarrollando los principios plasmados en las constituciones
nacionales. Estos precedentes tienen que estar basados en criterios juridicos claros
e informacion etnografica profesional para definir las competencias. Sobre todo
es importante usar peritajes juridico-antropoldgicos que permitan a los juzgadores
de las altas cortes, conocer si los hechos abordados por la autoridad indigena son y
han sido resueltos tradicionalmente en ese contexto, si existen normas propias en
referencia al asunto concreto y cudles son los procedimientos que se siguen.

Es importante sefalar que las leyes secundarias que asignan competencia es-
pecificas a las autoridades indigenas, como la legislacién penal en el Estado de
Oaxaca, México, o la Ley de Deslinde de Bolivia, son contrarias al espiritu cons-
titucional que reconoce autonomia al sujeto colectivo —pueblo indigena— para
definir sus propios sistemas normativos. Es decir, es facultad de los pueblos indi-
genas establecer las normas, las autoridades y los procedimientos que definan las
conductas que seran prohibidas, permitidas y obligadas en ese contexto. En cohe-
rencia con los nuevos principios constitucionales, la relacion entre los individuos
indigenas y la colectividad debe ser definida por la propia comunidad indigena y
no por la legislacion secundaria general. Para el caso de comunidades con derecho
no escrito, la prueba idénea que permitird al juez conocer los marcos normativos
de ese sistema normativo serd una prueba pericial antropoldgica (ver supra).

Las leyes secundarias que definen las conductas que pueden conocer las au-
toridades indigenas restan a los pueblos indigenas la posibilidad real de que sus
autoridades asuman la jurisdicciéon que se desprende de sus propios sistemas nor-
mativos. El contenido especifico que se da a las autoridades indigenas para ejer-
cer su competencia en materia penal no tiene ni fundamento juridico claro, ni
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socio-antropolégico y tampoco responde a lo que es la practica de las autoridades
indigenas donde cominmente resuelven un nimero importante de conflictos lo-
cales, mas alla de las competencias que les ceden estas leyes secundarias.

VL. El ejercicio de la jurisdiccion indigena
desde la perspectiva de los DDHH

De acuerdo con el derecho internacional, como se ha mencionado, la autonomia
indigena puede ejercerse libremente sin mas limitante que el respeto a los DDHH.
Con estas bases, debe tenerse en cuenta que la concepcion y vivencia cotidiana
de los DDHH no es homogénea ni uniforme entre distintas sociedades, grupos
o naciones. Para armonizar las normas indigenas y los DDHH se deben hacer
interpretaciones contextualizadas de los valores que salvaguardan los DDHH y
aquellos que son protegidos por las normas indigenas.

Estas interpretaciones juridicas deben ponderar en el caso concreto si en efecto
hay una contraposicion entre los DDHH y la norma indigena. La violacion a los
derechos se puede dar por abusos de la autoridad indigena, lo cual implica sancién
directa, o bien porque actuando conforme a sus sistemas normativos, la autoridad
esta violando principios de DDHH. En este segundo caso, se debe establecer un
dialogo intercultural que permita a las autonomias indigenas reformar sus sis-
temas normativos a fin de dar a sus individuos las mejores condiciones de vida
dentro de sus contextos especificos, sin renunciar a sus propias concepciones de
vida buena y a las necesidades de esa colectividad para reproducirse y ser viables.

En todo caso, la idea difundida de que los sistemas normativos indigenas son a
prioriviolatorios de los DDHH, suele ser un prejuicio discriminatorio que no par-
te del analisis juridico ponderado, sino de casos aislados con frecuencia asociados
al descontrol que causa su falta de reconocimiento en comunidades especificas.

El enfoque juridico monista hace que los administradores de justicia estatales
perciban a las autoridades indigenas como adversarios o violadores del derecho
en lugar de percibirlos como pares, o incluso aliados de un sistema juridico plu-
ralista que permite mantener la institucionalidad, el orden y la convivencia social
dentro de los respectivos paises, particularmente en regiones de diversidad étnica.
En otras palabras, tanto las autoridades indigenas como las estatales, son co-
responsables de la manutencion de un estado de derecho democratico de las
naciones pluriculturales y por supuesto de uno de sus pilares fundamentales:
los DDHH, que lejos de ser un patrimonio de las autoridades estatales, son un
discurso que impulsa a una sociedad a vivir en paz, armonia y prosperidad. Los
DDHH son prerrogativas de las personas que se ejercen frente al Estado y no pre-
rrogativas de los Estados para limitar las formas de vida de las personas.
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La definiciéon de un catalogo de conductas que atentan contra los valores de
una sociedad es propia de cualquier sistema normativo. Su definicion es pues una
légica expresion de la autonomia, que permite a los pueblos indigenas decidir sus
formas de convivencia y organizacion social y politica tal y como se les garantiza
en las constituciones y los instrumentos internacionales recientes. También tienen
derecho de aplicar estas normas si se sujetan a los principios de las constitucio-
nes nacionales y al respeto de los DDHH, entendidos de la forma dialdgica que
hemos senalado antes, en particular a los DDHH de las mujeres. Alguien podria
suponer que la aplicacion de los sistemas normativos indigenas puede contrave-
nir, por ejemplo, el derecho a un debido proceso, al principio de legalidad o al de
exacta aplicacion de la ley penal, todos ellos DDHH reconocidos. Sin embargo,
una interpretacion mas acuciosa mostrara que siendo el reconocimiento de la plu-
riculturalidad otro principio de DDHH, asi como el derecho a la libre determina-
cion de los pueblos indigenas, la legalidad que se debe aplicar en estos casos, asi
como los principios del debido proceso, no son los de la justicia ordinaria, sino
la emanada de sus propios sistemas normativos que también estan reconocidos
constitucionalmente. El compromiso del pueblo indigena con el Estado es actua-
lizar tales principios en sus sistemas normativos; en tal sentido no es la autoridad
indigena la que inventa la conducta reprochable en cada caso, si no que aplica lo
que previamente se defini6 en su comunidad a través de sus propias instituciones,
tradiciones y procedimientos de formalizacion de la norma.

Eso es lo que tiene que probar la comunidad y no su apego a los codigos pe-
nales o demas leyes secundarias. Es decir, si bien las instituciones indigenas estan
obligadas a respetar los minimos establecidos en las constituciones y los tratados
internacionales, el parametro para determinar si respetan los principios de DDHH
no puede ser la legislacion secundaria, sino los principios mds generales adecua-
dos al propio entorno cultural, politico, econémico y social que la propia Consti-
tucion y los instrumentos internacionales reconocen y protegen.

En este caso, es encomiable la forma en que ha resuelto la Corte Constitucional
de Colombia, al establecer ciertos minimos que deben respetar los sistemas nor-
mativos indigenas, y de ahi en fuera, es facultad de sus propias autonomias definir
sus contenidos normativos y procedimentales.

Esta argumentacién no hace una defensa irrestricta de los sistemas normativos
indigenas. Como en todo estado democratico, éstos deben respetar determinados
valores elevados al rango de DDHH por la comunidad internacional. Lo que se
cuestiona es el proceso de descalificacion a priori. El analisis de la normatividad
indigena podria conducir a la derogacién de normas al interior de la comunidad de
manera que se aseguren los derechos de las mujeres u otros sectores de poblacion
discriminados al interior de la propia comunidad. Pero en todos los casos, el pro-
ceso que determine los cambios necesarios debe realizarse mediante un dialogo
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respetuoso que parte del reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos
y la legitimidad de sus autoridades. Respecto a las reglas especificas de garantia en
el sistema estatal de justicia, estas deben ser analizadas a la luz de la 16gica de los
sistemas normativos indigenas y los minimos que deben respetarse de acuerdo con
las exigencias en materia de DDHH.

Mencioén especial merecen los linchamientos que con frecuencia se observan
en regiones indigenas de América. El linchamiento, es un acto sin duda condena-
ble, pero no necesariamente es parte de los sistemas normativos indigenas. Con
frecuencia, el linchamiento es una medida desesperada de la comunidad que sabe
que en sus regiones priva la impunidad dado que el Estado no sanciona de mane-
ra eficaz a los infractores y tampoco existe una institucionalidad propia, fuerte y
reconocida en sus localidades que pueda hacer frente de manera eficaz a hechos
delictivos. Fortalecer la justicia indigena, mas que avalar un linchamiento, repre-
sentaria un freno a los mismos. Si en alguna comunidad el linchamiento es efec-
tivamente una medida admitida por las reglas internas del pueblo, el Estado debe
intervenir para prohibirlos, pero no seria razén suficiente para desaparecer a las
autoridades reconocidas constitucionalmente.

En resumen, para evaluar si el derecho indigena de determinada comunidad,
asi como si las resoluciones de sus autoridades tradicionales, se adecuan o no a los
principios de DDHH, se hace necesaria la creacién de mecanismos jurisdicciona-
les para analizar, bajo una perspectiva no formalista, la esencia del valor prote-
gido por cada derecho. En este caso la hermenéutica judicial sera imprescindible
para que la autoridad competente pueda revisar bajo parametros pluralistas si ese
valor tutelado se respeta y se defiende de acuerdo con criterios minimos univer-
sales, tomando en cuenta que cada comunidad puede aplicar esos principios y
estandares de maneras distintas.

Esta perspectiva de andlisis permitiria resguardar la esencia del valor protegido
desde la 6ptica de los DDHH (v. gr. evitar la privacion arbitraria de la libertad) a la
luz de parametros de referencia determinados por las comunidades, en el contexto
de sus propios sistemas normativos internos. Se podria asegurar que los pueblos y
comunidades indigenas determinaran sus propios procedimientos, al tiempo que
se asienten los criterios de minimo cumplimiento en los dos sistemas con base en
los estandares reconocidos internacionalmente para la proteccién de los DDHH.

Para entender mas profundamente la compatibilidad de las resoluciones indi-
genas con los DDHH, es importante atender la reflexion del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la Situacién de los DDHH vy las Libertades Fundamentales
de los Indigenas:

[...] segtn algunos, el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas no ofrece suficientes garantias para la protecciéon de los



42 ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

DDHH individuales universales. Pero aun si eso fuera una afirma-
cién cierta basada en pruebas suficientes, no deberia esgrimirse para
negar por completo el valor del derecho consuetudinario indigena
sino como un reto para aproximar ambos enfoques haciéndolos mds
eficaces para la proteccion de los DDHH, tanto individuales como
colectivos. El pluralismo juridico en los Estados es una oportunidad
para permitir a los sistemas juridicos indigenas funcionar eficazmen-
te ya sea como parte de los sistemas juridicos nacionales o paralela-
mente a éstos. (Stavenhagen 2008).

La discusion sobre la compatibilidad entre los sistemas normativos indigenas y
los DDHH reconocidos internacional y nacionalmente, debe siempre presentarse
en el marco del dialogo y respeto. Esta discusion abierta no significa negar la im-
portancia de los DDHH como un referente que permita cuestionar practicas que
afectan a la dignidad humana, particularmente la de las mujeres. Lo que parece
urgente es promover y permitir que las propias comunidades indigenas y sus au-
toridades discutan en torno al tema de sus derechos fundamentales y los asuman
Como un marco a incorporar en sus actuaciones, como sucede de hecho en muchas
regiones indigenas. Es obligacion de un Estado, que ha definido a su nacién como
pluricultural, y de sus jueces, proveer de instancias que propicien el didlogo y la
comprension de la pluralidad de culturas que lo constituyen, en caso contrario el
Estado siempre estara sesgado por una de las diversas culturas que componen su
nacion.



BASES PARA LA RESOLUCION DE LOS CASOS 43
Derecho Aplicable

Rosembert Ariza Santamaria

I. Introduccion

Este aparte nos debe ayudar a resolver la pregunta: ;Qué normas resultan apli-
cables en cada uno de los tres casos objeto de estudio?

Un factor a tener en cuenta frente al derecho aplicable es la gran diferencia y
complejidad de los sistemas juridicos existentes en los paises de América latina vy,
por ende, la gran diversidad de leyes y regulaciones de cada pais, asi como la inter-
pretacion por parte de los tribunales en las controversias que se suscitan por motivo
del involucramiento de personas que tienen la condicidon de indigenas. La preten-
sién entonces en este acapite no es otra que dar unas pautas generales que permitan
dilucidar el derecho aplicable en los tres casos que se ponen en conocimiento de las
y los jueces y magistrados en perspectiva intercultural.

Por esto es clave precisar de entrada lo que entendemos por multiculturalismo e
interculturalidad como mecanismos de didlogo entre sistemas juridicos estatales y
sistemas juridicos indigenas.

Se insiste en que lo multicultural es un hecho, el multiculturalismo una inten-
cion politica y lo intercultural una relacion social. Intercultural es el término que
da cuenta del conjunto de relaciones sociales entre las culturas o de las derivadas de
un multiculturalismo. De lo intercultural se derivan acciones y valores que corres-
ponden a situaciones de contacto. Intercultural es el camulo de relaciones sociales
que ponen en relacion a los hombres a partir del reconocimiento reciproco de las
diferencias culturales.

El principio de reconocimiento es importante en términos de interculturalidad,
porque el reconocer significa tener principios de acciéon comunes y principios de
identidad en el funcionamiento del sistema judicial. La justicia intercultural es un
acto performativo, crea realidad judicial, mantiene la identidad de todos los inter-
vinientes en un proceso, sus lugares en el proceso, y sus competencias.

El respeto no esta fundado en la tolerancia, en el sentido de aguantar y respetar
lo absurdo, sino de ceiiirse a los principios de toda practica judicial. Es cierto que
los sistemas juridicos son unidades complejas, pero para que la maquinaria fun-
cione adecuadamente, no se necesita que la intervengamos con criterios distintos
a los que ella tiene para funcionar por si misma. El respeto es el que tiene un juez
por otro juez respecto de su independencia. Irrespetamos ese acuerdo fundamen-
tal con ciertas practicas, cuando sin procedimiento judicial emitimos juicios de
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valor, porque las practicas judiciales indigenas nos resultaron equivocas a nuestros
criterios legales, sin haber coordinado y comprendido el otro sistema judicial.

Por esto compartimos lo planteado por la Corte Constitucional Colombiana
cuando exhorta a la sociedad mayoritaria al reconocimiento:

Los Estados, entonces, han descubierto la necesidad de acoger la
existencia de comunidades tradicionales diversas, como base impor-
tante del bienestar de sus miembros, permitiendo al individuo definir
suidentidad, no como “ciudadano” en el concepto abstracto de perte-
nencia a una sociedad territorial definida y a un Estado gobernante,
sino una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos.
Para que la proteccidn a la diversidad étnica y cultural sea realmen-
te efectiva, el Estado reconoce a los miembros de las comunidades
indigenas todos los derechos que se reconocen a los demas ciudada-
nos, prohibiendo toda forma de discriminacién en su contra, pero
ademads, y en aras de proteger la diversidad cultural, otorga ciertos
derechos radicados en la comunidad como ente colectivo. En otras
palabras, coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho
de la colectividad a ser diferente y a tener el soporte del Estado para
proteger tal diferencia. Sentencia T - 496/96.

Explicita la perspectiva para abordar el presente tema, lo pertinente es sefialar
los aspectos a abordar en esta aparte del Manual en lo que concierne al derecho
aplicable, cabe iniciar por el alcance de los tratados internacionales en el ordena-
miento interno, lo segundo sera lo referente a la jurisdiccion nacional y su alcance
en materia de diversidad y pluralismo juridico, y lo tercero el reconocimiento ma-
terial por parte del derecho nacional de los derechos propios o normas de las co-
munidades indigenas u originarias. Seguidamente revisaremos el bloque de cons-
titucionalidad, elementos de ponderacién-interpretacion, peritazgo antropoldgico
y todo en clave de resolver los tres casos objeto de estudio..

Il. Derecho aplicable

1. Derecho aplicable a partir de las normas internacionales

El derecho a revisar para garantizar el acceso a la justicia indigena en el mar-
co de las normas internacionales esta regulado por un conjunto de instrumentos
internacionales de cardcter general, entre los que se hallan: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos Opcionales; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencion Internacional para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién a la Mujer; la Convencién
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Internacional de los Derechos del Nifio, entre otros. En el plano regional Ameri-
cano, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, y el Protocolo de
San Salvador sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En la practica los
instrumentos que son indispensables para el ejercicio jurisdiccional son el Conve-
nio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
pueblos indigenas.

Es necesario estudiar los respectivos instrumentos internacionales ratificados
por los respectivos paises, asi como la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales e instancias del sistema internacional de justicia buscando la unificacién
o armonia internacional de las decisiones. Para esto es necesario analizar los sis-
temas vigentes en dichas jurisdicciones, el reconocimiento y la ejecucion de sen-
tencias en materia de pueblos indigenas, para establecer qué elementos de dichos
instrumentos y sentencias se pueden incorporar en la decisiéon nacional y local.

Hay normas de la jurisdiccion internacional que determinan la autoridad na-
cional competente para conocer y decidir una causa donde los pueblos indigenas
estén involucrados. Algunos ordenamientos nacionales tienen plenamente defini-
do el reconocimiento del ejercicio jurisdiccional por parte de los pueblos indigenas
como la aplicaciéon de sus normas en sus territorios como vemos a continuacion:

En Colombia el Articulo 246 de la Constituciéon Politica de 1991 sefiala: Las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica.
La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional.

En Pert la Constitucion establece en el Articulo 149. Las autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha
jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial.

La Constitucién Venezolana por su parte en el articulo 260 senala: “Las autori-
dades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su hébitat instancias de
justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que s6lo afecten a sus integrantes,
segun sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esa
constitucion, a la Ley y al orden publico. La Ley determinara la forma de coordi-
nacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”.

En la Constitucion Mexica conforme a la Reforma Constitucional (2001)
establecio:
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Articulo 2. La Nacién Mexicana es unica e indivisible. La Nacién
tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones
que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la coloniza-
cién y que conserva sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. La conciencia de su identidad
indigena debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes
se aplican las disposiciones sobre los pueblos indigenas. Son comu-
nidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econdémica y cultural, asentada en un territorio y que
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costum-
bres. El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion
se ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entidades fede-
rativas, las que deberdan tomar en cuenta, ademds de los principios
generales establecidos en los parrafos anteriores de este Articulo, cri-
terios etno-lingiiisticos.

A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion vy,
en consecuencia, a la autonomia para: I. Decidir sus formas in-
ternas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica
y cultural; II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la re-
gulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los
principios generales de esta Constitucion, respetando las garan-
tias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante,
la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los
casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes; III. Elegir de acuerdo con sus normas, proce-
dimientos y practicas tradicionales, a las autoridades o represen-
tantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
garantizando la participacion de las mujeres en condiciones de
equidad frente a los varones, en un marco que respete el Pacto
Federal y la soberania de los estados; III. Elegir de acuerdo con
sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las auto-
ridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias
de gobierno interno, garantizando la participacion de las mujeres
en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que
respete el Pacto Federal y la soberania de los estados; V. Conser-
var y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras
en términos establecidos en esta Constitucion; VI. Acceder, con
respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la
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tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia,
asi como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes
de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos natu-
rales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en términos
de esta Constitucion. Para estos efectos las comunidades podran
asociarse en términos de ley; VII. Elegir, en los municipios con
poblacion indigena, representantes ante los ayuntamientos. VII.
Elegir, en los municipios con poblacién indigena, representantes
ante los ayuntamientos; VIII. Acceder plenamente a la jurisdic-
cion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y
procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se
deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades cultu-
rales respetando los preceptos de esta Constitucion. Los indigenas
tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y
defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura. Las
constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las
caracteristicas de libre determinacion y autonomia que mejor ex-
presen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en
cada entidad, asi como las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas como entidades de interés publico.

En Argentina la Constitucion de 1994 establece: Articulo 75. Corresponde al
Congreso: 17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indige-
nas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién
bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna
de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los
demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente
estas atribuciones.

En Panama el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 63 de 2008 reconoce esta
facultad en el Articulo 49. Competencia de las Autoridades Tradicionales Indige-
nas. Las Autoridades Tradicionales Indigenas tendran competencia para conocer
las conductas sancionadas de acuerdo con el Derecho Indigena y la Carta Orga-
nica. La actuacion se efectuara conforme a los procedimientos consuetudinarios
comarcales.

Ademas de lo sefialado por las Constituciones y ordenamientos juridicos, tam-
bién se puede tomar jurisdiccion por el principio de defensa o falta de justicia, o
grave dificultad de defensa en juicio, o por denegacion de justicia. Empero desde
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el derecho consuetudinario internacional se reconoce que los pueblos indigenas
tienen potestad para autodeterminarse-libre determinacion y ejercer sus usos y
costumbres. Asi lo establece el Convenio 169 de la OIT. Considerando Quinto.

Preambulo:

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desa-
rrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, len-
guas, religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.

Art. 8. 2:

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias siempre que éstas no sean incom-
patibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan estable-
cerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacién de este principio.

Art9.1:

En la medida que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos in-
teresados recurren

La doctrina internacional establece entonces tres reglas para la aplicacion del
derecho La doctrina internacional establece entonces tres reglas para la aplicacion
del derecho, a saber:

+ Ante carencia de normas sobre jurisdiccion internacional en las fuentes de
derecho interno se debe aplicar por mayor proximidad analdgica las normas
de jurisdiccion internacional de la materia en cuestion, vigentes en los trata-
dos internacionales.

« Ante carencias de normas especificas de jurisdiccion internacional (lagu-
nas) se debe recurrir a las normas nacionales de competencia territorial (ju-
risprudencia de las altas cortes).

o Los jueces y dispensadores de justicia aplicaran normativa internacional
siempre que sea favorable a las partes’.

7 Ver entre otros a: BARRIOS DE ANGELIS, Dante, “El proceso civil, comercial y penal
de América Latina’, ps. 241/2, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989. KLETT, Selva, “La jurisdiccion
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Implica lo anterior revisar cual es la jurisdicciéon mas adecuada al fondo del
caso. El juez nacional debe fallar como lo haria el juez internacional o ajustarse a
las pautas establecidas frente al derecho indigena y entregar el conocimiento a la
autoridad indigena respectiva si es el caso. Si se declara aplicable el derecho vigente
(derecho estatal) a un caso que es por su naturaleza tnico e irrepetible, se habran
de tomar en cuenta también las normas del sistema juridico indigena. No pode-
mos de ninguna manera olvidar el principio del juez natural.

2. Derecho aplicable en las normas nacionales

Si tomamos como referente el caso colombiano este ha establecido el alcance y las
limitaciones de la autonomia jurisdiccional y gubernamental que reconoce a las
autoridades indigenas en los articulos 246 y 330 de la Constitucion. Estas normas
establecen en cabeza de las autoridades indigenas, como guardianas y represen-
tantes de la singularidad cultural de su pueblo respectivo, un derecho de conte-
nido indeterminado a obrar conforme a sus propios usos y costumbres, derecho
propio o ley de origen, asi como el deber correlativo, e igualmente indetermina-
do, de ajustar sus actuaciones a los mandatos de la Constitucion y los Derechos
Fundamentales.

Dado el grado de indeterminacién de los derechos emanantes de la autonomia
juridica y politica reconocida a las comunidades indigenas, la Corte Constitucio-
nal colombiana ha sido la llamada a trazar los limites precisos de tales principios
y derechos:

« A mayor cohesion y autocontrol por parte del grupo y con el fin de asegurar
la conservacion de los usos y costumbres del grupo, se reconoce una mayor
autonomia.

o Los derechos fundamentales constituyen los minimos juridicos para la con-
vivencia y bajo ningtin supuesto podran denegarse.

« Lasnormas de orden publico del derecho nacional priman sobre las normas
de las comunidades indigenas, siempre que protejan un valor constitucional
de mayor peso que el principio de la diversidad étnica y la integridad del
grupo indigena. No por la sola existencia de una ley contraria a las costum-
bres estas pueden ser desconocidas.

o Los usos y costumbres indigenas priman sobre las normas dispositivas o
secundarias del derecho nacional.

internacional’, en “Curso de derecho procesal internacional y comunitario del Mercosur”, dirig. Por
Angel Landoni Sosa, Montevideo, FCU, marzo de 1997, p. 110.
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Los casos decididos por la Corte Constitucional colombiana sobre cuestiones
multiculturales ofrecen tres interpretaciones de la tension entre diversidad y uni-
dad cultural que existe al interior de la Constitucion.

Las primeras dos sefialan que los derechos individuales y el marco conceptual
liberal en el que estan situados deberian ser respetados por todas las culturas que
habitan el pais.

La diferencia entre estas perspectivas es solo de grado. Mientras que la primera
no acepta ninguna excepcion a la regla de que los valores basicos del liberalismo
deben ser reconocidos por todas las culturas, la segunda indica que los derechos
individuales pueden ser restringidos si hay evidencia de que este es el inico medio
disponible para evitar la desaparicion de una cultura. Estos dos puntos de vista
argumentan que al dar prioridad a las tradiciones morales y politicas de la mayo-
ria se resuelve justamente el conflicto entre la cultura dominante y las minorias
culturales. La tnica diferencia cultural que la Constitucién reconoce y acomoda es
entonces aquella producida por las varias interpretaciones del canon liberal. Como
consecuencia, el Estado puede legitimamente invertir sus recursos en la transfor-
macion de cualquier tradicion que se encuentre fuera de los limites del liberalismo
(Bonilla, 2005: 3-6)

La tercera interpretacion de la tension constitucional indica que la autonomia
juridica y politica de las minorias nacionales que habitan el pais debe ser maxi-
mizada. Los unicos limites a esta autonomia, argumenta la Corte Constitucional
Colombiana, deben ser los valores que gozan de un acuerdo intercultural: vida
(prohibicion de la pena de muerte), integridad corporal (prohibicién de la tortu-
ra) y libertad (prohibicidn de la esclavitud).

La Corte Colombiana agrega a esta lista el debido proceso y la legalidad de
los crimenes y de las penas, argumentando que se trata de un mandato expreso
de la Constitucion (articulo 246). Esta lectura de la carta politica abre un espacio
interesante para la acomodacion de la diferencia cultural. Reconoce el caracter
proyectivo de los valores morales y politicos favorecidos por la mayoria, asi como
la necesidad de acomodar a las minorias culturales sin que se les exija que se
transformen en variaciones de la cultura hegemonica.

En general la mayoria de las constituciones de Latinoamérica establecen como
limites que las costumbres e instituciones propias no sean incompatibles con:

+ Los derechos fundamentales reconocidos por el sistema juridico nacional, y
los derechos humanos.

« En materia penal que los métodos de control interno sean compatibles con:

 Elsistema juridico nacional, y

« Con los derechos humanos reconocidos internacionalmente
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Estos elementos pueden tomarse en cuenta a la hora de revisar el conflicto al-
rededor de la practica y el proselitismo religioso evangélico, por un sector del pue-
blo indigena, dentro de su territorio, es decir el caso referente a la oposiciéon de
principios constitucionales. Donde ademas podemos tomar en cuenta la Sentencia
T-342/94 que plantea como ante la amenaza concreta de violacion de los derechos
fundamentales de la comunidad indigena “Nukak-Maku” a la libertad, libre desa-
rrollo de la personalidad y libertades de conciencia y de cultos, y principalmente
de sus derechos culturales que, como etnia con caracteristicas singulares, tienen el
caracter de fundamentales en cuanto constituyen el soporte de su cohesiéon como
grupo social.

La Corte establece de manera precisa la protecciéon Constitucional a la diver-
sidad étnica y cultural como sigue:El reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural de la poblacién indigena guarda armonia con los diferentes preceptos de
la Constitucién Nacional relativos a la conservacion, preservacion y restauraciéon
del ambiente y de los recursos naturales que la conforman, si se considera que las
comunidades indigenas constituyen igualmente un recurso natural humano que
se estima parte integral del ambiente, mas aiin cuando normalmente la poblacién
indigena habitualmente ocupa territorios con ecosistemas de excepcionales carac-
teristicas y valores ecoldgicos que deben conservarse como parte integrante que
son del patrimonio natural y cultural de la Nacién. De esta manera, la poblacion
indigena y el entorno natural se constituyen en un sistema o universo merecedor
de la proteccion integral del Estado. El reconocimiento de la referida diversidad
obviamente implica que dentro del universo que ella comprende y es consustan-
cial, se apliquen y logren efectivamente los derechos fundamentales de que son
titulares los integrantes de las comunidades indigenas. Por consiguiente, cualquier
accion de las autoridades publicas o de los particulares que impliquen violacién o
amenaza de la diversidad étnica y cultural de la comunidad “Nukak-Maku”, puede
configurar la transgresion o amenaza de vulneracion de otros derechos que son
fundamentales, como la igualdad, la libertad, la autonomia para el desarrollo de la
personalidad, la salud y la educacién.

En cuanto a la libertad de cultos en esta sentencia la Corte establece: La libertad
reconocida por la Carta Politica de profesar y difundir una religion, que comporta
el deber correlativo de no pretender, a través de la fuerza o de otros medios cen-
surables e ilegitimos, homogeneizar religiosa ni culturalmente los diferentes esta-
mentos sociales, significa para la comunidad indigena “Nukak-Maku” el derecho
de poder conocer y practicar cualquier otra clase de pensamiento o culto religioso,
lo cual es posible, sin que ello conduzca inevitablemente a una situacién de con-
flicto entre su cultura y la de los extrafios.

La Sentencia SU-510/98 del Resguardo Indigena Ika o Arhuaco, la Corte con-
sidera que la militancia o el proselitismo de otras religiones, dentro de territorio
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Arhuaco, independientemente de que se realice por miembros de la comunidad o
por terceros, pertenece a un género de conductas que por atentar contra el nicleo
de las creencias de la comunidad, pueden ser objeto de serias limitaciones por par-
te de las autoridades internas y corrobora lo anterior la Sentencia T-1022/01, donde
la Corte refiere el siguiente analisis:

Las sociedades y las culturas se han ido formando y conforman-
do paulatinamente a través de la historia. La naturaleza humana
va trazando las lineas de una nueva estructura, en un proceso vital
que congrega un cimulo de costumbres, tradiciones, sentimientos,
actitudes, caracteristicos de una determinada colectividad. Esta
realidad no es extrafa a las comunidades indigenas, quienes des-
de la conquista y colonizacién europea del continente americano
sufrieron la implantacién, generalmente violenta, de estructuras
politicas, religiosas, econdémicas y sociales con el fin -hoy por hoy
bastante discutible- de “civilizar” a estos pueblos. De lo que si no
cabe duda es del peyorativo proceso de aculturacion que desde an-
tiguo han padecido los pueblos indigenas. En este orden de cosas
la comunidad Yanacona prohijé la religion catélica -tema en el cual
los extremos procesales demuestran consenso-, sin que ello haya
interferido o afectado negativamente su identidad de pueblo indi-
gena, ya que al respecto conserva un conjunto de costumbres y tra-
diciones, con los sentimientos inherentes que se trasmiten a través
de la tradicién.

Es menester que las y los jueces tengan en cuenta si en su respectivo pais opera
el fuero personal o el territorial a fin de aplicar dicho fuero. En el caso Colombia-
no la Corte Constitucional determind los elementos que constituyen la nocién de
fuero indigena; por una parte, el elemento personal, con el que se pretende sefialar
que “el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de
su propia comunidad” y, por otra, el elemento territorial, segtn el cual las autori-
dades indigenas pueden juzgar “las conductas que tengan ocurrencia dentro de su
territorio, de acuerdo con sus propias normas”. Sin embargo, cuando un indigena
realiza una accion reprochable afectando a quien “no es miembro de su comuni-
dad por fuera del ambito geografico del resguardo’, el juez penal puede “enfrentar
multiples situaciones no solucionables razonablemente mediante una regla gene-
ral de territorialidad”; por tanto, éste debera tener en cuenta los siguientes criterios
de interpretacion:

En primer lugar, cuando la conducta del indigena sélo es sancio-
nada por el ordenamiento juridico nacional, en principio, los jueces
penales son los competentes para conocer del caso; sin embargo, és-
tos deberan “determinar si el sujeto agresor entendia, al momento
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de cometer el ilicito, que su conducta era realmente negativa, para
efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero”. En segundo lugar,
si la conducta se encuentra sancionada en ambos ordenamientos, el
juez penal debera tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y
el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para deter-
minar “si es conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado
de acuerdo con el sistema juridico nacional, o si debe ser devuelto a
su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de
acuerdo a sus normas y procedimientos”.

3. Reconocimiento material del derecho propio

El concepto de sistemas juridicos de los pueblos indigenas, hace referencia a una
nocidn que da centralidad al reconocimiento. Lo que en realidad se reconoce no es
la potestad de impartir justicia, sino la existencia de los sistemas juridicos propios
y especificos de los pueblos indigenas y la potestad que ellos mismos les confieren
a algunas personas de su comunidad para impartir justicia.

Dicho de otro modo ese concepto es relativo de manera directa al hecho de que
los indigenas tienen sus propias filosofias juridicas, sus privativos 6rdenes nor-
mativos, sus adecuadas instituciones y sus pertinentes jueces; y, que en tal orden,
dichas instituciones y jueces son diferentes, competentes, independientes y auto-
nomos en sus procedimientos y decisiones.

Con el reconocimiento de la jurisdiccion lo que se acepta es la existencia real
y juridica de la autonomia diferencial de los sistemas juridicos de los pueblos in-
digenas respecto del sistema juridico nacional que lo reconoce, con base en las
siguientes caracteristicas propias: un sistema cultural, una trayectoria histdrica,
una formacion juridica y una configuracion politica; vale decir, son sistemas juri-
dicos que dependen de sus propios sentidos de espiritualidad, resistencia, justicia
y autonomia.

Podemos considerar en el caso del bafo de aji una practica de derecho propio
a pesar de no estar conforme con el ordenamiento nacional, estos elementos que
siguen contribuyen a dilucidar este comun interrogante.

Se debe partir del Bloque Intercultural Juridico (BI]) entendido como un con-
junto de normas legislativas® que permite una doble entrada para determinar la

8 Para Rodriguez (2005) “las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las
normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios... (citando
a Zagrebelsky (1995:23) confirma)... ‘Por ello, distinguir los principios de las reglas significa a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de la ley'... (termina aclarando apoyado nuevamente en Zagrebels-
ky (1995:110) en la nota a pie de pagina)... Esta aparente simplificacion, se atentia cuando supone que
las Constituciones a su vez contienen no so6lo principios sino también reglas” (Rodriguez, 2005:10).
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competencia de la Jurisdiccion Especial Indigena: el autorreconocimiento de los
indigenas, y en segundo lugar la potestad de los pueblos de impartir justicia, con
ello se brinda una integralidad basica para no quebrar el ordenamiento: respeto
y proteccion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, y respeto y pro-
teccion de los derechos individuales de las personas indigenas. Con ello la gente
indigena puede acceder a la jurisdiccién con tranquilidad con el fin de obtener
pronta, especifica y cumplida justicia.

El fundamento se halla en la necesidad de los pueblos indigenas de que ese de-
recho no sea vulnerado, y del sistema de que no se paralice el servicio de justicia,
por lo que la proteccion de la jurisdiccion indigena protege el interés general de la
estabilidad del sistema juridico, para no generar incertidumbres que desdibujen
los mecanismos institucionales legitimos de administracion de justicia. Por ser la
seguridad juridica uno de los bienes mas preciados que el Estado garantiza, no
puede quebrantarse ese principio, pues ella asegura la existencia de la sociedad
pluriétnica y la paz interior intercultural.

El BIJ contempla los tratados internacionales, la Constitucion vigente, la legis-
lacién nacional e indigena y por supuesto la ley de origen.

4. El Bloque de Constitucionalidad en Colombia

A continuacién presentamos el denominado Bloque de constitucionalidad que es
aplicado en la mayoria de paises de la region, los Estados incorporan en su consti-
tucion respectiva el ordenamiento internacional de derechos humanos dandole el
estatus de normas constitucionales.

En el caso de la Constitucion colombiana establece que el Estado reconoce los
principios del derecho internacional aceptados por el pais (Art. 9°), asi como la
necesidad de interpretar las normas de derechos humanos “de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”
(Art. 93), de no entender las normas de derechos y garantias de la Constitucién y
los Convenios internacionales como “la negacion de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (Art. 94); la prohibicién
de negar las reglas del Derecho internacional Humanitario en caso de declararse
el estado de excepcidn (Art. 214); la incorporacion dentro de la legislacion interna
colombiana de todos los Convenios internacionales del trabajo (de la OIT, Orga-
nizacion Internacional del Trabajo) firmados y ratificados por Colombia (Art. 53),
y el hecho de que los limites previstos por la Constitucién de 1991 “s6lo podran
modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratifi-
cados por el Presidente de la Republica” (Art. 102, N° 2), es lo que se denomina el
Bloque de Constitucionalidad.
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Para el caso de los Pueblos Indigenas, podremos ver tres fuentes normativas
principales para interpretar lo que significa la Jurisdiccion Especial Indigena (dos
internacionales y una constitucional), segun el siguiente cuadro:

Bloque de constitucionalidad”

Normas internacionales

Norma constitucional

Convenio 169 de la OIT
(Ley 21 de 1991)

Declaracion Universal
de los Derechos
de los Pueblos Indigenas

Constitucion Politica
de Colombia

Articulo 8

Dichos pueblos deberan tener
el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas
no sean incompatibles con
los derechos fundamentales
definidos por el sistema
juridico nacional ni con

los derechos humanos
internacionalmente
reconocidos. Siempre que
sea necesario, deberan
establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

Los pueblos indigenas tienen
derecho a participar en la
adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus
derechos, por conducto de
representantes elegidos por
ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi
como a mantener y desarrollar
sus propias instituciones de
adopcion de decisiones.

Articulo 9

1. En la medida en que

ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y
con los derechos humanos
internacionalmente
reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros.
2. Las autoridades y los
tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en
cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.

Articulo 246

Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito
territorial, de conformidad
con sus propias normas 'y
procedimientos, siempre

gue no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la
Republica. La ley establecerd
las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con
el sistema judicial nacional.

* Las normas que se incluyen en el bloque de constitucionalidad no son todas las existentes en el caso de Colombia, solo

se incluyen estas pocas a manera de ejemplo.
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lll. Elementos de ponderacion e interpretacion

Las culturas no se relacionan en abstracto, y cuando se relacionan no son las per-
sonas portadoras de cultura las que determinan el hecho intercultural, aunque sin
ellas no se podria manifestar explicitamente. Lo que se relacionan no son indige-
nas con no indigenas, sino tradiciones espirituales con filosdficas, leyes con cos-
tumbres, palabras con conceptos, problemas con soluciones, y necesidades con
satisfacciones. La preposicion “entre” es denotativa de una relacion entre significa-
ciones, sentidos, costumbres, tradiciones, y modos de vida. En suma, relacién de
significaciones que son distintas entre si, suscitadas por una misma cosa o situa-
cioén en contacto.
Segun la Corte Constitucional Colombiana:

El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultu-
ral responde a una nueva vision del Estado, en la que ya no se con-
cibe a la persona humana como un individuo abstracto, sino como
un sujeto con caracteristicas particulares, que reivindica para si su
propia conciencia ética. Valores como la tolerancia y el respeto por lo
diferente, se convierten en imperativos dentro de una sociedad que
se fortalece en la diversidad... En este nuevo modelo, el Estado tiene
la especial mision de garantizar que todas las formas de ver el mundo
puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva,
pues estas concepciones muchas veces son antagdnicas e incluso in-
compatibles con los presupuestos que ¢él mismo ha elegido para ga-
rantizar la convivencia. (Sentencia T-496/96)

La misma Corte sefial6 que

Aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una
ponderacion entre el derecho a la diversidad étnica y cultural y al-
gun otro valor, principio o derecho constitucional, se hace necesario
entablar una especie de didlogo o interlocucién -directa o indirec-
ta-, entre el juez constitucional y la comunidad o comunidades cuya
identidad étnica y cultural podria resultar afectada en razoén del fallo
que debe proferirse. (Sentencia T496/ 96)

Una primera solucién a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de
un didlogo intercultural que sea capaz de trazar unos estandares minimos de tole-
rancia, que cubran los diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso
en aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas culturas, sin que
ello implique renunciar a los presupuestos esenciales que marcan la identidad de
cada una. Asi lo entendié la Corte Constitucional, que en sentencia hito T 496
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de 1996° establecio los criterios que debera tener el intérprete para solucionar los
conflictos que puedan presentarse entre el principio de diversidad étnica y cultu-
ral y otros principios de igual jerarquia, y sefialé los limites que, basados en un
“verdadero consenso intercultural’, deberan respetar las autoridades indigenas en
el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Resulta evidente,
como lo senala la sentencia, que esa interpretacion no puede alejarse de las carac-
teristicas especificas de la cultura involucrada, pues existen diferencias en el grado
de aislamiento o integracion respecto de cada una, que lleva incluso a establecer
diferencias en la manera en que determinan cada uno de sus asuntos.(el subrayado
es de la Corte)

El marco constitucional colombiano permite entender la importancia colectiva
e individual de la proteccién cultural, espiritual e identitaria de las personas y de
los pueblos indigenas. En cierta medida la Corte ha previsto la interculturalidad
como se menciona a continuacion:

La funcién de una actividad como la mencionada, persigue la
ampliaciéon de la propia realidad cultural del juez y del horizonte
constitucional a partir del cual habra de adoptar su decision, con el
ethos y la cosmovision propios del grupo o grupos humanos que ale-
gan la eficacia de su derecho a la diversidad étnica y cultural. A juicio
de la Corte, s6lo mediante una fusiéon como la mencionada se hace
posible la adopcién de un fallo constitucional inscrito dentro del ver-
dadero reconocimiento y respeto de las diferencias culturales y, por
ende, dentro del valor justicia consagrado en la Constitucion Politica.
(Sentencia T 496/ 96)

En la interpretacion juridica sobre el principio de diversidad étnica y cultural,
respecto de la solucién constitucional a conflictos con otros principios de igual
jerarquia, se desarroll6 la idea de dialogo intercultural, como un minimo de con-

9 Se entiende por Sentencias Hito aquéllas en las que la Corte trata de definir con autori-
dad una sub regla de derecho constitucional. Estas sentencias, usualmente, originan cambios o giros
dentro de la linea. Estas variaciones se logran mediante técnicas legitimas en las que se subraya la
importancia de la sentencia: cambio jurisprudencial, unificacién jurisprudencial, distincion de casos,
distincién entre ratio y obiter, y otras técnicas andlogas. Son, usualmente, sentencias ampliamente
debatidas al interior de la Corte y es mds probable que susciten salvamentos o aclaraciones de voto
por parte de magistrados disidentes. Las sentencias de unificacién (SU) usual, pero no necesariamen-
te, son sentencias hito. Es importante notar, igualmente, que las SU no son, a priori, estructuralmente
mas importantes que sentencias normales de revision (T-) dentro de la linea. El peso estructural de
la sentencia dentro de la linea tiene que ser apreciado en concreto por el investigador.

Para ampliar la informacién sobre las distintas sentencias de la Corte Colombiana revi-
sar el texto del profesor Olano: http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/
documents/130lanoult..pdf
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vivencia entre las distintas culturas. Minimo que debe ser tenido en cuenta en la
administracion de justicia.

Cabe recordar que al ser relacional, la interculturalidad no busca ni la secesion
judicial ni la subsuncion de la jurisdiccion indigena en cualquier otra ni viceversa;
por el contrario busca que se puedan conectar —eso si— preservando la iden-
tidad judicial y construyendo la cooperacion, para que los sistemas juridicos se
desarrollen manteniendo celosamente sus respectivas independencias y armonias
internas.

1. Ejemplo de ponderacién

En sentencia constitucional de unificacion, de referencia SU- 510 de 1998, se plan-
teo un problema juridico entre derechos individuales y derechos colectivos, en
donde se encontraban en conflicto el derecho de libertad de cultos con el derecho
colectivo a la integridad e identidad cultural, y donde la Corte se plante6 el si-
guiente problema juridico: ;las autoridades tradicionales de una comunidad indi-
gena pueden limitar el ejercicio de libertad de cultos de miembros pertenecientes
a ella, en aras de preservar la integridad e identidad de su cultura?

LOS EVANGELICOS

La Corte Constitucional al respecto determind que:

En el presente caso quedé demostrado que los dogmas y practicas
religiosas de los indigenas (...) contradicen elementos centrales de
la cosmovision (...) Adicionalmente, se prob6 que tal contradiccion
compromete seriamente (1) la organizacién politico - religiosa de la
comunidad; (2) la obediencia y respeto a las autoridades tradiciona-
les y (3) el acatamiento de normas tradicionales (...) En este sentido
puede afirmarse que el ejercicio de la libertad religiosa (...) amenaza
gravemente el derecho fundamental a la integridad cultural de la po-
blaciéon”. Prosiguié la Corporacién diciendo que “en el caso presente,
la actuacion de las autoridades indigenas se relaciona directamente
con el corazdn de las creencias que conforman la cosmovision (...)
y en virtud de las cuales adquieren y reproducen constantemente su
identidad como pueblo diferenciado. Esperar de las autoridades indi-
genas un comportamiento diverso, seria obligarlos a renunciar a sus
creencias mas firmes y arraigadas, puesto que en ellas descansa su
identidad y, por consiguiente, sus rasgos distintivos etnoculturales.

La Corte termin6 amparando y privilegiando los derechos fundamentales a la
integridad cultural de la comunidad indigena sobre la libertad de cultos, como
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consecuencia de que estas autoridades estan embestidas y facultades para propo-
ner los limites que ellos consideren convenientes con el fin de preservar su legado
cultural.

IV. Peritaje antropolégico

Los indigenas son procesados con base en valores vehiculados en un orden, un
idioma, y un procedimiento diferente al propio. Asi, la imparticion de “justicia’,
pierde su sentido. El peritaje antropoldgico intenta aportar un poco de compren-
sion al caso indigena que se esta enjuiciando, al explicar la accién “delictiva” desde
la vision interior de la cultura juridica indigena. Sin embargo, el perito es un apoyo
al juzgador, quien es el facultado para armar el caso segun la logica del derecho
estatal. De esta manera, por ejemplo, de nada servird mostrarle que en una comu-
nidad indigena las acciones que se cometan en estado de ebriedad de una persona
no seran consideradas como delictuosas, o que es una obligacion erradicar cual-
quier elemento (animal, vegetal, humano) que altere el equilibrio social.(Sanchez:
2005:31).

El peritaje cultural representa una herramienta de suma utilidad para el de-
fensor cuando la conducta de su defendido puede ser explicada por el entorno
cultural al cual pertenece, ya que permite poner la luz sobre los hechos y las valo-
raciones que se hacen de aquellos desde la perspectiva cultural que es la suya.

El peritaje juridico-antropoldgico sirve al defensor de herramienta para mos-
trar que la conducta del sujeto indigena esta relacionada con el sistema normativo
interno de la comunidad a la cual pertenece, es decir, que permite efectuar un salto
cualitativo en la argumentacion de defensa del indigena procesado, asi de combatir
la culpabilidad, se pasa a combatir la anti-juridicidad de la conducta litigiosa. La
argumentacion juridica ya no se centra en las condiciones propias del individuo
procesado, sino en la conducta en si misma. La estrategia de defensa se centra
entonces sobre las causas de justificacion para la exclusion del delito (Lechenal,
2008: 192).

En esta perspectiva, el peritaje juridico-antropologico se presenta como un ins-
trumento fundamental para conocer y entender lo normativo en las comunidades
indigenas al “objetivar” lo juridico, inmerso en las relaciones sociales de estas. Del
mismo modo, se constituye como un instrumento de traduccion de un lenguaje
al otro, o de una légica cultural a otra, del lenguaje del sentido comun y oral de la
comunidad y de su légica cultural propia al lenguaje especializado del juez y a la
légica juridica del derecho positivo.

Los periciales examinan diversos tipos de conducta que pueden considerarse
como racionales o irracionales, siempre reviste especial interés la relacion entre
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diferentes estructuras ya sean econdmicas, religiosas o politicas. Esto implica
una vision holistica, un trabajo de campo sobre el terreno, un analisis compara-
tivo y una manera particular de elaborar conceptos generales a partir de datos
empiricos®.

Lo que el operador judicial que revisa el concepto pericial no puede hacer es
considerar su palabra como la tltima y tnica. Puede con la autoridad del pueblo
respectivo considerar una solucion conjunta. Esta coordinacién inter jurisdiccio-
nal permite una armonizacion entre sistemas juridicos paralelos donde uno no
subordina al otro.

Lo que esta en tela de juicio es la creencia dominante en un sistema juridico que
genera reglas de conducta —expresion de valores culturales— generales, que son
la base de enjuiciamiento a personas cuyos valores culturales son diferentes, aje-
nos a los “generales”. En este sentido, el apoyo que brinda el peritaje antropoldgico
sera limitado mientras no se reconozca la (co)existencia formal de la jurisdiccion
estatal y la jurisdiccion consuetudinaria indigena.

La antropologa Esther Sanchez afirma que para desarrollar los entendidos o
dispositivos particulares, concebidos para comprender, estructurar y proyectar
la informacién procedente de los diferentes casos individuales o colectivos, que
guian la realizacion de las pruebas judiciales antropoldgicas, se requieren cuatro
ejes:

o La primera cuestién a plantear es la posibilidad de valorar en el marco de
una nacion los derechos y las justicias indigenas tienen que ver con “no ver
que no vemos”.

» Desde la perspectiva de la cibernética, los sistemas autorregulados son sis-
temas cerrados desde el punto de vista de la informacion.

o Tercer aspecto ;Conocimiento empirico y/o conocimiento en construccion?

« Los “indios” han sido conocidos como seres cuya identidad ontoldgica esta
definida por nacimiento o por portar determinadas caracteristicas. Pero no
son pensados y tratados como seres en devenir cuya identidad no es el man-
tenimiento de algo inmanente y estatico, sino que son invencién permanen-
te de identidad en relacion tanto al propio mundo como al externo.

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en una sociedad multicul-
tural, implica entonces la captacion interpretativa del sentido, y el conocimien-
to profundo de las senales que cada sociedad emite como construccion diferente

10 Para ampliar la informacion en el tema de peritaje antropologico ver: LECHENAL, Cecile.
(2008) Las periciales antropoldgicas, una herramienta para la hermenéutica intercultural y la jus-
ticia plural. Reflexion a partir del caso de México, En: Hacia sistemas Juridicos Plurales, Konrand
Adenauer, Bogota.
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entre otros aspectos de la vida armonica, del limite para evaluar el peso de las
acciones dafinas sobre su universo natural, animal y personal.

Debe entonces el juez u operador judicial echar mano del peritaje en los tres
casos o0 solo es necesario cuando se presentan dudas razonable por parte del opera-
dor, esta consideracion implica que no siempre es obligatorio el peritaje, pero por
las caracteristicas de los temas abordados en los tres casos de entrada podriamos
reconocer la pertinencia del peritaje para todo caso como regla general. Enten-
diendo que las propias autoridades indigenas también pueden dar cuenta de su
propio ordenamiento juridico y no siempre a través de un profesional autorizado.
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Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas

Aresio Valiente Lopez

I. La dimension intercultural

Como fue anteriormente sefialado, los pueblos indigenas cuentan con sus propios
sistemas politicos, juridico y culturas, y poseen una cosmovision que se diferencia
de otras culturas que existen en nuestros paises. El tema de acceso a la justicia de
los pueblos indigenas nos lleva a reflexionar sobre los valores, principios y normas
que deben ser tomados en cuenta por las instituciones estatales encargadas de ad-
ministrar justicia.

Los pueblos indigenas, al igual que el resto de la ciudadania, tienen dificultades
generales para acceder a la justicia, no obstante en su caso estas dificultades se
agravan por sus niveles de marginalidad y también por la falta de politicas inter-
culturales de justicia.

En las constituciones de nuestros paises y en los instrumentos internacionales
de DDHH, se han plasmado principios fundamentales de todos los seres huma-
nos; uno de ellos es el derecho de acceso a la justicia, que es la facultad que tiene
toda persona a acudir a los tribunales, para resolver sus conflictos y de esta manera
proteger sus derechos y libertades, a fin de garantizar el pleno ejercicio de los mis-
mos. Es la posibilidad de toda persona de acudir a los tribunales para la resolucién
de conflictos de acuerdo con el ordenamiento de cada pais, y de obtener pronta
atencion a sus necesidades de determinacion externa de situaciones juridicas.”

Pero para los pueblos indigenas esta definicién queda corta, ya que las circuns-
tancias y los elementos culturales de ellos, los hacen diferenciarse del resto de las
culturas que existen en nuestros paises; por ende, no se puede plantear el acceso
a la justicia de éstos grupos humanos sin tomar en cuenta la cosmovision y los
valores culturales que ellos poseen.

Para los pueblos indigenas el Acceso a la Justicia tiene dos vertientes; la primera
consiste en acceder a su propia justicia tradicional o jurisdiccion indigena, y de
esta manera aplicar los modos naturales de resolver sus conflictos sociales en sus
territorios ancestrales, cumpliendo con el principio del debido proceso, derecho a
la defensa, entre otros, reconocidos en sus normas internas y en las leyes naciona-
les e instrumentos internacionales de DDHH.

11 THOMPSON, José, “Introduccion’, en Acceso a la Justicia y Equidad. Estudios en siete paises
de América latina, San José, Costa Rica. Banco Interamericano de Desarrollo y el Instituto Interame-
ricano de DDHH, 2000, p. 25.
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La otra vertiente del acceso a la justicia tiene que ver con la posibilidad que
tienen las personas indigenas de acceder a la justicia estatal, lo que requiere del
ejercicio de una serie de derechos especificos reconocidos como el derecho a una
defensa adecuada y la inclusion de intérpretes, traductores, peritos, abogados es-
pecializados, entre otros.

Las instituciones jurisdiccionales estatales antes de emitir sus decisiones en los
casos indigenas, o cuando una de las partes es un indigena, deben contar con
suficientes elementos de juicio para tener claridad en el reconocimiento de las
diferencias culturasy asi poder interpretar la cosmovision indigena, la cual han
de incluir en sus valoraciones axioldgicas. Los Tribunales estatales deben tomar en
cuenta en sus fallos los elementos culturales, sociales, econémicos y espirituales de
los pueblos indigenas, incluyendo el hecho de pertenecer —en muchos casos— a
un grupo social extremadamente pobre, marginado y discriminado, y mas cuando
son privados de libertad en los centros penitenciarios, ya que no son atendidos y
tratados de igual forma que los “latinos” o no indigenas.

Il. El acceso a la justicia en los instrumentos internacionales

Siguiendo los principios previstos en la Declaraciéon Universal de DDHH
(DUDH)', la Convencién Americana sobre DDHH (CADH),en el numeral 1 del
articulo 8 previé como una de las garantias judiciales de toda persona:

[...] el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

También la CADH, en su articulo 25, establece el principio de Acceso a la Jus-
ticia senalando que

12 Declaracién Universal de DDHH: Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un derecho efec-
tivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion por la ley. Articulo 10. Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida ptblicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cual-
quier acusacién contra ella en materia penal. Articulo 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley en
juicio pubico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.



BASES PARA LA RESOLUCION DE LOS CASOS 65

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

No obstante, en el caso de los pueblos indigenas el principio de acceso a la
justicia no implica sdlo hacer efectivas sus garantias judiciales —como el principio
del debido proceso— sino establecer los medios para que el recurso sea efectivo
aun cuando sea ejercido desde su propia diferencia cultural y sirva para la reivin-
dicacién de sus derechos histdricos relativos a sus formas de vida, territorios an-
cestrales y los recursos naturales. Los casos resueltos por la Corte Interamericana
de DDHH en materia indigena muestran que con frecuencia el accesos la justicia
de los indigenas en los Estados tiene notables limitaciones.”

Vemos entonces que en los casos planteados en este manual, si ya se estableci6
cudl es el tribunal que debe conocer cada caso y cual es el derecho que se va aplicar
en su resolucion, queda por definir los medios materiales para que las personas ac-
cedan tanto a sus jueces tradicionales —caso del homicidio, allanamiento y viola-
ciébn—, a la justicia ordinaria —trafico de estupefacientes y portacion de arma— o
a los tribunales superiores —conflicto religioso—.

De acuerdo con el articulo 12 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indige-
nas deberan tener una proteccion efectiva contra la violacion de sus derechos y po-
dran iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Asi
mismo, establece que deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos
legales, facilitandoles, si fuera necesario, interpretes u otros medios eficaces.

Podemos entender que hay tres elementos clave para respetar el principio de
acceso a la justicia de los pueblos indigenas:

13 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de
agosto de 2001 (pérrafo 139); Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, Sentencia de 15 de junio
de 2005 (pérrafo 164); Caso Escué Zapata vs. Colombia, Sentencia de 4 de julio de 2007 (parrafo 111);
Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 22 de septiembre de 2006 (parrafo 133); Caso Yatama
vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005 (pérrafo 176); Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (parrafo 185); Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006 (parrafo 248.1); Caso Comunidad Indigena Xdkmok Ka-
sek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010 (parrafo 170); Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005 (parrafo 104).
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+ El derecho a acudir o ser juzgado por el sistema normativo propio, lo que
implica, como antes se sefiald, la posibilidad de que el juez se inhiba de co-
nocer un asunto que compete a la jurisdiccién indigena;

+ el derecho de hablar en su propio idioma ante los tribunales estatales y por
consiguiente la posibilidad de usar traductor o interprete, y

+ el derecho a que sus caracteristicas y especificidades culturales sean debi-
damente tomadas en cuenta dentro de los juicios en que son parte, lo que
obliga al uso de periciales antropoldgicas o culturales, la recepcion de docu-
mentales en idioma propio, el testimonio de ancianos u otras personas de la
comunidad para comprender la normatividad interna, etc.

El espiritu de este reconocimiento se dirige a que los pueblos indigenas tengan
un derecho, no sélo escrito sino eficaz, para asegurar el ejercicio de sus otros de-
rechos y libertades fundamentales, garantizados en las leyes nacionales y en los
instrumentos internacionales ratificados por los Estados. Contar con intérprete
en todas las diligencias judiciales es la clave para comprender y hacerse entender,
ya que el lenguaje que se emplea en las mismas, es un lenguaje altamente especia-
lizado y calificado por el medio de los abogados, lo que crea una doble barrera de
comprension para los sometidos a juicio.

Por su parte, la DNUDPI, aprobada por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 13 de septiembre de 2007', también ha contemplado, en el articulo 4o,
que los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos
para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta deci-
sion sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de
sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamente
en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridi-
cos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de DDHH.

Vemos que este texto es mucho mas amplio en el sentido de hacer ver que lo
que se toma en cuenta no son sélo costumbres y habitos, sino el reconocimiento
de que estos sujetos provienen de contextos normativos diferenciados ain dentro
del Estado nacional.

lll. Acceso a la justicia y jurisdiccion indigena

El acceso a la justicia de los pueblos indigenas tiene barreras en la cobertura terri-
torial de los tribunales, la excesiva judicializacion de los conflictos, el formalismo

14 La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNU-
DPI) obtuvo voto favorable de la mayoria de los paises latinoamericanos durante la sesion del 13 de
septiembre de 2007 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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excesivo de los tribunales, el uso dominante del idioma no indigena y el tratamien-
to discriminatorio."

El acceso a la justicia de los pueblos indigenas raramente constituye un obje-
tivo claro en las reformas judiciales del continente. Sin duda los pueblos indige-
nas siguen siendo marginados, excluidos de las cuestiones institucionales, a pesar
de los recientes avances en el reconocimiento constitucional en algunos Estados.
Los pueblos indigenas no estan familiarizados con las leyes estatales ni con los
procedimientos legales para el ejercicio efectivo de sus derechos, y la mayoria
de ellos no cuentan con un nivel educativo formal y econémico favorable, lo que
limita el ejercicio efectivo de su derecho al acceso a la justicia.”®

Los modos de resolver los conflictos sociales en el mundo indigena se diferen-
cian de la justicia ordinaria. En la justicia indigena no se basan en formalismo sino
en la busqueda de la solucion real, efectiva y duradera, y de restablecer la unidad
de la comunidad la cual ha sido desquebrajada por el conflicto social, basado en el
principio de la equidad y de la colectividad, cuya base es la cosmovisién indigena.
Mientras que en la justicia ordinaria o estatal se percibe muchas veces un forma-
lismo exagerado; la moral judicial y la solucion de la controversia se conforman a
interpretaciones rigidas del derecho.”

A pesar de establecerse en las constituciones modernas latinoamericanas el re-
conocimiento de la jurisdiccion indigena, para atender y resolver los problemas
sociales que surjan en los territorios indigenas, no se han emitidos leyes para de-
sarrollar esta jurisdiccion especial o dicha legislacion plantea dudas en cuanto a su
compatibilidad con el derecho de autonomia y libre determinacion de los pueblos
indigenas.

La construccion de la gobernabilidad democratica y la busqueda del Estado de
Derecho en los paises donde la poblacién en su mayoria, o un gran porcentaje de
ella son indigenas, no serd posible sin la participacion activa e inclusiva de ellos.
Las reformas judiciales han sido orientadas a la “modernizacion” del aparato judi-
cial, sin la debida reflexion sobre una necesaria interculturalizacion institucional y
procedimental, y atin deben considerarse insuficientes para garantizar la efectivi-
dad del acceso a la justicia de los pueblos indigenas.

15 MALLUCUNDO CADENA, Eugenio, “Bolivia: Acceso a la Justicia de las personas y los pue-
blos indigena y la Defensoria del Pueblo de Bolivia”, en Ombusman y Acceso a la Justicia de los Pueblos
Indigena: estudios de caso en Bolivia, Colombia, Guatemala y Nicaragua, San José de Costa Rica,
Instituto Interamericano de DDHH-IIDH, 2006, p. 35.

16 FEIRING, Birgitte (editora), Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en La Prdctica.
Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT, Ginebra, Organizacién Internacional del Trabajo,
2009, p. 84.

17 VALIENTE LOPEZ, Aresio, “Los Modos de Resolver los Conflictos Sociales en el Mundo In-
digena”, en Derecho Indigena en Panamd. Cuadernos de Ciencias Sociales No. 5, Panamd, FLACSO-
PANAMA, Arpia Impresores, 2011.



68 ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

La efectividad del principio de acceso a la justicia es una de las condiciones
para el perfeccionamiento de la democracia y del Estado de Derecho. El acceso
a la justicia de los pueblos indigenas se puede analizar desde diversos puntos
de vista, y los cuales exceden el derecho de accionar las instituciones jurisdic-
cionales para obtener justicia. En base a los casos hipotéticos planteados en el
presente manual analizaremos el tema de acceso a la justicia, desde diversos
componentes.

IV. Derecho a la defensa técnica y traductor

Cualquiera persona, incluyendo el indigena, parte de un proceso deben contar con
un profesional del derecho en todas las diligencias judiciales para hacer efectivos
sus derechos procesales. La CADH, ratificada casi por todos los paises latinoame-
ricanos, establece en el Articulo 8:

2. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

[...]

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre
y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no segtn la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombra-
re defensor dentro del plazo establecido por la ley;

[...]

En el contexto de una persona indigena que acceda a, o se vea involucrada en
un procedimiento ante la justicia estatal, estas garantias se traducen en la nece-
sidad de proveer a la persona indigena de un abogado que conozca y entienda la
cosmovision indigena o cuente con el asesoramiento de un perito especializado en
materia indigena, a fin de garantizar el Derecho a la Defensa y de esta manera sea
efectivo el Acceso a la Justicia.

Por otra parte, en la mayoria de las constituciones modernas latinoamericanas
se han reconocido los idiomas indigenas como parte de los derechos constitucio-
nales a favor de los pueblos. Es decir, expresarse en su propio idioma, también ante
las instancias estatales, viene reconocido como un derecho fundamental de los
indigenas.

Cuando en un proceso una de las partes es miembro de una comunidad in-
digena, el operador de justicia debe cerciorarse de que ¢l entienda realmente los
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términos que se utilizan en la diligencia judicial. Ademas, lo que el o ella mani-
fieste debe ser comprendido efectivamente por las autoridades judiciales. Al
respecto, la CADH, en su articulo 8 exige que:

2. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o interprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal.

Ahora bien, en el caso de los indigenas el derecho al traductor es también una
reivindicaciéon que les permite hablar sus propias lenguas, en su pais ante las en-
tidades publicas del mismo. En tal sentido el hablante de la lengua indigena no
necesita ser monolingiie para gozar del derecho de expresarse en su propio idioma
ante los tribunales.

De acuerdo con lo anterior, el Estado esta en la obligacion de proveer a los in-
digenas una interpretacion de calidad sobre los conceptos o palabras que han de
emplearse en las diligencias judiciales y del idioma indigena, para que los intere-
sados puedan entender las jergas de los Tribunales e interpretar en forma efectiva
las ideas expuestas por los indigenas. La obligacion del Estado no queda eximida
en caso que los indigenas hablen espafnol.

Es una practica comun hacer declarar a los indigenas que saben hablar, incluso
leer y escribir en espaiol, pero en realidad no entienden los términos legales utili-
zados en las diligencias judiciales, lo que los sitta en una evidente desventaja a la
hora de defender sus derechos. La persona que va a realizar la interpretacion del
idioma indigena, debe ser un profesional que entienda bien los términos legales,
asi como el idioma y el contexto cultural indigena, para que sea efectiva la inter-
pretacion del lenguaje juridico y el idioma indigena, y de esta forma se garantizaria
un verdadero acceso a la justicia.

En relacién a lo anterior, el articulo 12 del Convenio 169 de la OIT establece:

[...] Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en pro-
cedimientos legales, facilitindoles, si fuere necesario, intérpretes u
otros medios eficaces.

En la mayoria de los casos, no se recurre a intérpretes en los procesos que invo-
lucran personas indigenas, y en aquellos casos donde si se utilizan, existe la dificul-
tad de que el intérprete no esta preparado para realizar traducciones de términos
técnicos legales, lo que dificulta la comprension de los indigenas en las diligencias
judiciales.
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También la DNUDPI sefiala que las personas que administran justicia, lla-
mense fiscales o jueces, deben tomar en cuenta dicha declaracion cuando un
indigena es involucrado en un proceso judicial. Asi prescribe el Articulo 13 nu-
meral 2 de la DNUDPI que

2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar la
proteccion de ese derecho y también para asegurar que los pueblos
indigenas puedan entender y hacerse entender en las actuaciones
politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello,
cuando sea necesario, servicios de interpretacion u otros medios
adecuados.

En el Caso de Sancha “la traficante”, Maria Sancha decidi6 hablar en las di-
ligencias judiciales en su idioma materno, a pesar de que ella hablara bien el es-
panol. En la medida en la que las constituciones de los Estados latinoamericanos
han ido reconociendo los idiomas indigenas como oficiales, tal actuar esta pro-
tegido por el propio orden constitucional. Pero incluso mas alla de tal reconoci-
miento constitucional, la persona indigena tiene derecho a contar con intérprete,
a fin de que le traduzca de y a su idioma materno es una de las garantias judiciales
plasmadas en literal (a) del numeral 2 del articulo 8 de la CADH. El Derecho a
hablar en su idioma natural o ancestral es parte de la costumbre de los pueblos
indigenas.

La no proporcion de parte de la entidad investigadora o de parte del juez de un
intérprete o traductor a un indigena en sus diligencias judiciales, constituiria, por
tanto, una violacién de su Derecho de Acceso a la Justicia. Es decir, si el indigena o
cualquier persona que no habla o no entiende el idioma que se emplea en las dili-
gencias judiciales o en el Tribunal no cuenta con un intérprete o traductor, todo lo
actuado en ellas debe considerarse nulo, sea de nulidad absoluta o relativa segun
las circunstancias.

Tanto las instituciones de investigaciéon como los Tribunales, deben contar con
traductores o intérpretes calificados, a fin de que el lenguaje juridico sea efectivo
en los idiomas indigenas. Para eso es necesaria la formacion de traductores legales
de las lenguas indigenas para que el Estado pueda cumplir con su deber de ga-
rantizar el Derecho de Acceso a la Justicia de parte de los pueblos indigenas en su
lengua materna.

V. Peritaje cultural y peritaje juridico-antropolégico

Para comprender la realidad indigena, cuando una de las partes es miembro de
un pueblo indigena, o cuando el caso involucra intereses colectivos indigenas, los
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operadores de justicia deben auxiliarse de un grupo de profesionales interdisci-
plinario, inclusive de los sabios de un pueblo o de sus autoridades tradicionales, a
fin de entender la cosmovision indigena (peritaje cultural) y el sistema normativo
propio (peritaje juridico-antropoldgico) que en ella descansa, a fin de garantizar el
ejercicio efectivo el Derecho a la Defensa y el Derecho al Acceso a la Justicia.

En referencia al Caso de Maria (homicidio, allanamiento y violacién), los vic-
timarios Pedro y Alvaro (mestizo), fueron procesados y sancionados de acuerdo
a la tradicion indigena. El tribunal estatal que conoce el caso o que tiene la com-
petencia del negocio juridico, antes de emitir su decisién debe buscar el apoyo
de profesionales de otras ciencias sociales (antropologia, sociologia, psicologia,
trabajo social, entre otras), para realizar el peritaje cultural o antropolégico, a fin
de determinar y entender el proceso seguido en el caso y las sanciones impuestas
por la comunidad.

La préctica del peritaje cultural se deriva, a nivel internacional, del derecho de
los pueblos indigenas plasmado en el numeral 2 del articulo 9, y en el numeral 1 del
articulo 10 del Convenio 169 de la OIT de 1989*.

El articulo 9 Convenio 169 de la OIT estipula:

[...]

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse so-
bre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.

A su vez, el articulo 10 Convenio 169 de la OIT dice:

18 Los paises que no han ratificado el Convenio 169 de la OIT de 1989 pueden seguir aplicando
el Convenio 107 de la OIT de 1957 si lo tienen ratificado, especificamente los siguientes articulos:

Articulo 8. En la medida compatible con los intereses de la colectividad nacional y con el orde-
namiento juridico del pais:

a) los métodos de control social propios de las poblaciones en cuestion deberan ser utilizados,
en todo lo posible, para la represion de los delitos cometidos por miembros de dichas poblaciones;

b) cuando la utilizacion de tales métodos de control no sea posible, las autoridades y los tribu-
nales llamados a pronunciarse deberan tener en cuenta las costumbres de dichas poblaciones en
materia penal.

Articulo 9. Salvo en los casos previstos por ley respecto de todos los ciudadanos, se debera prohi-
bir, so pena de sanciones legales, la prestacion obligatoria de servicios personales de cualquier indole,
remunerados o no, impuesta a los miembros de las poblaciones en cuestion.

Articulo 10. 1. Las personas pertenecientes a las poblaciones en cuestion deberan ser objeto de
proteccion especial contra la aplicacion abusiva de la detencion preventiva y deberan contar efectiva-
mente con recursos legales que las amparen contra todo acto que viole sus derechos fundamentales.

2. Alimponerse penas previstas por la legislacion general a miembros de las poblaciones en cues-
tion se debera tener en cuenta el grado de evolucion cultural de dichas poblaciones.

3. Deberan emplearse métodos de readaptacion de preferencia al encarcelamiento.
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1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legisla-
cién general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuen-
ta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.

[...]

El peritaje cultural no sélo puede ser realizado por parte de los académicos,
sino también el Tribunal, la fiscalia o la defensa pueden presentar como prueba
pericial los testimonios de las autoridades tradicionales indigenas para que inter-
preten la cosmovision. Dichos informes tendrian el mismo valor probatorio que
los de un profesional o un perito practico.

En el Caso de Sancha “la traficante”, la responsable, teniendo el cargo de au-
toridad indigena, fue apresada fuera de su comunidad por la policia nacional es-
tando en posesion de 2 kilogramos de pasta base (cocaina), y un arma de corto
alcance sin permiso formal estatal. La comunidad de Sancha solicita al Juez que
lleva la causa penal, juzgarla conforme al derecho indigena, por considerar que ella
es una autoridad local.

Como determinamos mas arriba, estos casos suelen corresponder a la juris-
diccion del Estado por el indole del delito, pero el tribunal estatal debe tomar en
cuenta las caracteristicas culturales de la presunta responsable. En este sentido,
debe analizar si estos hechos tienen alguna causa de justificacion en el contexto
normativo del que proviene la acusada. En el caso que tratamos, el trafico de
estupefacientes no tiene ninguna justificacion para el sistema normativo in-
digena, sin embargo el porte de arma si es una conducta esperada para dicho
sistema. Mientras no se puede suponer que la norma indigena rija fuera de su
contexto cultural-territorial, por lo que el delito deberia ser perseguido por el
Estado, al hacer el analisis dogmatico se pueden encontrar una o varia causas
de justificacion.

El juez debe analizar si existe un hecho tipico, antijuridico, culpable. Para saber
si existe particularmente la antijuridicidad y/o la culpabilidad debe recurrir al pe-
ritaje antropoldgico que le dird como esa misma conducta es valorada dentro del
sistema normativo a la que la indiciada pertenece. En este caso es particularmente
importante saber si las conductas de posesion de pasta base y de portar arma se
consideran ilegitimas y reprochadas por la comunidad que cuenta con un sistema
normativo amparado por el bloque constitucional. Este conocimiento especiali-
zado sobre un sistema normativo no escrito, requiere del trabajo de un perito
capaz de entender la cultura y el derecho en una sociedad indigena.

De acuerdo a la cosmovision indigena, la valoracion del supuesto delito de por-
tar arma sin permiso de parte de la autoridad tradicional, se puede realizar a través
del peritaje cultural, y asi determinar la responsabilidad penal del indigena, que
debe basarse en los elementos del delito: accidn tipica, antijuridica y culpabilidad.
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En el caso al que nos referimos el peritaje debid arrojar que la posesion de dro-
gas no es una conducta legitima en la comunidad de origen, por que una buena
interpretacion de la pericial hubiera conducido a una sentencia condenatoria
por este ilicito, pero hubiera mostrado que en su calidad de autoridad, la pro-
cesada estaba no sdlo legitimada para portar arma, sino que era una exigencia
de su propio sistema normativo, lo que conduciria una causa de justificacion
—cumplimiento de un deber— o bien a una causa de inculpabilidad —la no
exigibilidad de otra conducta—.

En el caso de contraposicion de los principios de libertad de culto y autono-
mia indigena, estdn en juego dos principios constitucionales, uno es el respeto a
la identidad cultural y la autonomia de una comunidad indigena, y la otra es la
libertad de culto. El tribunal también se puede apoyar en profesionales de las cien-
cias sociales (antropologo, socidlogo, psicdlogo, entre otros), e inclusive personas
que a pesar no contar titulo de una entidad universitaria, tengan conocimiento y
experiencia sobre la temdtica indigena, incluyendo a un sabio o una autoridad tra-
dicional indigena, para que realice un peritaje sobre la realidad cultural y espiritual
de la comunidad, y por ese medio valorar el impacto que tendria la restriccion de
uno y otro derecho, para ponderar en qué medida hacerlos compatibles y en qué
medida debe prevalecer uno u otro.

VI. Acceso a la justicia de la victima indigena

Las garantias judiciales aplican de igual manera no sélo a los victimarios sino tam-
bién a la victima del delito. Cuando el sujeto pasivo del delito es un indigena o
varios individuos miembros de una comunidad indigena, las autoridades jurisdic-
cionales deben garantizar su Derecho al Acceso a la Justicia.

En el Caso de Maria, la victima superviviente de los delitos tiene derecho a
apelar la sancién impuesta por las autoridades tradicionales, ya que ella considera
que ésta no repara o satisface sus expectativas, o la sancioén no es proporcional con
el daio que le fue causado. Cualquier persona que es parte del proceso tiene
derecho a someter su caso ante la autoridad superior, es decir a una segunda
instancia, tal y como estd reconocido en el literal h del numeral 2 del articulo 8 de
CADH.

Existen diferentes formas de tratar a las victimas entre los sistemas norma-
tivos indigenas y mas aun entre éstos y el sistema penal estatal. En el Derecho
penal, la victima del delito es considerado el individuo que resulté afectado por
otro individuo o varios de ellos. En muchos sistemas indigenas los delitos son
afectaciones que invaden esferas de parentesco, porque lo que éstos afectan a
la colectividad, sea familia o la comunidad y a su vez estas conductas afectan la
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relaciéon armonica con la naturaleza y el mundo de los origenes. En este sentido
la reparacion en el contexto indigena trasciende las voluntades y satisfaccio-
nes individuales.

También en estos casos el peritaje antropoldgico es una medida eficaz para
entender el concepto de agravio, afectacion y reparacion que se maneja en el con-
texto cultural concreto para aquellos casos en donde haya inconformidad con la
resolucion emitida en primera instancia por la autoridad indigena. En los casos
que tienen que ver con los recursos naturales y el ambiente, los pueblos indigenas
en forma colectiva suelen concebirse como afectados, ya que la relacion intrin-
seca, holistica y espiritual, entre la naturaleza y el mundo indigena es afectada
gravemente por proyectos y visiones de desarrollo que rompen el equilibrio de su
cosmovision.

Las autoridades judiciales tienen que tomar en cuenta algunos elementos claves
cuando el indigena o la comunidad indigena es victima del delito:

o Recibir tratamiento individual o colectivo con base en la espiritualidad
indigena;

« Ser informado en forma clara y accesible en su idioma materno sobre el
curso del proceso, tomando en cuenta los vinculos de la persona que soli-
cita la informacion y la directamente agraviada de acuerdo con la cultura
propia;

+ Permitir la intervencion de sus abogados y autoridades tradicionales, sin
formalidades como querellante en el proceso;

 Alfijarla indemnizacion a favor de la victima, los tribunales deben determi-
nar de acuerdo a la cultura indigena, el grado de parentesco entre la victima
y el resto de la comunidad;

« Si no cuenta con suficientes medios econémicos, recibir patrocinio juri-
dico gratuito del Estado para coadyuvar con el Ministerio Publico en el
ejercicio de la acciéon penal y para obtener la reparacion del dafio derivado
del delito.

VII. Acceso a la justicia de las mujeres indigenas

La mujer indigena suele ser triplemente discriminada: por su pobreza, por mujer
y por ser indigena. Estos factores influyen en el tema de acceso a la justicia, ya que
tanto en la cultura occidental como en el seno de sus culturas las mujeres indigenas
son discriminadas. Las culturas indigenas tienden a ser patriarcales. Predomina
la decision y la voluntad del hombre, cuyos intereses sociales, politicos y econd-
micos suelen ser mas valorados en el espacio publico. Las mujeres se encuentran
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instrumentalizadas por las necesidades familiares y con frecuencia relegadas al
plano doméstico."

El Caso de Maria, mujer victimizada en su domicilio, deja ver muchas de las
reminiscencias machistas que sufren las comunidades indigenas y el sistema es-
tatal. El juzgador debe determinar si efectivamente hay proporcionalidad entre la
sancion impuesta por la autoridad tradicional y los hechos, desde una perspectiva
intercultural y de género.

Es muy importante que las administraciones publicas avancen en medidas de
apoyo a las victimas, como los albergues para mujeres que sufren violencia, el ac-
ceso de las mujeres a los cargos judiciales locales sin que ello les implique una
doble carga en relacion a los hombres. El trato a las mujeres ha sido el talén de
Aquiles en la jurisdiccion indigena y muchas veces un arma usada por sus detrac-
tores, por lo que la salida no es ser mas tolerante con el sistema indigena en su trato
discriminatorio a las mujeres, sino abrir la reflexion interna para que las mujeres
locales modifiquen sus propias condiciones en alianza con actores que les permi-
tan contrarrestar la subordinacion que viven internamente.

VIIL. Principios de coordinacion, complementariedad
e interculturalidad para el acceso de los indigenas a la justicia

La existencia simultanea de dos o mas sistemas de justicia que operan en regiones
de Latinoamérica ha traido enfrentamientos y contradicciones entre administra-
dores de justicia de uno y otro sistema que acaban afectando a todos los ciudada-
nos, pero en especial a los usuarios indigenas, particularmente vulnerables ante la
justicia.

La efectividad del acceso a la justicia de los pueblos indigenas es uno de los
temas que deber ser incluido en las reformas y practicas judiciales y un indicador
clave de su eficacia. El pluralismo juridico como nueva escuela de derecho, resuel-
ve las aparentes contradicciones entre las concepciones monistas del derecho, con
su esfera juridica hermética, y la diversidad cultural y juridica de nuestros paises.

El punto de partida estd en el reconocimiento constitucional de que existen
otras formas de resolver los conflictos sociales asociados a la diversidad cultural
de los paises. Sin negar que “las justicias indigenas” enfrentan retos y serios proble-
mas, también es menester reconocer sus virtudes como el ser menos burocraticas,
atender con mayor cuidado a la victima, ser mas comprensibles para los usuarios,

19 VENADO, Toribia, “La desigualdad de género entre la mujer indigena panamena”, en Cuader-
nos Nacionales. Miradas Multiples a Nuestra Realidad, Panamd, Instituto de Estudios Nacionales de la
Universidad de Panamd, Tercera Epoca, No. 18, Panama, 2010, p. 73.
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y no basarse en la judicializacion de los problemas sociales, sino en la busqueda del
restablecimiento de equilibrios.

1. Coordinacion

Tanto la justicia estatal como la justicia tradicional indigena se deben coordi-
nar en forma efectiva, cuando uno de los miembros es parte del proceso, a fin
de garantizar la efectividad del derecho a la vez que se evite la violacién de sus
DDHH fundamentales. La coordinacién debe buscar que el acceso a la justicia sea
efectivo y el tribunal o la autoridad mas adecuada den solucién a la controversia
planteada.

Se debe establecer en forma clara las competencias de las dos entidades juris-
diccionales y elevar el principio del respeto mutuo del trabajo de la otra. De esta
forma se garantiza que el acceso a la justicia de los sujetos y pueblos indigenas sea
efectivo, independientemente del organismo que resuelva el conflicto.

La justicia indigena por sus caracteristicas propias no puede resolver todos los
conflictos sociales que surjan en sus territorios y necesariamente algunos de estos
conflictos, por su naturaleza, han de ser sometidos a la justicia estatal.

2. Complementariedad

Cualquier sistema legal y cualquier cultura es imperfecta y estd en busqueda de
mejoramiento y plenitud. A partir de este reconocimiento, podemos suponer que
cualquier sistema tiene la capacidad de aprender de otro, y que a partir de una
accion simultaneamente diferenciada y conjunta, pueden encontrarse mejores res-
puestas a las demandas sociales de justicia.

La justicia indigena puede representar la complementariedad de la justicia es-
tatal y viceversa. Esta serd una manera de dar respuesta a la problematica de las
limitaciones existentes para el acceso a la justicia de parte de los pueblos indige-
nas. La justicia estatal enfrenta dificultades por los factores econdmicos, la poca
celeridad en el proceso, la corrupcion, el ritualismo procesal, discriminacion, la
inaccesibilidad geogréfica y el descrédito entre otros.

La justicia indigena suele ser mas eficiente y accesible para sus miembros, es
menor el formalismo juridico y disminuye el costo econémico de la justicia. Ade-
mas, la justicia indigena resuelve los conflictos sociales en forma inmediata e in-
tenta hacerlo.

Por otro lado, en la justicia indigena, generalmente, existe participacion efec-
tiva y real de los miembros de la comunidad en la solucién del problema, y se
practica los modos naturales de resolucién de conflicto como la mediacién y la
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conciliacién, que hoy en dia es parte de la justicia alternativa y restaurativa, y es
parte de las reformas judiciales, la cual minimiza los conflictos sociales, disminuye
la mora judicial y carga procesal de los operadores de justicia estatal.

3. Interculturalidad

Los paises latinoamericanos tienen su base histérica en los pueblos indigenas. Por
lo tanto, estd cimentada en diferentes culturas, lo que constituye estados multi-
culturales y multilingties. Cada cultura tiene diferentes maneras de resolver sus
conflictos sociales con base en su cosmovision.

En la resolucion de los conflictos surgidos en territorios indigenas, tanto el
sistema estatal como el indigena, son co-responsables de la resolucion del con-
flicto, esto requiere un didlogo que ponga en juego no sélo las palabras, sino las
concepciones y presupuestos que hay atrds de cada enunciacién. Aunque en esta
interaccion la premisa irrenunciable deben ser los DDHH reconocidos interna-
cionalmente, es indiscutible que la norma siempre se interpreta en funcion de los
contextos y los intereses que estan en juego, en tal sentido es importante que la
cultura indigena, con sus principios colectivos, su espiritualidad, su relaciéon con la
naturaleza, sea también un espacio de interpretacion de los DDHH.

El respeto sin relativismo, la voluntad de comprensién y la admisiéon de que
existen otras posibilidades y caminos, para alcanzar los diferentes objetivos de
“vida buena” que persigue una sociedad, son la clave para que la diversidad se
mantenga como una riqueza ordenada por un sistema juridico pluralista y no una
fuente permanente de conflicto, discriminacién y exclusion caracteristica de las
sociedades latinoamericanas.

IX. La experiencia panameia

En materia de derecho constitucional indigena la Constitucién panameifia es la mas
atrasada, incluyendo en el reconocimiento de la jurisdiccién indigena. El articulo
202 de la Carta Magna panameiia establece que el Organo Judicial estd constituido
por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados que la Ley establezca.
La administracion de justicia también podra ser ejercida por la jurisdiccion arbitral
conforme lo determine la Ley. Los tribunales arbitrales podrdn conocer y decidir por
si mismos acerca de su propia competencia. Pero las leyes comarcales® y la Ley

20 Las leyes comarcales son las leyes que legalizan los territorios indigenas y reconocen las
autonomias indigenas y la justicia indigena. Ver VALIENTE LOPEZ, Aresio, “La jurisdiccion in-
digena en la legislacion panameria”, en Hacia sistemas juridicos plurales. Reflexiones y experiencias
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de del Codigo de Procedimiento Penal, han establecido la coordinacion que debe
existir entre la jurisdiccion indigena y la jurisdicciéon nacional.

Mediante el Acuerdo No. 424 de 22 de mayo de 2009, la Corte Suprema de
Justicia de Panama cre6 el Departamento de Acceso a la Justicia para los Grupos
Indigenas, el cual esta adscrito a la Unidad de Acceso a la Justicia y Género del Or-
gano Judicial. El Departamento de Acceso a la Justicia para los Grupos Indigenas
tiene como atribuciones desarrollar el servicio de intérpretes de las lenguas indi-
genas, analizar en cada Comarca Indigena del pais las divergencias que pueden ser
a través de los métodos alternos de solucién de conflictos, entre otras.

La Corte Suprema de Justicia de Panamad ha financiado y apoyado proyectos
para mejorar la coordinacién entre la Justicia Indigena y la Justicia Nacional. En
2006 se elaboré el Diagnodstico de la realidad de la Justicia en las regiones indige-
nas panamenas y las posibles soluciones a las carencias de acceso a la justicia de
que adolece la poblacién indigena. También en 2007 se disefi6 un Plan de Divul-
gacion de los Derechos Indigenas y un Plan de Acercamiento del Organo Judicial
a las Comarcas Indigenas. En 2009 se suscribi6 entre las autoridades indigenas,
Unién Nacional de Abogadas y Abogados Indigenas de Panama y la Corte Supre-
ma de Justicia de Panama, para la creacion de la Comisidn Interinstitucional de
Acercamiento de la Justicia Tradicional Indigena y la Justicia Ordinaria.

Fallos

Accion de Habeas Corpus a Favor de Charles Martinez Felix, Contra la Fiscalia Primera
Especializada en Delitos Relacionados con Drogas. Ponente: Anibal Salas Céspedes.
Panamd, 19 de Octubre de 2006. Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panama. Sala:
Pleno. Ponente: Anibal Salas Céspedes. Fecha: 19 de Octubre de 2006. Materia: Habeas
Corpus. Primera instancia. Expediente: 768-06. Corte Suprema de Justicia de Panama.
www.organojudicial.gob.pa

Accion de Habeas Corpus a Favor de Antonio Caraballo Ramirez contra el Fiscal Segundo
Especializado en Delitos Relacionados con Drogas. Ponente: Adan Arnulfo Arjona L.
Panamd, 8 de Agosto de 2007. Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamad. Sala: Pleno.
Ponente: Adan Arnulfo Arjona L. Fecha: 08 de agosto de 2007. Materia: Habeas Corpus.
Primera instancia. Expediente: 470-07. Corte Suprema de Justicia de Panama. www.
organojudicial.gob.pa

de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena, Fundacién Konrad Adenauer, Bogota,
2008.
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Aplicacion practica del principio de legalidad
y debido proceso en contexto de interculturalidad

Guillermo Padilla Rubiano

I. Reflexiones previas. Casos practicos

Siguiendo la légica practica del manual, este capitulo inicia planteando un ejercicio
a partir de dos casos tomados de la vida real, con el fin de orientar la interpretacion
de los principios en curso. El primer caso es uno de los ya planteados como hilos
conductores a lo largo del manual y se refiere a la contradiccion entre los derechos
a la identidad cultural y la autonomia de un pueblo indigena, versus la libertad de
culto de sus miembros. El segundo caso corresponde a la experiencia guatemalteca
y plantea algunos dilemas de la aplicacion de la justicia indigena.

Al final de cada exposicion se esbozan unas preguntas con el objetivo de ge-
nerar una primera reflexion, que esperamos, sea pensada con los argumentos es-
grimidos a lo largo del capitulo. En la segunda parte se hace una presentacion de
jurisprudencia y doctrina alrededor del tema en cuestion.

1. Caso No. 1: Oposicion de principios constitucionales

Véase el caso en la pagina 21.

2. Caso No. 2: Debido proceso en un contexto de interculturalidad

En la comunidad del Cantén de Chiyax, en Totonicapan, Guatemala, el 1 de marzo
del 2003 fueron capturados tres indigenas sospechosos de intentar robar en una
casa, la primera reaccion de la comunidad fue lincharlos?, los sospechosos fueron
vapuleados y obligados a caminar en pafos menores por la comunidad, cuando
algunas personas ya trafan gasolina para quemarlos, la intervencion oportuna del
alcalde comunitario (autoridad tradicional) y otros miembros de la comunidad, en

21 Desde 1996, afio de la firma de la paz entre el gobierno de Guatemala y la URNG (la organiza-
cion de las diferentes fuerzas guerrilleras que participaron en 36 anos de conflicto armado interno),
se produjo un fendmeno de linchamientos que afect6 principalmente areas indigenas, hasta el 2003
se habfan dado 443 linchamientos registrados, que dejaron 857 victimas de las cuales murieron 242.
Datos tomados de los informes de MINUGUA, Misién de Naciones Unidas para Guatemala sobre
Linchamientos y de la COPREDEH, Comisién Presidencial para los DDHH en Guatemala.



80 ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

particular algunas mujeres liderezas, impidieron el linchamiento, logrando con-
vencer a una turba de cientos de personas no quemar vivos a tres seres humanos.

Los sospechosos fueron entregados a las autoridades de policia, quienes los
enviaron a la carcel de Quetzaltenango, ante el temor que se tratara de sacarlos del
sitio de detencidn si se les dejaban en Totonicapdn, los tres indigenas quedaron
por cuenta del Juzgado de Instancia Penal de Totonicapan, sindicados del delito de
robo agravado. Lo que no se pudo evitar fue que la gente quemara el vehiculo en
que se movilizaban los sindicados. Esa noche la comunidad estuvo reunida discu-
tiendo los sucesos del dia y se acordd redactar un memorial que fue firmado por
480 adultos de ese Cantodn.

Al dia siguiente entregaron el memorial al Juez de Instancia Penal. Exigian a
las autoridades del Estado que castigara ejemplarmente a los sospechosos, negan-
do el derecho a la defensa, toda vez que se demandaba que los acusados fueran
condenados sin defensa y advertian que no fueran a ser dejados libres sin castigo,
bajo la amenaza que las instalaciones de las instituciones responsables, correrian
la misma suerte del vehiculo incinerado. El vehiculo quemado fue puesto frente a
la Torre de Tribunales de Totonicapan, con la advertencia que no fuera removido
de alli, todo lo cual gener6 una crisis entre los funcionarios de las instituciones de
justicia del departamento, quienes se mostraban temerosos e inseguros sobre qué
camino tomar.

La Defensora Indigena de Totonicapan del programa de las Defensorias Indige-
nas del Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP) envié un memorial al director
del Instituto donde solicitaba se le excusara de defender a los sindicados por temor
a que las amenazas del memorial se cumplieran. Esta solicitud fue transmitida a
los coordinadores del Proyecto de las Defensorias Indigenas, una de cuyas tareas
era el impulso al desarrollo de mecanismos de coordinacién entre las distintas
formas de justicia que existen en el pais.

De ahi surgi6 la propuesta de aprovechar esta crisis en el sentido de mejorar los
mecanismos de coordinacion entre el derecho indigena con el derecho formal en
el marco del Convenio 169 de la OIT, el debido proceso y el respeto a la vigencia
del derecho de los indigenas a juzgar y aplicar su justicia propia. El juez acepto el
reto y convencio al fiscal de permitir que estos indigenas fueran juzgados por las
autoridades tradicionales. Lo que ocurrid a partir de ese momento fue una intere-
sante experiencia de empoderamiento y capacitacion “in situ” sobre el Convenio
169, los DDHH, los derechos fundamentales y el debido proceso, como limites del
ejercicio del derecho maya, y la generacién de un nuevo paradigma sobre las posi-
bilidades de coordinacién entre autoridades formales e indigenas.

22 Paralaépoca el autor de estas notas ocupaba la funcion de asesor técnico principal del PNUD
en la creacion del programa de Defensorias Indigenas en el IDPP.
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El miércoles 25 de junio del 2003 en horas de la mafiana, observado por mas de
mil personas bajo una pertinaz lluvia en Totonicapan, se llevé a cabo la ceremonia
para el juzgamiento de los tres indigenas, dos de Quetzaltenango y uno de Mo-
mostenango, por las autoridades indigenas designadas para ello por la comunidad,
en coordinacion con el Juzgado de Instancia Penal, la Defensa Publica Penal y la
Fiscalia Distrital de esa cabecera departamental. Se trataba del primer proceso en
el pais coordinado entre el sistema juridico maya y el sistema de justicia formal de
un delito por fuera del criterio de oportunidad.”

En curso de la ceremonia los procesados reconocieron su falta y pidieron per-
dén a la comunidad, a sus hijos, parientes y a las autoridades. En un momento, la
mesa de notables, que se habia constituido para el juzgamiento, pidi6 que subieran
al estrado los familiares de los procesados donde se llevaba a cabo el juicio. Solici-
taron que de de rodillas frente a sus hijos, esposas, padres, suegros, etc., cada uno
pidiera perdon por su conducta, y diera su palabra de corregir sus vidas, trabajar
honestamente y ser buen ejemplo para sus hijos y la comunidad.

Varias veces invocaron valores éticos y principios morales de orden cultural,
tales como el valor sagrado de la palabra, la dignidad, la armonia, el buen ejemplo
y especialmente al caracter del trabajo como la més noble forma de comunicacién
entre los seres humanos y la naturaleza y donde “todos recibimos los dones de la
vida, la salud y la dignidad”. “El podrido de los frutos no se tira sino que cumple
una funcién” y “el castigo no limpia la mente, el trabajo en cambio si’, fueron al-
gunas de las frases que citaron en el acto de justicia esa mafiana de junio del 2002,
extraidas del libro el Titulo de Totonicapan, escrito entre 1.554 y 1.562 y traducido
del Kiche’ antiguo en un trabajo dirigido por el antropoélogo canadiense Robert
Carmack en la Universidad Nacional Auténoma de México, UNAM, en la década
de los setenta (1970). El original, una reliquia sagrada para los K’iche’s, es conserva-
do en un lugar secreto, guardado por el clan Yax de la comunidad totonicapense,
no hay certeza sobre el origen de este libro, aunque la hipétesis mas aceptada es
que fue escrito por Domingo de Vico.*

23 El articulo 25 del Cddigo Procesal Penal establece como criterio de oportunidad aquellos
delitos cuya pena no exceda de cinco anos, los que podran ser objeto de arreglos, conciliaciones y
mediaciones, lo que se promueve en oficinas que existen en el pais, administradas por el Organismo
Judicial y programas de la cooperacion internacional.

24 Fraile Dominico que en 1.545 acompan6 en las Verapaces a quien fuera obispo de Chiapas,
Fray Bartolomé de las Casas. Teologia Indorum, fue la denominacion que se dio a lo que ¢l definia
como la instalacion del verbo divino en las culturas prehispanicas, segiin esta version fue el mismo
padre de Vico, quien produjo en los afios que siguieron al 1.545 tres tomos en kakchiquel de esta
Teologia Indorum, en las Verapaces que para ese entonces formaba parte de la didcesis de Chiapas,
escritos que fueron traducidos al Kiche’ y al castellano y parte de cuyo trabajo integra el Titulo de
Totonicapan y el Titulo de Ilocab.
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Preguntas:

1. Las instancias. Si alguno de los sindicados no hubiera estado de acuerdo con
el proceso y sancion, sa quién recurrir, cudl podria haber sido una propuesta
alternativa?

2. Caracteristicas de los actores y jurisdiccion. Si uno de los procesados no hubiera
sido indigena; o si el afectado no lo fuera y demandara que los sindicados fueran
juzgados por la justicia formal. ;Como resolveria usted esta situacion?

3. Individualidad de la pena y los procedimientos. ;Qué ocurriria si alguien levan-
tara una voz de protesta por el involucramiento en el proceso de parientes y fami-
liares de los procesados?

4. Algunas de las garantias del debido proceso reclaman la pre-existencia de jueces
y procedimientos. En el caso descrito esto no se da, hay una improvisacion que
resulta de la lectura del Titulo de Totonicapdn y lo novedoso del mecanismo que
resulta de los hechos. ;Como evaliia usted esta situacion, cree que podria dar lu-
gar a la anulacion de lo actuado?

5. Defensa por medio de abogado letrado. ;Considera usted que esta omision podria
dar lugar a un vicio en el proceso?

6. Autoincriminacion. De acuerdo al modelo como se llevé a cabo el proceso, los tres
sindicados en curso del mismo se confesaron culpables y siguiendo instrucciones
de quienes controlaban el procedimiento: fueron puestos de rodillas frente a sus
familiares para pedir perdon a estos, las autoridades y la comunidad. ; Considera
usted que esto podria refiir con garantias del debido proceso?

Il. Debido proceso y principio de legalidad
en perspectiva intercultural

El debido proceso y el principio de legalidad establecen umbrales y controles, ba-
sados en la ley, con el fin de balancear la asimetria de poder entre el Estado y el
individuo, de manera que se facilite la accesibilidad a la justicia y a los contenidos
de la ley. Para la victima de delitos y abusos, estos principios buscan que el dafo
sufrido sea pronta y adecuadamente investigado, que los responsables sean sancio-
nados y que los perjuicios materiales e inmateriales sean reparados.

El principio de legalidad y el debido proceso, como elementos constitutivos
del Estado de Derecho, frente a la justicia, procuran que las partes puedan llevar
adelante su causa, ser oidos y se garantice su derecho a promover sus pretensiones
frente a un juez eficiente e imparcial, de manera que el resultado sea un proceso
judicial equitativo, eficaz y transparente, que promueva y contribuya al orden y la
paz social.
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El debido proceso constituye una garantia infranqueable para
todo acto en el que se pretenda —legitimamente— imponer sancio-
nes, cargas o castigos. Constituye un limite al abuso del poder de
sancionar y con mayor razon, se considera un principio rector de la
actuacion administrativa del Estado y no sélo una obligacién exigida
a los juicios criminales.”

En el presente manual vemos algunas de las garantias que tienen vigencia en la
practica de la justicia tanto a nivel de los Estados como de los pueblos indigenas.
Vemos como aplicar el principio del debido proceso en dos casos diferentes que
involucran derechos de pueblos indigenas: en el primero la oposicion de derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, y en el segundo algunas de las
complejidades que resultan de la transicion que vivimos de pasar del monopolio
de Estados que negaban la diversidad, al reconocimiento del pluralismo juridico
que resulta del reconocimiento de sociedades que permanecen plurales a pesar de
cientos de afos de accidn en contra.

Las deficiencias, omisiones y excesos en la practica de la justicia no es exclu-
siva de ningun sistema de justicia, deciamos que por el tamafio y complejidad se
presenta con mas frecuencia a nivel de los Estados y que en las comunidades in-
digenas, aunque por dimension y familiaridad del idioma y cultura, lo son menos,
también ocurren, algo sobre lo cual los medios reportan con mas frecuencia que
respecto a lo que sucede a nivel de la justicia formal.

La practica de la justicia formal-estatal en el mundo moderno esta desbordada
de insuficiencias e iniquidades. La selectividad en la reproduccion de la violencia,
los feminicidios, la impunidad, un ridiculamente bajo nivel de eficacia en la in-
vestigacion y sancion de conductas punibles, la corrupcion de funcionarios que
supuestamente deberian hacer respetar y ejecutar lo que proclama el discurso ju-
ridico-penal, la concentracion del poder, la verticalidad social y la discriminacion,
el exorbitante alto numero de presos sin condena,* el hacinamiento carcelario y en
fin, un sistema penitenciario que lejos de rehabilitar, genera redes delincuenciales
e incrementa el crimen, son realidades inocultables y lamentablemente forman
parte del menu que tenemos que sufrir cotidianamente en nuestros paises.”

25 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-1263 de 2001, par. introductorio.

26 CARRANZA, Elias; PAULINO MORA, Luis; HOUED, Mario; ZAFFARONTI, Eugenio Raul,
El Preso sin condena en América Latina y el Caribe: estudio comparativo estadistico y legal de treinta
paises y propuestas para reducir el fendmeno, San José de Costa Rica, ILANUD, 1983.

27 Ver CEJA, Centro de Estudios Juridicos de las Américas, informe anual; Informe Latinoba-
rémetro 2010; Informe PNUD sobre Desarrollo Humano 2009-2010; Fundacién para el Debido Pro-
ceso Legal, Informe sobre acceso a la justicia para personas privadas de la libertad; Centro Mundial
de Crisis de los Estados; Transparencia Internacional; ONU: Informe sobre Independencia Judicial.
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Frente a esta dramatica realidad dice Zaffaroni, “no son caracteristicas coyun-
turales, sino estructurales del ejercicio de poder de todos los sistemas penales”, esto
ocurre no por que estemos en crisis, pues este concepto implica temporalidad y
es lo que esta problematica parece carecer, el reto es entonces abrir el espectro
y aprender de la diversidad que en buena hora nuestras constituciones actuales
han incorporado. La aproximacion a otras formas de justicia deberia ser en conse-
cuencia un ejercicio de busqueda que deje atras cualquier atisbo de superioridad
etnocéntrica para constituir una indagacion sincera de quienes precisamos nuevos
parametros de justicia que sirva a la transformacion de nuestras sociedades.

El desarrollo de diferentes formas de jurisdicciones indigenas, con grandes di-
ferencias de pais a pais, refleja esa exploracion y cierta apertura para incorporar
instituciones que han probado eficiencia y equidad en algunos contextos comu-
nitarios. Algo que resulta comun a diversos sistemas indigenas de justicia es la
busqueda de reparacion del dafo, por medio del didlogo y la participacion co-
munitaria, la exploracién de acuerdos, el perdén y la sancién como mecanismo de
restauracion del perjuicio individual y social.

En América Latina es inocultable la disparidad entre el discurso juridico-
penal y su practica. En la medida que lo que proclama el discurso juridico penal
es inconsistente con lo que sucede en la realidad, es necesario admitir que este
discurso es la mas de las veces aparente y quimérico. Luego de un recorrido por
los criticos mas importantes de los sistemas penales hegemonicos, Zaffaroni sen-
tencia que

[...] el discurso juridico-penal falso no es producto de mala fe ni
de simple conveniencia, como tampoco es resultado de la elabora-
cion calculada, de ningtin genio maligno, sino que en buena parte se
sostiene por la incapacidad de reemplazarlo por otro.?

En el contexto de esta demanda por nuevos modelos de justicia, algo implicito
en diferentes estudios y diagndsticos que se han hecho y que inspira mucha de
la legislacion internacional de los ultimos veinte afos, nos lleva a concluir que
respecto a la vigencia del derecho al debido proceso, una obligacion basica de los
Estados en sociedades constituidas por una diversidad étnica y cultural es recono-
cer y apoyar, el derecho de los pueblos indigenas a juzgar a los suyos en su idioma,
por sus autoridades, en sus territorios, en el marco de la aplicaciéon de valores,
principios, procedimientos y sanciones que expresan su cultura e identidad. Aqui
tenemos una primera aproximacion a lo que debemos entender por debido proce-
so en sociedades diversas cultural y lingiiisticamente.

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul., En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dogmdtica
juridico-penal, Bogotd, Editorial Temis, 1998, pp. 18-23.
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Normas internacionales con vigencia en todo el planeta, como son las conte-
nidas en la Declaracién Universal de DDHH (DUDH), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Estatuto de Roma o con vigencia regio-
nal como el Convenio Europeo, la Declaraciéon Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre (DADDH), la Convencién Americana sobre DDHH (CADH),
contemplan la obligacion de los Estados a establecer y validar un minimo de ga-
rantias que constituyen lo que se conoce como principio de legalidad y debido
proceso, entre ellas el derecho de todo individuo a ser juzgado por un tribunal
legalmente constituido, a la presuncién de inocencia, el derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas, el derecho a preparar una defensa, el derecho a defenderse
personalmente o con la asistencia de un abogado, el derecho a obtener la compa-
recencia de testigos y a interrogarlos y el derecho a ser protegido de la aplicacion
retroactiva de leyes penales.

El debido proceso es en consecuencia un derecho humano fundamental con
rango constitucional prevalente en el derecho internacional.

Uno de los temas que tratamos en este capitulo esta orientado a responder a la
pregunta sobre ;como compatibilizar el universalismo de estos principios del
derecho, con el desarrollo igualmente universal al reconocimiento de la diver-
sidad étnica y cultural?

Por ser Colombia el Estado en América Latina donde se han dado los mas so-
bresalientes desarrollos y repercusiones a varios niveles de la sociedad en torno
a definiciones y trascendencia de este nuevo enfoque, haremos alusion a varias
sentencias de la Corte Constitucional de este pais, identificando la ruta que la ju-
risprudencia colombiana ha tomado en la busqueda de la compatibilidad del desa-
rrollo del pluralismo juridico con principios y valores decantados en la legislacion
internacional.

La actual vision del Estado que emerge del nuevo contexto internacional y que
se ha venido consolidando a nivel constitucional en América Latina, con desarro-
llos legislativos de distinta indole, tiene en comun el reconocimiento del caracter
plural de la nacién y dentro de este reconocimiento, el derecho de los pueblos
indigenas a su propio derecho; también llamado costumbre juridica, derecho
consuetudinario, o sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas.

Con el nuevo enfoque se reconoce que el Estado actual debe lidiar no con
sujetos abstractos sino con personas con identidad étnica y cultural diferente,
que los hace vivir y actuar de conformidad con éticas y valores que no son los de
la sociedad hegemonica.” No es por lo tanto que el Estado se desentienda de la

29 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523 de 1997, par. II 2.1: .. El reconocimiento
constitucional a la diversidad étnica y cultural responde a una nueva visién del Estado, en la que
ya no se concibe a la persona humana como un individuo en abstracto, sino como un sujeto con
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aplicacion de la justicia por parte de pueblos y comunidades indigenas o tribales,
sino que su papel ha cambiado y no es ahora este quien posee la hegemonia y
dicta la justicia, sino quien tiene la obligacion de hacer posible su ejercicio por
parte de actores comunitarios en una nueva aproximacion que respeta la diver-
sidad de principios y valores, en el marco del respeto y la vigencia de los DDHH
y derechos fundamentales, como expresion de una mas autentica construccion
de universalidad.

En sociedades diversas, como es el caso de la casi totalidad de nuestro conti-
nente, uno de los retos fundamentales del Estado ha sido garantizar que todas las
visiones del mundo puedan coexistir en paz. Lo que no es tarea facil pues algunas
de ellas pueden ser antagoénicas e incluso incompatibles con presupuestos rectores
del mismo Estado. En esta tarea, dice Carlos Gaviria, ex-magistrado de la Corte
Constitucional colombiana, que al Estado le esta vedado “imponer una visién del
mundo particular, aun asi la considere valiosa, pues tal actitud atentaria contra el
principio de la diversidad étnica y cultural y contra el reconocimiento a la digni-
dad que cada cultura ampara.”™*

La sentencia T-349 de 1996 de la Corte Constitucional de Colombia, sefialé
los criterios que deberan tomarse en cuenta para la solucion de conflictos que
puedan presentarse entre principios de diversidad étnica y cultural con otros
de jerarquia equivalente, lo que es aplicable para el primer caso, sobre oposicion
de principios constitucionales. En esta se sefialan los limites que el Estado y las
autoridades indigenas deben respetar con base en un “verdadero consenso inter-
cultural®. Rotula como primer punto que

[...] s6lo con un alto grado de autonomia es posible la supervi-
vencia cultural.

La ruta que sefiala esa orientacion se hace bajo la siguiente premisa:

[...] la maximizacion de la autonomia de las comunidades indi-
genas y por lo tanto la minimizacion de las restricciones indispensa-
bles para salvaguardar intereses de superior jerarquia.**

caracteristicas particulares, que reivindica para si su propia conciencia ética. Valores como la tole-
rancia y el respeto por lo diferente, se convierten en imperativos dentro de una sociedad que se for-
talece en la diversidad, en el reconocimiento de que en su interior cada individuo es un sujeto tinico
y singular, que puede hacer posible su propio proyecto de vida ...”.

30 GAVIRIA, Carlos, Sentencias: Herejias constitucionales, Bogota, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2003, Pp. 335.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-139 de 1996, par. 6.2.2, ...Sin embargo no cualquier pre-
cepto constitucional o legal prevalece sobre la diversidad étnica y cultural, por cuanto ésta también
tiene el cardcter de principio constitucional: para que una limitacion a dicha diversidad esté justifica-
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En el marco sobre la maximizacién de la autonomia de las comunidades indi-
genas que resulta del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como un
valor constitucional, ;que debemos entender por debido proceso en las préacticas
indigenas de justicia? La Corte Colombiana marca la siguiente pauta:

[...] todo juzgamiento debera hacerse conforme a las normas y
procedimientos de la comunidad indigena, atendiendo a la especifi-
cidad de la organizacion social y politica de que se trate, asi como a
los caracteres de su ordenamiento juridico [...] Lo que se requiere, es
el cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever
y que se acerquen a las practicas tradicionales que sirven de sustento
a la cohesidén social.*?

Ademas de las diferencias en los pardmetros interpretativos anotados, parti-
cularmente lo referido que al reconocerse el derecho a la diversidad, esto implica
la aceptacion de un orden social con valores y jerarquias de principios diferente.
El ex magistrado Gaviria propone que la solucion a conflictos en torno a alegatos
de violaciones a las garantias del debido proceso en la aplicacion a la justicia in-
digena, la haga el juez sobre la base de aplicar criterios de equidad, “la justicia del
caso concreto’, de acuerdo con la definicion aristotélica, para dirimir el conflicto
teniendo en cuenta los parametros constitucionales y jurisprudenciales estableci-
dos al respecto.®

Colombia es un buen ejemplo de mecanismos desarrollados por el Estado para
la proteccion de derechos fundamentales, de manera que en el proceso no se vul-
nere el principio de la diversidad étnica y cultural, u otro de importancia y jerar-
quia equivalente. Quizas el instrumento de mayor trascendencia ha sido la Tutela,
por medio de la cual la persona que se siente afectada por el desconocimiento de
alguna garantia constitucional o derecho fundamental, recurre al juez mas cerca-
no, sin que para ello se requiera de ningun tipo de formalismo, esta se puede in-
vocar de forma oral y en el idioma de la persona, siendo el Estado quien estd en la
obligacion de proveer traductor u otro recurso que permita al ciudadano ejercer su
derecho, y demanda su accién para la proteccion de su derecho amenazado o vul-
nerado. El juez puede, con el auxilio del peritaje cultural o peritaje antropoldgico,**

da constitucionalmente es necesario que se funde en un principio constitucional de un valor superior
al de la diversidad étnica y cultural”

32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-523 de 1997, par. introductorio.

33 GAVIRIA, Carlos; ROLDAN ORTEGA, Roque, “La justicia indigena en la constitucion co-
lombiana de 1991 y comentario a la ponencia”, en Memoria, San José, IIDH, 1999, pp. 75-88.

34 Desde la Constitucion de 1991 en practicamente todas las facultades de antropologia de Co-
lombia se han abierto cursos de formacion a antropélogos y estudiantes en peritaje antropoldgico,
como un recurso para coadyuvar al poder judicial, lo que es cada dia mas frecuente y relevante.
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solicitar una asesoria de expertos que le permita estimar en el contexto cultural
donde el caso se dio, evaluando las circunstancias y los actores, tomar en cuenta
todos los elementos que sean relevantes.

Asi, frente a la pregunta sobre la gravedad de la amenaza a la preservacion
cultural por la practica y proselitismo del culto evangélico, ésta podria ser una via
para establecerla y de esta manera facilitar la tarea del juez de ubicar el balance que
resuelva la accion del Estado, de manera que convivan los derechos fundamentales
alegados en este caso, sin detrimento de uno sobre el otro.

Como parte de ese llamado consenso intercultural la Corte sugiere un acuerdo
en torno a lo que define como nucleo duro de los DDHH, es decir, aquello sobre lo
que “verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas precio-
sos del hombre”» entre ellos, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud,
la prohibicién de la tortura y, por expresa exigencia constitucional, la legalidad en
el procedimiento, en los delitos y en las penas, esto ultimo, materia principal del
presente capitulo.

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural a que se obligan los Estados
constituye un reto bastante complejo, como lo demuestra la intensidad del debate
suscitado entre juristas y estudiosos de la antropologia juridica. Complejidades,
que solo se podran ir resolviendo a medida que el Estado y funcionarios del poder
judicial, abogados, investigadores y académicos, estudien e investiguen y se fami-
liaricen, con los valores y principios de los diferentes procedimientos y sanciones
que caracterizan los métodos de aplicar justicia en diferentes contextos étnicos y
culturales. Es propiciando un verdadero didlogo intercultural, dice la Corte co-
lombiana, como se iran fijando los limites y consensos sobre aquello que la misma
ha denominado nucleo duro de DDHH.

A la pregunta sobre si hay un debido proceso para garantizar derechos co-
lectivos, la respuesta es si y es precisamente su desarrollo y estructuracion lo que
caracteriza en América Latina, uno de los mas interesantes debates del momento
juridico-politico actual. La discusion actual en varios paises latinoamericanos so-
bre la reglamentacion legal de la Consulta Previa y el Consentimiento Libre Previo
e Informado,* ejemplariza el debate actualmente en desarrollo de lo que podria-
mos llamar el debido proceso de derechos colectivos.

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-349 de 1996, par. 2.3.
36 El primero deriva del Convenio 169 de la OIT y el segundo de la DNUDPI.
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lll. Elementos para una aproximacion al caso de Totonicapan,
Guatemala

La Corte Constitucional Colombiana ha manifestado que es filoséficamente in-
compatible con el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, obligar a
los indigenas a adoptar procedimientos, sanciones y castigos foraneos a su manera
de vivir, entender y ejercer su justicia.

Algunas incursiones y reformas en los sistemas judiciales de nuestros paises en
las ultimas dos décadas, tales como la llamada justicia de paz, mecanismos alterna-
tivos de resolucion de conflictos, mediacion, conciliacion, justicia transicional” y
dentro del derecho penal, el llamado sistema acusatorio y la justicia restaurativa,*
entre otros, son prueba de la exploracion social en busca de otros modelos de jus-
ticia penal. Algo en comun de todas estas nuevas aproximaciones es el incremento
de la oralidad, la participacion de la victima, el didlogo y la negociacion para la
resolucion de conflictos, todo lo cual forma parte del tipo de justicia que general-
mente practican los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional colombiana, en sentencia C-139 del 9 de abril de 1996,
sefala los elementos integrantes que deben observarse segun el orden constitucio-
nal en relacion con la jurisdiccion especial indigena, lo que nos permite ir perfilan-
do lo que en estos contextos podriamos entender por debido proceso:

Los cuatro elementos centrales de la jurisdiccién indigena en
nuestro ordenamiento constitucional son: 1) La posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias para los pueblos indigenas; 2)
la potestad de éstos de establecer normas y procedimiento propios;
3) la sujeciéon de dichas jurisdicciones y normas a la Constitucién
y a la Ley, y 4) la competencia del legislador para sefialar la forma
de coordinacién de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial
nacional.”

Esto ultimo, hay que aclarar, debera hacerse en consulta con los pueblos indi-
genas, como lo establece la legislacion internacional, en particular el Convenio 169

37 Justicia para sociedades desgarradas por guerras o conflictos internos en estado de
post-conflicto.

38 Esta justicia toma diferentes formas, existiendo una variedad de interpretaciones y practi-
cas, pero que comparten principios comunes. Una definicién generalmente aceptada de este tipo de
justicia es aquélla proporcionada por Tony Marshall: “la justicia restaurativa es un proceso a través
del cual las partes o personas que se han visto involucradas y/o que poseen un interés en un delito
en particular, resuelven de manera colectiva la manera de lidiar con las consecuencias inmediatas de
éste y sus repercusiones para el futuro”. (MARSHAL 1999)

39 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-139 de 1996, par. introductorio.
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de la OIT ratificado por la mayoria de los paises latinoamericanos con poblacién
indigena.*

Aunque aplicado a la realidad colombiana, de este enunciado inferimos algo que
es comun en comunidades indigenas en el continente, donde siempre hay titulares,
autoridades o lideres con capacidad para asumir desempefios judiciales. Funcion
que socialmente le es reconocida a diferentes autoridades, preestablecidas o no, que
ejercen funciones civiles o religiosas, otras veces a miembros de clanes familiares,
algunas veces a individuos, otras a érganos colectivos. Todo tribunal de justicia
debe ser un tribunal establecido por la ley, dice el derecho internacional.# Un tri-
bunal establecido por la ley puede haber sido establecido por la Constitucion u otra
legislacion promulgada por el poder legislativo, o por el derecho consuetudinario.

Es importante destacar el papel del alcalde comunitario, en este caso, al haber
impedido la consumacién del linchamiento, su nivel de legitimidad al interior de
la comunidad es un recurso que debe ser adecuadamente valorado, especialmente
de parte de los funcionarios del Estado a cargo de garantizar la seguridad y justicia.
Como dice el Informe de la CEH:+

El concepto de autoridad en las comunidades mayas esta vincu-
lado a las nociones de servicio, sabiduria y consulta. Las autoridades
son las personas con experiencia de servicio a la comunidad. Son
las que generan consensos, consultan, orientan, buscan arreglos que
satisfagan a las partes, recuperan a los infractores y devuelven la ar-
monia a la comunidad: “[el alcalde es] el azad6n del pueblo, el instru-
mento para llevar adelante las propuestas de las comunidades.

El hecho que la primera reaccién de la comunidad de Chiyax al capturar a los
delincuentes haya sido el linchamiento, dice mucho de las dificultades que el Es-
tado ha enfrentado y no ha logrado resolver en relacion con el acceso a la justicia
de los pueblos indigenas. Habla, asi mismo, de las dramaticas particularidades de
la historia de nuestros paises. Los linchamientos son la expresion de la ausencia
de cualquier forma de justicia y esa falta no es culpa de los indigenas, son estos
en cambio sus principales victimas, no sélo en tanto la ausencia de justicia genera
una situacion de tension y peligrosidad social, sino que esto es utilizado para in-
crementar el estereotipo racista que busca desvalorizarlos culturalmente.

40 En la actualidad en América Latina sélo dos paises centroamericanos no lo han ratificado:
Panama y El Salvador.

41 Articulo 14.1 del PIDCP, articulo XXVT de la Declaracion Americana, articulo 8.1 de la Con-
vencion Americana sobre DDHH.

42 Comision de Esclarecimiento Histdrico, creada con el auspicio de Naciones Unidas en Gua-
temala, durante el proceso de paz para evaluar lo ocurrido durante el conflicto armado interno.
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Es de esta forma como lo explica el informe de la Comision Interamericana de
DDHH sobre Bolivia en el 2007:

Resulta lamentable que la ocurrencia de dichos “linchamientos®
sean utilizados como una forma de estigmatizacion de la justicia in-
digena en detrimento de su pleno reconocimiento, cuando en reali-
dad, una de sus causas principales es la precaria cobertura del Minis-
terio Publico y del Poder Judicial y su consecuente incapacidad de
persecucion y sancién penal.

A lo expresado por la CIDH, habria que anadir que si a la debilidad de la pre-
sencia del 6rgano judicial y de seguridad del Estado le sumamos la ausencia de una
politica de reconocimiento del pluralismo juridico, los linchamientos se convier-
ten entonces en una consecuencia previsible y casi inevitable.

En segundo lugar estas autoridades y la comunidad tienen la potestad de esta-
blecer reglas, procedimientos y mecanismos para la contencién de conflictividad
social, que es siempre cambiante, pues no hay culturas blindadas contra la globali-
zacioén e interdependencia. Ninguna cultura es estdtica y pretender que el derecho
indigena es solo la tradicion y la costumbre, seria congelar en el tiempo algo que
es por definiciéon dindmico.

En tercer lugar, esta normatividad esta limitada por el respeto a los DDHH
internacionalmente reconocidos y definidos interculturalmente, como lo sefiala
la experiencia colombiana, y a los fundamentos constitucionales del respectivo
pais, y es frente a estos derechos, que le corresponde al Estado la obligacion de
garantizar estos minimos estandares, pues los indigenas no dejan por ello de ser
ciudadanos y frente a ellos el Estado tiene obligaciones intransferibles.

Y por ultimo, a medida que los Estados se familiarizan con los procedimientos
de esta justicia y ésta se ejerce cada vez con mas frecuencia y familiaridad, surge la
necesidad de crear, en ejercicio del didlogo intercultural que esta inmerso en el de-
recho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado, mecanismos de
coordinacion que son imprescindibles y necesarios para el cabal funcionamiento
de la justicia en sus diferentes expresiones.

La forma como aparece el titulo de Totonicapan en el proceso, aporta varios
datos reveladores sobre lo que sucede cuando el Estado cumple sus propias reglas
y deja hacer. La comunidad de Chiyax, que como el resto del pais apenas estaba
saliendo de 36 aios de guerra interna, donde el Ejército Nacional habia declarado
objetivo militar a las cabezas de las comunidades indigenas y en consecuencia estas
atravesaban por una fase de anomia que explica el incremento de linchamientos en
este periodo, no tenia claro como iban a juzgar a las tres personas sindicadas, te-
nian ademads temores sobre la legalidad de lo que se habia hecho con ellos cuando
habian sido capturados. Una de las liderezas comunitarias en las varias reuniones
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que se dieron para discutir el juzgamiento, preguntaba si este ofrecimiento de par-
te del Estado no seria una trampa y que la comunidad podria salir perjudicada y
procesada por el intento de linchamiento y la quema del carro. Eso fue un delito,
decia, y “yo reconozco que participé en eso, pero estoy segura que si no hubiera
sido asi, ahora no estaria pasando lo que esta pasando ni lo tendriamos a usted
sentado con nosotros”

Esta forma de reflexionar denota no sélo el sentido pragmatico de los indige-
nas, sino también la desconfianza y debilidad producto de una deficiente cultura
de negociacion y acuerdo, bastante escasa en la historia de las relaciones entre los
pueblos indigenas con el Estado en Guatemala. El movimiento indigena de Toto-
nicapan ha sido quizas el mejor estructurado y pujante del pais,® son muchos los
ejemplos de la fortaleza de ese movimiento que en varios episodios de la historia
reciente ha obligado al gobierno central a reversar decisiones tomadas por la re-
probacion de los indigenas.

En ese contexto de desconfianza y temor con que la comunidad asumia el juz-
gamiento de los tres sindicados, un dia uno de los miembros de la comunidad
aficionado a la lectura, llegé a la reunién con un ejemplar del trabajo de Carmack
sobre de Titulo de Totonicapan bajo el brazo y leyd, lo que segun este podia apli-
carse para el caso en cuestion. En una de sus lecturas hizo alusién a mecanismos
para la aplicacion de la justicia. De donde surgié la propuesta de nombrar una
mesa de 13* notables, como primer paso para comenzar el juzgamiento, lo que la
comunidad hizo escogiendo representantes de los diferentes sectores de la comu-
nidad: un ajq’ij (guia espiritual), una comadrona (partera tradicional) un alcalde
comunitario, un maestro, una madre de familia, un ex-alcalde, etc.

A partir del nombramiento de la mesa de notables, comenz6 un proceso de
humanizacion que los llevo a ver con claridad la diferencia entre demandar que el
juzgado procediera, con una severidad que rebasaba los DDHH vy el debido pro-
ceso, a plantearse seriamente hacerlo ellos mismos. Desde esta posicion la mesa
de notables relee criticamente lo que habian exigido al juez en el memorial que
habia sido escrito el dia de los hechos, entendiendo a cabalidad la necesidad de
observar lo que se habia explicado sobre “debido proceso”. Son muy interesantes
las discusiones que se dan sobre la “presuncion de inocencia“ y “audiencia justa®
en el contexto de estas discusiones las mujeres que forman parte de la mesa de

43 La Asociacion de Alcaldes Comunitarios de los Cuarenta y Ocho Cantones de Totonicapan,
es una organizacion de autoridades tradicionales cuyo origen se hunde en las raices profundas de la
historia de ese pueblo y que constituye un poder definitorio en la region, como elocuentemente lo
han demostrado en varias oportunidades.

44 El13 es un nimero importante en la numerologia maya, al afio tzolkin o cholq "ij de 260 dias
se compone de 13 meses de 20 dias. 13 es también el maximo de concentracion de la energia de los
Nahuales, y 13 son lo que componen generalmente los Consejos de Ancianos.
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notables y que son las que proponen las formulas mas “aterrizadas” en el proceso,
proponen un acercamiento con los acusados, sus familias y sus autoridades tra-
dicionales. Quieren saber quiénes son esas personas que estuvieron a punto de
quemar, la mesa de notables los visita en la carcel donde estaban detenidos. De los
tres acusados ninguno era de Totonicapan, dos aunque Kiche’s vivian en la vecina
ciudad de Quetzaltenango y el tercero, también Kiche’ era de Momostenango, otro
pueblo vecino.

De estas visitas a los detenidos se programan reuniones con sus parientes y la
autoridad tradicional de Momostenango. De esta manera poco a poco la dimen-
sién humana detras de los hechos delictivos comienza a aparecer de una forma
que es dificil que suceda en la justicia formal, donde esa aproximacion a valores
culturales, redes familiares y una situaciéon econémica y social extremadamente
precaria, esta siempre atravesada por formalismos burocraticos y problemas de
congestion judicial que terminan por invisibilizar. En este caso quienes juzgan son
madres de familia y agricultores pobres que ven el rostro humano de la necesidad
y carencias de otros, como en un espejo.

En el video (Seis Afios) que desde el Proyecto de las Defensorias Indigenas
del IDPP se hizo sobre este caso, se observa a Miguel, el mas joven de los tres
Kiche’s procesados, que habia cumplido los 18 afios en la carcel y quien es her-
mano mayor de 6 hijos de padres indigentes y alcohdlicos, quien relata el caso
desde su vision de capturado, préximo a ser linchado, luego de tres meses en la
carcel antes que se llevara a cabo la ceremonia de junio donde la comunidad los
juzgd y quien mas tarde trabajando en la comunidad cuenta, como la ceremonia
le despejo cualquier duda que el pudiera tener, confeso su culpa, pidi6é perdén y
dice “ayer sembré los maicitos, sobre esos maicitos juramos y con esos maicitos
nos dieron la libertad”

Cuando correspondi6 el turno al Ajq’ij de hacer el Pixab (dar consejo), este
explico el significado del dia 8 Aj, que es dptimo para la siembra, dijo que no era
casual que este dia lloviera, pues era la respuesta de la naturaleza al trabajo huma-
no para ayudar a la agricultura, dijo que este dia era propicio para hacer justicia
pues también los seres humanos “podemos ser fértiles para los buenas siembras,
como plantar en nuestros corazones la semilla del trabajo”, explicé que el trabajo
es la mejor forma de comunicacion entre la naturaleza y la gente y que después de
una dura jornada de trabajo se duerme en paz y el descanso es pleno. Dijo que el
robo que ellos trataron de hacer, dafiaba a personas pobres, como ellos, que con
el fruto del trabajo habian logrado conseguir lo poco que tenian. Que ellos debian
agradecer a su juventud y salud y ganarse con el trabajo lo que quisieron robar a
otros. Explicé que con esa accion estaban dafiando gravemente a sus propios hijos
pues los estaban dejando sin el modelo del padre, el guia que orienta a quienes se
estan empezando a formar.
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Al finalizar la ceremonia se pidi6 a los procesados compensar a la comunidad
con 30 dias de trabajo comunitario en obras necesarias para la comunidad donde
se pretendia robar, después de lo cual se pidi6 a los juzgados poner su mano sobre
20 granos de maiz y responder a un juramento que ley6 el Alcalde Comunitario,
donde se les pidio respetar la palabra empenada de trabajar honestamente, no ro-
bar, ser un buen ejemplo para sus hijos y cumplir el compromiso de la labor co-
munitaria, lo cual explicé el Alcalde, no es castigo pues el trabajo nunca lo es, sino
como lo dice el Titulo, la tinica forma como se puede limpiar el corazén y la mente.

De la misma forma las autoridades formales, el Juez, el Fiscal Distrital, y la
Defensora Indigena del Instituto de la Defensa Publica, afirmaron que con este
ejemplo de coordinacién entre el derecho oficial y el derecho indigena, se estaba
enterrando para siempre el problema de los linchamientos y se abria un camino de
colaboracién con equidad y justicia para todos. Sin excepcion, todos elogiaron la
forma pacifica y humana como se habia dado el juzgamiento y exaltaron que con
esto se abria un nuevo camino en la historia de Guatemala de las relaciones entre
los pueblos indigenas con el Estado.

Al dia siguiente los tres se presentaron a las 8:00 AM en la comunidad, volun-
tariamente, sin policias ni vigilantes, solo por el valor de la palabra empefiada,
alli fueron recibidos por una comisién nombrada para coordinar el trabajo que
harian y proveerles las herramientas y la alimentacién, de acuerdo con la decision
acordada el dia anterior. Esto mismo hicieron todos los dias sin interrupcion, salvo
por uno de ellos que transcurridos 8 dias, tuvo un accidente en una bicicleta y por
incapacidad médica no pudo continuar el trabajo comunitario, razén por la cual
y luego de acordarlo con las autoridades comunitarias, se opto por el pago de los
jornales que correspondian a los dias que no pudo presentarse.

A manera de corolario de esta experiencia de aplicacion de justicia indigena, el
Juez de Instancia Penal, respondiendo a una pregunta sobre qué hubiera pasado
si el caso hubiera continuado en su despacho, respondié que para llegar a debate,
el proceso hubiera tenido que esperar por lo menos un afo, con los muchachos
presos y que en el mismo, seguramente ellos habrian sido condenados a penas que
oscilarian entre 6 a 15 afos, que es el castigo previsto en el Codigo Penal para el
robo agravado.

Al comentar esto al Alcalde Comunitario, quien habia coordinado esta expe-
riencia, dijo que uno de los problemas mas serios que habian enfrentado en el
proceso de juzgamiento, habia sido conseguir la comida que habia que darles a los
muchachos durante los treinta dias de trabajo comunitario, “todos somos pobres
y a nadie le sobra la comida” dijo, entonces comento, “si ellos hubieran sido con-
denados a 10 afios, imaginese lo que nos cuesta a los guatemaltecos alimentarlos
todo ese tiempo, y al final, ;para qué? Si todos sabemos que de una carcel saldrian
peor que como entraron”
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IV. El debido proceso en el contexto del derecho internacional

;En qué medida el debido proceso reconocido a nivel internacional, que ha sido
formulado con légica estatal, difiere a lo equivalente practicado a nivel comunita-
rio? En otras palabras, en un contexto de dialogo intercultural, ;cuéles podrian ser
los minimos, limites, el nuicleo indispensable que deberia ser protegido por el juez
que tenga que opinar al respecto?.

Las caracteristicas fundamentales de lo que entendemos por debido proceso se-
gun estandares internacionales las podriamos resumir en las siguientes garantias:

« Garantias para las personas, basados en la preexistencia de la ley y el delito;
derecho a la defensa y a un procedimiento expedito y claro; asistencia letra-
da de un abogado defensor y preexistencia de un juez.

« Garantias de juzgamiento que infiere la necesidad de acusacion fiscal para
la procedencia del juicio, proceso publico, audiencia y contradiccion. A ser
juzgado por un tribunal legalmente constituido.

 Garantias relativas a la actividad de los jueces y tribunales y la prohibicién
expresa a que pueda producirse la indefinicion o la agravacion de la resolu-
cion por parte del juez.

o Garantias procesales de respeto al derecho a recurrir a otra instancia para
la revisién de decisiones que pueden ser percibidas como contrarias a la
evidencia o violatorias de derechos fundamentales.

« Garantia a que no pueda haber condena sin pruebas que sean legalmente
practicadas.

+ Garantia a ser juzgado sin dilaciones indebidas, a preparar una defensa y a
ser protegido de aplicaciones retroactivas de leyes.

» Garantiaalapresunciéndeinocenciayano serobligadoaauto incriminarse.

Frente a este listado de garantias minimas, no todas tienen una aplicabilidad
literal en el universo indigena, por ejemplo no existe la figura del fiscal y aunque
si se aplica la garantia del derecho a la defensa, ésta no demanda en este escenario
la presencia de abogados. Hay otros que en cambio si merecen una atencion par-
ticular, s6lo para mencionar algunos: la presuncién de inocencia, el derecho a no
auto-incriminarse y el derecho a recurrir a una segunda instancia.

El caracter local de la justicia indigena llevada a cabo en el propio idioma, en
el marco de valores compartidos y con conocimiento de los procedimientos y los
actores, permite un mayor nivel de participacion que garantiza las condiciones
para que se pueda identificar y ejercer todo aquello que sea esencial y relevante al
caso. De esta forma las garantias equivalentes a lo que el debido proceso protege,
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son también validadas en el derecho indigena y son objeto de reclamos cuando
estos no son adecuadamente admitidos.
Dice Boaventura de Sousa Santos, que “los derechos étnicos deben ser cons-

truidos y contextualizados como derechos de los pueblos y de las colectividades
antes de que puedan proteger, como DDHH, a los individuos que pertenecen a
tales pueblos y colectividades”.*

Antes de avaluar al derecho indigena a partir del modelo del derecho formal
es esencial tomar en cuenta que cada uno obedece a particularidades culturales
e historicas que adquieren sentido en el contexto en el que se han constituido.
Es poco el tiempo transcurrido en el actual contexto legal, en donde al derecho
indigena se le ha dado reconocimiento, lo que ha permitido salir de la clandesti-

45 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Toward a new common sense. Law, science and politics in
the paradigmatic transition, Routledge, New York, 1995, p. 317.
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nidad ala que estuvo confinado y estar expuesto a la valoracion y la critica. Esta ex-
posicion hace que pueda ser objeto del escrutinio por instancias del Estado sensi-
bilizadas para ello, por investigadores y por los propios indigenas, que poco a poco
iran superando lo que podrian ser situaciones débiles o poco claras en relacién con
derechos y garantias en su practica de la justicia.

En procura de avanzar en la identificacion de imprescindibles del debido pro-
ceso, en un contexto de respeto a la diversidad cultural y en ejercicio de la intercul-
turalidad, sefialo los siguientes elementos que podrian tener validez y aplicabilidad
en contextos culturales diversos:

1. Que no haya lugar a sentencias si estas no han sido precedidas de un pro-
ceso previsible, claro, y transparente, donde los inculpados hayan tenido la
posibilidad de ser oidos, pedir pruebas y presentar testigos.

2. Que se respete el acceso a la justicia en el propio idioma y que al procesado
se le respete la garantia de la presuncion de inocencia y no sea obligado a
declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.

3. Que aquel o aquellos que asuman la tarea de juzgar, tengan un nivel sufi-
ciente de legitimidad y representatividad, y que al hacerlo, lo hagan de una
manera imparcial. Que toda la ritualidad y practica del proceso sea conoci-
daylegitima para el grupo, es decir que no sea una improvisacion capricho-
sa de quien juzga.

4. Que se contemple la posibilidad de recurrir a una segunda instancia en caso
de insatisfaccion fundada de las partes.

Hay quienes observan con preocupacion que al ser el derecho indigena no
escrito, su interpretacion y su caracter casuistico y particularismos, pueden resul-
tar en arbitrariedades. Pero la experiencia ensefia que cuando se les ha dado la
oportunidad, los indigenas han probado ser eficientes, justos, y coherentes tanto
como en los mejores momentos de la justicia formal. Con el agregado de ser la
justicia indigena, propia, gratuita, conocida, accesible y ejercida directamente por
los mismos usuarios.

Todas las formas de justicia pueden dar lugar a arbitrariedades, la practica del
derecho indigena no estd exenta de ello. Sin embargo, el caracter local, ductil y
consensual de este derecho, permite un margen de flexibilidad mayor. Al ser las
partes que estén en desacuerdo con la decision parte de la comunidad, y familia-
rizadas con los procedimientos y las autoridades, permite que la decisién pueda
ser mas facilmente dialogada, replanteada y pueda buscarse una solucién que sea
mas satisfactoria.

Hay una razén de fondo que revelan estudios sobre el funcionamiento de la
practica de la justicia comunitaria y es que los indigenas por lo general no son
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arbitrarios, por que el tamafio, el espacio de esta forma de justicia, tiende a evitarlo.
La evidencia de lo que resulta de una participacion amplia y sin filtros es inocul-
table, de esta manera resulta muy dificil actuar con arbitrariedad sobre lo que
emerge, cuando ello estd a la vista, siendo una justicia participativa y sin Estado
(como aparato separado de lo comunal/social) si alguien ve lo que otros no, el que
lo ve lo anuncia y esto es lo que marca y finalmente determina el camino hacia la
solucion.

Sin embargo esto no siempre funciona asi, algunas veces se impone, por te-
mor reverencial, patriarcal o algo por el estilo, la voz de quien ostenta mds auto-
ridad y poder en detrimento de quien es percibido como débil. Es frente a este
tipo de situaciones que la coordinacion con el Estado permite a los indigenas
que también son ciudadanos con derechos, beneficiarse de una relacion balancea-
da y mutuamente enriquecida entre la realidad local y las garantias del derecho
moderno.
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De las sanciones y las penas en la justicia indigena

José Antonio Regalado

I. Introduccion

La aplicacion de las penas en la resolucion de conflictos que demanda una tutela
jurisdiccional, es una prerrogativa basica en los sistemas de justicia. La facultad de
sancionar, de imponer penas es inherente a la funcién de imparticion de justicia.
Todas las formas de regulacion de conflictos trae consigo el ejercicio permitido del
uso de la sancion y/o el castigo. La jurisdiccion indigena y sus sistemas de derecho
propio tienen igualmente esta atribucion punitiva, que la ejercen de forma diversa
cada vez que deben resolver un conflicto en su territorio.

El marco juridico internacional y las normas constitucionales de gran parte de
nuestros respectivos paises,* reconocen a la jurisdiccion indigena, su capacidad de
juzgamiento y de sancion. La imposicion de penas y sanciones estd legalmente per-
mitido y los tnicos limites que se establecen son aquellos que derivan del respeto
alos DDHH o que no afecte el ordenamiento juridico nacional.

En el desarrollo del manual se hace referencia a las penas y sanciones como
un atributo de la jurisdiccion indigena, como la capacidad que tienen las auto-
ridades de los pueblos indigenas de aplicar diversas medidas sancionatorias en la
resolucion de un conflicto. En los tres casos planteados en la introduccion del pre-
sente manual, las comunidades indigenas aludidas, especialmente el caso 2 y el 3,
ejercitan su derecho a juzgar y sancionar conforme a sus sistemas normativos pro-
pios. Hasta aqui, parece estar claro que la jurisdiccion indigena comprende tam-
bién la capacidad de establecer penas y sanciones, reconocida en nuestras consti-
tuciones nacionales, en el Convenio 169 de la OIT, asi como en la DNUDPI. Esta
jurisdiccién no sélo comprende la capacidad de notio (conocer), juditio (juzgar)
sino también de coertio (capacidad de ejercicio de la violencia legitima), como
acertadamente lo sefialan Vicente Cabedo¥, Francisco Lopez Ibarcena*, Staven-
haven, y otros reconocidos juristas expresando que los sistemas de justicia propia,
al ser instituciones de control social y de composicion de conflictos, usan diversas

46 Véase tabla en el anexo.

47 PENA JUMPA, Antonio; CABEDO, Vicente; LOPEZ IBARCENA, Francisco, Constitucio-
nes, Derecho y Justicia en los Pueblos indigenas de América latina, PUCP, 2002. Aqui se habla de
sistemas normativos indigenas, concepto que comparto plenamente.

48 LOPEZ IBARCENA, Francisco, Entre las teorias juridicas y el derecho indigena. Ensayo sobre
la ceguera juridica, Bogotd, 2005.
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medidas de coercion para establecer sus decisiones frente a aquel que transgrede
las reglas de convivencia de la comunidad.

Ahora bien, para que se apliquen las penas y sanciones en estos sistemas de
justicia comunal, existen una serie de reglamentos, normas consuetudinarias que
rigen el ordenamiento social de la comunidad, también autoridades legitimamente
constituidas, procedimientos establecidos para resolver los distintos tipos de con-
flictos que se presentan, conforme a su derecho ancestral y finalmente la determi-
nacion de la aplicacion de las penas conforme al tipo de infracciones en las que se
ha incurrido.

En los casos Maria y el de Oposicion de Principios, estos rasgos sefialados de
la administracion de justicia indigena se ven con claridad, se han producido los
hechos y son esclarecidos en la comunidad, existe un procedimiento para deter-
minar responsabilidades y las autoridades aplican una sancién en cada caso, en
algunas ocasiones como ocurre en los casos sefialados, estas personas sancionadas
con determinados castigos no lo aceptan, y se recurre a otras instancias —gene-
ralmente la jurisdiccion estatal— esperando encontrar un fallo o sancién distinto.

Il. La justificacion de la pena en la jurisdiccidon indigena

Esta forma de proceder en la jurisdiccion indigena se corresponde con las teo-
rias juridicas existentes sobre las penas o es un elemento tipico de los sistemas de
control penal actual. La pena en el derecho es la sancidn juridica aplicable a quien
viola la norma juridica prohibitiva. Es un “mal” que debe imponerse al culpable o
responsable de la comision de un delito.

En tal sentido, la pena “es un castigo consistente en la privaciéon de un bien
juridico por la autoridad legalmente determinada a quien tras un debido proceso,
aparece como responsable de una infraccion del derecho y a causa de dicha
infraccion.*

Todo sistema social, incluso toda relacion humana, necesita de instrumentos
de control para evitar que los abusos de unos afecten o frustren las expectativas o
los derechos de otros. Esto resulta logico, ya que todo grupo social aspira a una mi-
nima homogeneizacién que haga posible la convivencia y se logre una paz social.
En este contexto aparece la sancién como medio de control, que es aplicado a los
que atentan los intereses establecido por la sociedad o el orden social.

De acuerdo con Nuiiez*, “la pena es un mal consistente en la pérdida de bienes
como retribucion por haber violado el deber de no cometer un delito”. El origen

49 BRAMONT ARIAS, Luis, Temas de derecho penal, Lima, SP Editores, 1990.
50 NUNEZ, Ricardo, Derecho penal Argentino, Buenos Aires, Editorial Bibiliografica Argentina,
1959.



BASES PARA LA RESOLUCION DE LOS CASOS 101

de la pena, a diferencia de su compafiera la medida de seguridad, se pierde en los
albores de la humanidad. El Cédigo de Hammurabi en Babilonia (siglo XXII a.C.),
las Leyes de Manu en la India (siglo XI a.C.), las Leyes de Dragén en Atenas (siglo
VIIa.C.), o las Doce Tablas en Roma (siglo V a.C.), entre otros textos legales de los
pueblos antiguos, dan prueba de la remota existencia de la pena.

No obstante, hay que indicar que las caracteristicas de las remotas penas, poco
o nada tienen que ver con las que actualmente se consideran esenciales, que sélo
en épocas relativamente recientes aparecen.

La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable
para mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de per-
sonas en una comunidad. Sin la pena, la convivencia humana en la sociedad actual
serfa imposible. Su justificacién no es por consiguiente una cuestion religiosa ni
filosofica, sino una amarga necesidad. Mas discutidos son los problemas sobre el
fundamento y fines de la pena. Estos han constituido el objeto de la llamada “lucha
de Escuelas”, que durante muchos anos ha sido el punto de quiebre de discusiones
y polémicas en la Ciencia del Derecho Penal. Aqui expondré sucintamente los tres
puntos de vista principalmente mantenidos, distinguiéndose tradicionalmente, las
teorias absolutas, teorias relativas y teorias eclécticas o de la unién.

Para las teorias absolutas, llamadas también retributivas el fundamento de la
pena radica en la mera retribucién, mientras que para las teorias relativas la pena
no constituye un fin en si misma sino un medio de prevencion. Se busca resociali-
zar a la persona que comete el delito. En tal sentido, no se puede afirmar que existe
funcioén unica en la pena, ni mucho menos asignar a la pena un fin exclusivo. La
pena es un fenomeno pluridimensional que cumple diferentes funciones en cada
uno de los momentos en que aparece, es decir, cuando el legislador prohibe una
conducta amenazandola con una pena, es decisiva la idea de prevencién general
negativa, pues, se intimida a los miembros de la comunidad, para que se abstengan
de realizar la conducta prohibida. Pero si a pesar de esa amenaza e intimidacion
general, se llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su autor debe aplicarsele
la pena prevista para ese hecho, predominando en la aplicacion de la pena la idea
de retribucién o de prevencion general positiva, aunque no se excluyan aspec-
tos preventivos especiales. El siguiente cuadro grafica la discusion de las diversas
teorias:™

51 GERMAN HASSEL, Guillermo Eduardo, Introduccién y Teoria de la Ley penal, Facultad de
derecho, Santa Fe, Universidad Cat6lica de Santa Fe, 2007.
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lll. La naturaleza de las penas en el sistema indigena

Senala Antonio Pefia Jumpa,* analizando la jurisdiccion indigena, que las sancio-
nes pueden ser definidas como la fuerza coercitiva de la comunidad que surgen
ante el incumplimiento de sus reglas basicas. En la medida que se ha transgredido
las normas de convivencia en la comunidad, las penas intentaran restaurar esa
convivencia alterada. Buscan prevenir o mantener la situacion de armonia de la
comunidad. Dentro de esta perspectiva la sancion se puede componer de tres ele-
mentos basicos:

« Lareparacion del dafio
« Laaplicacion de una pena o castigo
« Laamenaza de una pena mayor

El propdsito general de la pena en los pueblos indigenas y sus sistemas de jus-
ticia propios es restaurar las cosas a su estado anterior a la agresion o el “delito’, si
algo se ha danado o afectado el transgresor debe reparar ese dafio causado y resta-
blecer la convivencia y la armonia en la comunidad. Aunque la mayor parte de los
procedimientos de composicion de conflictos de los pueblos indigenas terminan
en acuerdos o conciliaciones también se establecen penas y/o castigos para aque-
llos que han transgredido las normas establecidas en la comunidad.

El objetivo general de la resolucion de un conflicto al interior de la comunidad
es mantener o restablecer la paz comunal mediante el nuevo equilibrio en las rela-
ciones sociales, creado por el arreglo o la decision. Busca igualmente imponer or-
den y autoridad, todos coinciden en que las sanciones y su aplicacion garantiza la
vigencia de la autoridad y el orden en la comunidad. Igualmente se enfatiza en los
procesos de justicia comunal que los infractores rectifiquen su conducta. Tienen
que aprender una “leccion”

Un estudio socio juridico que investigo en 2 paises la justicia indigena, da cuen-
ta que en los conflictos resueltos por la justicia comunal no todos terminan con
una sancion. En este estudio, se sefiala que alrededor del 58.9% de los conflictos
terminan con una conciliacion, arreglo o transaccién; mientras que un 18.7% de las
actas analizadas la solucion quedaba pendiente, mientras que sdlo se encuentra en
un 22.1% una decisiéon comunal que incluye las sanciones.>3

52 PENA JUMPA, Antonio, Multiculturalidad y Constitucién, Lima, Centro de estudios Consti-
tucionales, 2009.

53 BRANDT, Hans-Jiirgen; FRANCO VALDIVIA, Roci6, Justicia Comunitaria en los Andes:
Perti y Ecuador. Normas, Valores y Procedimientos en la justicia comunitaria. Estudio cualitativo en
Comunidades Indigenas y Campesinas de Ecuador y Perti, Lima, Instituto de Defensa Legal, 2007.
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1. Tipos de sanciones en la jurisdiccion indigena

Dentro de los sistemas de justicia comunal o indigena existen un sin nimero de
sanciones como sistemas pueden existir. Sin embargo aunque con diversos nom-
bres y significados, los tipos de sanciones son similares en los diversos paises don-
de se aplican estos sistemas, asi tenemos sanciones como:

o las multas,

« la devolucién de los objetos robados,

o las indemnizaciones,

« gjercicios fisicos,

« multas economicas,

« el pago de los dafios a través del trabajo comunal,

« el bano con agua fria,

o el castigo con ortiga, el fuete o latigo, los pencazos,

« trabajos en las comunidades,

« pérdida de sus derechos comunales; excepcionalmente se aplica la expul-
sion de la Comunidad, considerado también como una de las sanciones mas
graves.

Este conjunto de sanciones podemos decir que son tangibles, es decir, tienen
una presentacion material”... Agregandose que en los pueblos indigenas existen
otras..”’sanciones tangibles, no tienen representacion material mas si simbolicas,
como la exposicion publica y la imposicion publica de las sanciones”>*

Las multas, por ejemplo, son establecidas de acuerdo a la cuantia de la causa,
como también de acuerdo a la gravedad del caso, la posibilidad econémica de los
accionantes; en el caso de los quichuas de Ecuador por ejemplo: siendo las mas
sobresalientes y notorias las siguientes: 200.000 sucres por el robo de animales,
150.000 sucres por las peleas entre familiares o vecinos, 200.000 sucres por pro-
blemas de linderos, 50.000 sucres por chismes. El fruto de las multas es destinado
a los fondos de las comunidades y/o de la Organizacion. En otras comunidades se
prioriza el castigo corporal como los fuetazos, la penqueada o el trabajo comuni-
tario como la denominada cadena ronderil y los apremios fisicos que aplican las
rondas campesinas del Peru.

Pefia Jumpa® en sus trabajos de investigacion con comunidades campesinas del
sur, o las comunidades nativas aguarunas del norte amazoénico del Pert ha identifi-

54 PINACUE, Jests, “Aplicacién autondmica de la justicia en Comunidades Paeces. Una aproxi-
macién”, en La jurisdiccion especial indigena. Misterio de justicia y del derecho, Bogota, 1997, p. 47.
55 Ibidem.
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cado algunos tipos de penas como: el calabozo o privacion de la libertad, el trabajo
forzado o servicio publico, el humeo en la cara y la toma de ayahuasca o toé, la
hortigueada, el corte de pelo, multas, etc. Son muy diversas los tipos de sanciones
en cada comunidad o sistema de justicia indigena.

Las sanciones que se aplican en la jurisdiccion indigena generalmente son de
obligatorio cumplimiento, hay comunidades como el Tribunal superior indigena
de Tolima en Colombia, que solicita siempre el apoyo de la Policia Estatal para
dar cumplimiento a sus fallos, pero esto es un caso especial, la mayor parte de las
sanciones comunales las ejecutan las mismas autoridades comunales. Todas las
resoluciones que se adoptan en la administracion de justicia, quedan recopiladas
en actas y guardadas celosamente en los archivos de las comunidades. Esto lo ha-
cen, previendo hechos futuros que pueden suscitarse, como por ejemplo el caso de
que cualquier autoridad, de dentro o fuera de la comunidad, pretenda desconocer
o sancionar nuevamente por el mismo acto, debiendo mirar el hecho de que ya
fue tratado y sancionado, es decir se va formando una jurisprudencia que podria
denominarse comunal.

2.Las penasy la justicia restaurativa

Hemos sostenido que las penas buscan principalmente el resarcimiento del dafo
y la restauracion de las relaciones dafiadas en la comunidad. Para ciertos sistemas
normativos indigenas, el agresor es una persona que ha sido influenciado por un
espiritu o una energia negativa y por lo tanto representa el mal, en algin momento
se identifica el delito o el acto transgresor como el pecado o la esclavitud del peca-
do, y entonces cuando aplican las sanciones estan liberando a la comunidad de esa
energia negativa. Estdn expiando al transgresor de sus culpas.

Las penas en la justicia comunitaria no se detienen principalmente en la cul-
pabilidad dolosa o subjetiva, los hechos son objetivos y las sanciones se aplican
sobre la base de la confesion y el arrepentimiento. Las penas no persiguen mirar
el pasado sino sobre todo restaurar el orden de las relaciones rotas en la comuni-
dad y miran hacia el futuro; persiguen reparar el dafio cometido. El investigador
americano John Guillitz. Tiene una tesis interesante sobre este punto. El sostiene
por ejemplo, haciendo un estudio sobre las rondas campesinas en el Perd, que en
la aplicacion de las penas hay un acto de purificacion, y que las sanciones ronderas
son parte de las costumbres de la zona, y producto de una fuerte influencia religio-
sa colonial. Las penas buscan expiar al transgresor con las normas comunales y la
obediencia a las normas morales existentes en la comunidad.

La justicia restaurativa esta presente en la administracion de justicia comu-
nitaria desde siempre y ha sido de mucho éxito ahi donde se ha practicado. La
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justicia restaurativa es un nuevo movimiento en los avances de la victimologia
y la criminologia. Reconociendo que el crimen causa dafos a las personas y las
comunidades se insiste en que la justicia repara esos dafios y que a las partes se
les permite participar de los procesos. La justicia restaurativa es una teoria de la
justicia que enfatiza en la reparacion del dafio o presentado por una conducta
delictiva. Se alcanza mejor a través de procesos cooperativos que incluyen a todos
los interesados.*®

El énfasis en la busqueda del acuerdo y de la reparacion del dafo esta en fun-
cion del restablecimiento del equilibrio social en los caserios y estancias, donde
las relaciones sociales se construyen con base en lazos familiares, de vecindad o
de parentesco generalmente fragiles. La justicia campesina funciona en el marco
de un contexto social y cultural de proximidad, en que tanto el demandante como
el demandado se conocen y conviven. En este aspecto, la justicia campesina se
diferencia de la justicia estatal porque la primera resuelve el conflicto teniendo
en cuenta el contexto de convivencia social, y la segunda, sélo tomando como
referencia la ley descontextualizada. Sin embargo, la primera tiene limitaciones en
la solucion de conflictos porque carece de un aval de cardcter coercitivo legal que
imponga el cumplimiento de sus decisiones con validez. Como esta limitacion es
de conocimiento de las partes en conflicto, éstos recurren a las instituciones que
mas les convenga: desde el Poder Judicial hasta los tenientes gobernadores, pasan-
do por los jueces de paz.

Debido a su afan de restaurar el orden social, los expertos han denominado esta
forma de hacer justicia como justicia restaurativa, la cual, segin Faundez (2003),
“pone mucha énfasis en la confesion y la disculpa por el dafo causado a la victima
o a la comunidad”. Efectivamente, los ronderos buscan que el infractor confiese
su falta, explique las razones que lo motivaron para cometerla, pida perdén y se
comprometa a no repetirla.

El maestro Raul Zaffaroni senala:

No tenemos autoridad moral alguna para imponerles a las comu-
nidades originarias un sistema de solucién de conflictos mejor que
el que ellas mismas practican. Si el sistema penal de que dispone la
pretendida civilizacion es el que padecemos en nuestros paises , lo
racional es admitir que es preferible el comunitario y en la medida
que funcione lo mejor que podemos hacer es reconocerlo y no entro-
meternos, porque no tenemos nada mejor que ofrecerles.”

56 Centro para la Justicia y la Reconciliacion, mayo del 2005, USA.

57 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Consideraciones acerca del reconocimiento del pluralismo cul-
tural en la Ley Penal”, en Derechos ancestrales. Justicia en contextos plurinacionales, Quito, Ministerio
de justicia y DDHH, 2009, p. 110.
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lll. De las penas y sanciones y sus limites en los DDHH

Las penas establecidas en las comunidades, hemos dicho, pretenden regular el
control social de la vida en la comunidad, no persiguen en general daiar al in-
dividuo infractor o sujeto transgresor, sino mitigar el dafo, restaurar la armonia
social, no existen en los tipos de penas comunitarias la pena de muerte, la desapa-
ricioén de los infractores o la tortura fisica o psicologica que afecta gravemente la
salud de los individuos, lo que existe son castigos fisicos, que guardan proporcio-
nalidad con las responsabilidades establecidas en las asambleas. E1 mayor castigo
es la expulsion o la entrega a las autoridades judiciales estatales. Las sanciones
que se utilizan son parte de un consenso colectivo y responden a los criterios
establecidos en la misma comunidad que muchas veces para los valores del sis-
tema de control penal formal son violatorios a los DDHH.

Es cierto que algunas sanciones en los sistemas juridicos indigenas vulneran
derechos fundamentales, por eso es que en todas nuestras constituciones y en el
propio Convenio 169 se coloca el limite de los DDHH ante el ejercicio de la po-
testad de juzgamiento de los pueblos indigenas. Algunas Constituciones sefialan
como limites “que no atenten contra el ordenamiento juridico...” en todo caso lo
importante es que al momento de evaluar estos hechos y los tipos de sanciones que
se aplican, deben ser abordados desde una mirada intercultural y con clave plura-
lista, no se puede juzgar s6lo desde el punto de vista de las normas del sistema or-
dinario también hay que respetar las formas establecidas en los sistemas indigenas
y buscar una solucién intermedia, como ha sucedido con la Corte Constitucional
Colombiana que ha fijado como parametros para los diversos tipos de castigo en
la justicia indigena un nucleo basico de derechos que los sistemas justicia pro-
pia deben adecuar en el momento de aplicar las sanciones en los conflictos que
conocen*.

En efecto, en la sentencia T- 254 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufios), la
Corte Constitucional colombiana dijo:

La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales
en los territorios indigenas como limite al principio de diversidad
étnica y constitucional es acogido en el plano del derecho interna-
cional, particularmente en lo que tiene que ver con los DDHH como
codigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y presu-
puesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de
todos los pueblos.

58 La Corte Constitucional Colombiana en una sentencia que revisa las sanciones de la jurisdic-
cién indigena ha sefialado como DDHH basicos: El derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud,
la tortura y el debido proceso.
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Sin embargo posteriormente en las sentencias T- 349 de 1996 y T- 593 de 1997
sefiald que las autoridades indigenas se encuentran sometidas a unos “minimos
contenidos éticos’, esto es el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la
prohibicidon de la tortura, la legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas
de conformidad con la especificad cultural de cada comunidad indigena. Esta ul-
tima posicion es la que no se ha rescatado de manera suficiente en la difusiéon de
la jurisprudencia de la Corte, y es la que en propiedad, como sefiala Edgar Solano,
es la mas acorde con el principio constitucional de respeto a la identidad étnica y
cultural de la nacién. Pues logra conciliar el caracter universal de los DDHH con
el respeto de las diferencias culturales de las minorias.®

Todas las constituciones en América Latina como lo sefiala Raquel Yrigoyen,
en la tabla de la legislacion constitucional comparada, han sefialado limites al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional de los sistemas de justicia indigena. El principal
limite es el respeto irrestricto a los DDHH, en esto también es compatible lo que
se ha producido en la jurisprudencia del Peru a través de diversas sentencias o
ejecutorias supremas.

Este es un tema que ha merecido mucha discusion especialmente entre los ope-
radores de los sistemas juridicos estatales que ven en las sanciones de la jurisdic-
cion indigena el ultimo reducto del sistema de justicia, sin embargo aqui corres-
ponde tener un enfoque mayor sobre el modelo plural de justicia, y los sistemas
normativos indigenas a los que hay que reconocer plenamente su derecho a ejercer
la potestad de sancionar.

IV. La legislacion comparada y los sistemas de sanciones

Casi todas las constituciones nacionales reconocen los sistemas de justicia propia
de los pueblos indigenas, y por ende su derecho a sancionar como una facultad
de los sistemas normativos de justicia. El limite que suelen indicar es el respeto a
los DDHH, la ley y el orden publico. Ecuador, Bolivia, Pert, Colombia, Venezuela
tienen estos criterios pero estos temas han sido resueltos por la via jurisprudencial,
como por ejemplo la Corte Constitucional colombiana. Esto podemos graficarlo
en este cuadro comparativo elaborado por Raquel Yrigoyen® y que para efectos de
nuestro fundamento nos interesa resaltar algunos de sus hallazgos:

59 SOLANO GONZALES, Edgar (profesor, investigador de la Universidad Externado de Co-
lombia), La Jurisdiccion Especial Indigena ante la Corte Constitucional Colombiana, ensayo, Bogota,
2001, p. 176.

60 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, “Hitos del Reconocimiento del pluralismo juridico y el dere-
cho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”, en BERRAONDO (coord.),
Pueblos Indigenas y DDHH, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, pp. 537—567.
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Para finalizar creo que debemos ceflirnos a esta regla que la Corte Constitu-
cional colombiana ha sefialado respecto a la autonomia de los pueblos indigenas
y sus sistemas de justicia: La regla de maximizacion de la autonomia de las co-
munidades indigenas y minimizacion de las restricciones, con la cual se busca
salvaguardar los intereses de mayor jerarquia. Esta regla —en palabras de la propia
Corte Constitucional—:

[...] supone que al ponderar los intereses que puedan enfrentar-
se en un caso concreto al interés de la preservacion de la diversi-
dad étnica de la nacidn, sélo seran admisibles las restricciones a la
autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes
condiciones: ... 1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres,
mayor autonomia [...] 2 Los derechos fundamentales constitucio-
nales constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos
los particulares [...]. 3 Las normas legales imperativas (de orden
publico) de la Republica priman sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente
un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica
y cultural [...] Los usos y costumbres de una comunidad indigena
priman sobre las normas legales dispositivas. [Enfasis afiadido]

V. Lectura recomendada
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Justicia en los Pueblos indigenas de América latina, Peru, PUCP, 2002.
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Anexo

Administracion de justicia por las autoridades
judiciales e indigenas de Latinoamérica

Instrumentos y disposiciones internacionales

Convenio 169 de la OIT del 27 de junio de 1989
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes

Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas
del 13 de septiembre de 2007

Articulo 1 1. El presente Convenio se aplica: b) Articulo4  Los pueblos indigenas, en ejercicio de
a los pueblos en paises independien- su derecho de libre determinacion,
tes, considerados indigenas por el tienen derecho a la autonomia o al
hecho de descender de poblaciones autogobierno en las cuestiones re-
que habitaban en el pais o en una lacionadas con sus asuntos internos
regidn geogrifica a la que pertenece y locales, asi como a disponer de los
el pais en la época de la conquista o medios para financiar sus funciones
la colonizacion o del establecimiento auténomas.
de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situaciéon Articulo5  Los pueblos indigenas tienen derecho
juridica, conservan todas sus propias a conservar y reforzar sus propias
instituciones sociales, economicas, instituciones politicas, juridicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. econdmicas, sociales y culturales,

manteniendo a la vez su derecho a

Articulo2 1. Los gobiernos deberan asumir la res- participar plenamente, si lo desean,
ponsabilidad de desarrollar, con la par- en la vida politica, econémica, social y
ticipacion de los pueblos interesados, cultural del Estado.
una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de Articulo9  Los pueblos y las personas indige-
esos pueblos y a garantizar el respeto nas tienen derecho a pertenecer a
de su integridad. 2. Esta accion deberd una comunidad o nacién indigena,
incluir medidas: b) que promuevan la de conformidad con las tradiciones
plena efectividad de los derechos so- y costumbres de la comunidad o
ciales, econémicos y culturales de esos nacién de que se trate. No puede
pueblos, respetando su identidad resultar ninguna discriminacion
social y cultural, sus costumbres y de ningun tipo del ejercicio de ese
tradiciones, y sus instituciones; derecho.

Articulo4 1. Deberan adoptarse las medidas Articulo 20 1. Los pueblos indigenas tienen
especiales que se precisen para salva- derecho a mantener y desarrollar sus
guardar las personas, las institucio- sistemas o instituciones politicas,
nes, los bienes, el trabajo, las culturas econdmicas y sociales, a que se les
y el medio ambiente de los pueblos asegure el disfrute de sus propios
interesados. medios de subsistencia y desarrollo

y a dedicarse libremente a todas sus

Articulo5 Al aplicar las disposiciones del presen- actividades econémicas tradicionales

te Convenio: a) deberan reconocerse

y de otro tipo.

(Contintia)
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Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas

y protegerse los valores y prdcticas
sociales, culturales, religiosos y espi-
rituales propios de dichos pueblos y
debera tomarse debidamente en con-
sideracion la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos
deberén: a) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarles directamente. c)
establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracién sus
costumbres o su derecho consuetudi-
nario. 2. Dichos pueblos deberan tener
el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre
que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos. Siempre que
sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

Articulo 9

1.En la medida en que ello sea
compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos,
deberdn respetarse los métodos
alos que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por
sus miembros. 2. Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse so-
bre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.

Articulo 34

Los pueblos indigenas tienen
derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institu-
cionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedi-
mientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas interna-
cionales de derechos humanos.
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Pais Contenidos constitucionales Desarrollos normativos

Argentina  Articulo 75 Corresponde al Congreso: Ley 24.071 Por la cual se aprueba
17. Reconocer la preexisten- del 4 de el Convenio 169 de la
cia étnicay cultural de los marzo de Organizacién Internacional
pueblos indigenas argentinos. 1992 del Trabajo sobre Pueblos
Garantizar el respeto a su Indigenas y Tribales en
identidad y el derecho a una Paises Independientes
educacién bilingtie e intercul-
tural; reconocer la personeria
juridica de sus comunidades,

y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y re-
gular la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo
humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible ni
susceptible de gravdmenes o
embargos. Asegurar su parti-
cipacion en la gestion referida
a sus recursos naturalesy a

los demas intereses que los
afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente
estas atribuciones.

Bolivia Articulo 1 Bolivia se constituye en un Ley N° 1257  Por la cual se aprueba y rati-
Estado Unitario Social de Dere-  del 11 de fica el Convenio 169 de la
cho Plurinacional Comunitario, ~ Julio de Organizacién Internacional
libre, independiente, soberano, 1991 del Trabajo
democratico, intercultural, des-
centralizado y con autonomias.  Ley N°3897  Que eleva a rango de
Bolivia se funda en la plura- de 26 de Ley los 46 articulos de la
lidad y el pluralismo politico, junio de Declaracion de las Naciones
econdmico, juridico, cultural y 2008 Unidas sobre los Derechos
linglistico, dentro del proceso de los Pueblos Indigenas
integrador del pais.

Ley 073 Articulo 1. (OBJETO): La

Articulo 2 Dada la existencia precolonial del 29 de presente Ley tiene por
de las naciones y pueblosin- diciembre objeto regular los ambitos
digena originario campesinos de 2010 de vigencia, dispuestos en

y su dominio ancestral sobre
sus territorios, se garantiza

su libre determinacion en el
marco de la unidad del Estado,
que consiste en su derecho a
la autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimien-
to de sus institucionesy a la
consolidacién de sus entidades
territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley.

la Constitucion Politica del
Estado, entre la jurisdic-
cién indigena originaria
campesinay las otras
jurisdicciones reconocidas
constitucionalmente; y
determinar los mecanis-
mos de coordinaciény
cooperacién entre estas
jurisdicciones, en el marco
del pluralismo juridico.

(Continua)
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Bolivia

Articulo 11

La democracia se ejerce de
las siguientes formas, que
seran desarrolladas por la ley:
3. Comunitaria, por medio

de la eleccién, designacion o
nominacion de autoridades y
representantes por normas y
procedimientos propios de las
naciones y pueblos indigena
originario campesinos, entre
otros, conforme a Ley.

Articulo 26

|. Todas las ciudadanas y los
ciudadanos tienen derecho

a participar libremente en la
formacion, ejercicio y control
del poder politico, directamente
o por medio de sus represen-
tantes, y de manera individual

o colectiva. La participacion
serd equitativa y en igualdad

de condiciones entre hombres
y mujeres. Il. El derechoala
participacion comprende: 3.
Donde se practique la demo-
cracia comunitaria, los procesos
electorales se ejerceran seglin
normas y procedimientos pro-
pios, supervisados por el Organo
Electoral, siempre y cuando el
acto electoral no esté sujeto al
voto igual, universal, directo,
secreto, libre y obligatorio. 4. La
eleccion, designacion y nomi-
nacion directa de los represen-
tantes de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos,
de acuerdo con sus normas y
procedimientos propios.

Articulo 30

I. Es nacién y pueblo indigena
originario campesino toda

la colectividad humana que
comparta identidad cultural,
idioma, tradicién historica,
instituciones, territorialidad y
cosmovisién, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial
espanola. Il. En el marco de la
unidad del Estado y de acuerdo
con esta Constitucion las
naciones y pueblos indigena
originario campesinos gozan de
los siguientes derechos: 2. A su

(Contintia)
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Bolivia identidad cultural, creencia re-

ligiosa, espiritualidades, practi-
cas y costumbres, y a su propia
cosmovision; 4. A la libre
determinacion y territorialidad;
5. A que sus instituciones sean
parte de la estructura general
del Estado, 14. Al ejercicio de
sus sistemas politicos, juridicos
y econémicos acorde a su
cosmovision.

Articulo 98

I La diversidad cultural
constituye la base esencial del
Estado Plurinacional Comuni-
tario. La interculturalidad es el
instrumento para la cohesién y
la convivencia armoénica y equi-
librada entre todos los pueblos
y naciones. La interculturalidad
tendrd lugar con respeto a

las diferencias y en igualdad
de condiciones. Il. El Estado
asumira como fortaleza la
existencia de culturas indigena
originario campesinas, deposi-
tarias de saberes, conocimien-
tos, valores, espiritualidades

y cosmovisiones. lll. Serd res-
ponsabilidad fundamental del
Estado preservar, desarrollar,
proteger y difundir las culturas
existentes en el pais.

Articulo 146

I. La Cdmara de Diputados
estara conformada por 130
miembros. VII. Las circunscrip-
ciones especiales indigena ori-
ginario campesinas, se regiran
por el principio de densidad
poblacional en cada departa-
mento. No deberan trascender
los limites departamentales.
Se estableceran solamente en
el area rural, y en aquellos de-
partamentos en los que estos
pueblos y naciones indigena
originario campesinos consti-
tuyan una minoria poblacional.
El Organo Electoral determina-
rd las circunscripciones espe-
ciales. Estas circunscripciones
forman parte del nimero total
de diputados.

(Contintia)
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Bolivia

Articulo 178

I. La potestad de impartir justi-
cia emana del pueblo boliviano
y se sustenta en los principios
de independencia, imparcia-
lidad, seguridad juridica, pu-
blicidad, probidad, celeridad,
gratuidad, pluralismo juridico,
interculturalidad, equidad,
servicio a la sociedad, parti-
cipacion ciudadana, armonia
social y respeto a los derechos.
Il Constituyen garantias de la
independencia judicial: 1. El
desempeno de los jueces de
acuerdo a la carrera judicial 2.
La autonomia presupuestaria
de los érganos judiciales.

Articulo 179

I. La funcion judicial es unica.
La jurisdiccién ordinaria se
ejerce por el Tribunal Supremo
de Justicia, los tribunales
departamentales de justicia,
los tribunales de sentencia

y los jueces; la jurisdiccion
agroambiental por el Tribunal
y jueces agroambientales; la
jurisdiccion indigena originaria
campesina se ejerce por sus
propias autoridades; existiran
jurisdicciones especializadas
reguladas por la ley. Il. La
jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena origi-
nario campesina gozaran de
igual jerarquia. Ill. La justicia
constitucional se ejerce por

el Tribunal Constitucional
Plurinacional. IV. El Consejo
de la Magistratura es parte del
Organo Judicial.

Articulo 190

I. Las naciones y pueblos indi-
gena originario campesinos
ejerceran sus funciones juris-
diccionales y de competencia
a través de sus autoridades,

y aplicaran sus principios,
valores culturales, normas

y procedimientos propios.

Il. La jurisdiccion indigena
originaria campesina respeta
el derecho a la vida, el derecho
a la defensa y demas derechos

(Contintia)
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Bolivia

y garantias establecidos en la
presente Constitucion.

Articulo 191

I. La jurisdiccién indigena
originario campesina se
fundamenta en un vinculo
particular de las personas que
son miembros de la respectiva
nacién o pueblo indigena
originario campesino. Il. La
jurisdiccion indigena originario
campesina se ejerce en los
siguientes ambitos de vigencia
personal, material y territorial:
1. Estan sujetos a esta jurisdic-
cion los miembros de la nacion
o pueblo indigena originario
campesino, sea que actlen
como actores o demandado,
denunciantes o querellantes,
denunciados o imputados,
recurrentes o recurridos. 2.
Esta jurisdicciéon conoce los
asuntos indigena originario
campesinos de conformidad

a lo establecido en una Ley

de Deslinde Jurisdiccional. 3.
Esta jurisdiccion se aplica a las
relaciones y hechos juridicos
que se realizan o cuyos efectos
se producen dentro de la juris-
diccion de un pueblo indigena
originario campesino.

Articulo 192

|. Toda autoridad publica o
persona acatara las decisiones
de lajurisdiccion indigena
originaria campesina. Il. Para el
cumplimiento de las decisiones
de la jurisdiccién indigena ori-
ginario campesina, sus autori-
dades podran solicitar el apoyo
de los érganos competentes
del Estado. Ill. El Estado pro-
moverd y fortalecera la justicia
indigena originaria campesina.
La Ley de Deslinde Jurisdiccio-
nal, determinara los mecanis-
mos de coordinacion y coope-
racion entre la jurisdiccion
indigena originaria campesina
con la jurisdiccién ordinaria y
la jurisdiccion agroambiental

y todas las jurisdicciones

(Continua)
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Bolivia

constitucionalmente recono-
cidas.

Articulo 211

I. Las naciones y pueblos
indigena originario cam-
pesinos podran elegir a sus
representantes politicos en las
instancias que corresponda,
de acuerdo con sus formas
propias de eleccién. Il. El Or-
gano Electoral supervisara que
en la eleccion de autoridades,
representantes y candidatas

y candidatos de los pueblos y
naciones indigena originario
campesinos mediante normas
y procedimientos propios, se
de estricto cumplimiento a la
normativa de esos pueblos y
naciones.

Articulo 289

La autonomia indigena origi-
naria campesina consiste en el
autogobierno como ejercicio
de la libre determinacién de
las naciones y los pueblos in-
digena originario campesinos,
cuya poblacion comparte terri-
torio, cultura, historia, lenguas,
y organizacién o instituciones
juridicas, politicas, sociales y
econémicas propias.

Articulo 290

I. La conformacion de la
autonomia indigena originario
campesina se basa en los terri-
torios ancestrales, actualmente
habitados por esos pueblos

y naciones, y en la voluntad

de su poblacion, expresada

en consulta, de acuerdo a la
Constituciéon y la ley. Il. El au-
togobierno de las autonomias
indigenas originario campe-
sinas se ejercera de acuerdo

a sus normas, instituciones,
autoridades y procedimientos,
conforme a sus atribuciones y
competencias, en armonia con
la Constituciény la ley.

Articulo 291

I. Son autonomias indigena
originario campesinas los
territorios indigena origi-

(Contintia)
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Bolivia

nario campesinos, y los
municipios, y regiones que
adoptan tal cualidad de
acuerdo a lo establecido en
esta Constitucion y la ley. Il
Dos o mas pueblos indige-
nas originarios campesinos
podran conformar una
sola autonomia indigena
originaria campesina.

Articulo 292

Cada autonomia indigena
originario campesina elabo-
rard su Estatuto, de acuerdo
a sus normas y procedi-
mientos propios, segun la
Constitucion y la Ley.

Colombia

Articulo 1

Colombia es un Estado so-
cial de derecho organizado
en forma de Republica uni-
taria, descentralizada, con
autonomia de sus entida-
des territoriales, democrati-
ca, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de

la dignidad humana, en el
trabajoy la solidaridad de
las personas que la integran
y en la prevalencia del
interés general.

Articulo 7

El Estado reconoce y
protege la diversidad étnica
y cultural de la Nacién
colombiana.

Articulo 246

Las autoridades de los
pueblos indigenas podran
ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su
ambito territorial, de con-
formidad con sus propias
normas y procedimientos,
siempre que no sean
contrarios a la Constitucién
y leyes de la Republica. La
ley establecerd las formas
de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional.

Articulo 330

De conformidad con la
Constitucion y las leyes,

Ley 21 de Por medio de la cual se aprue-

marzo 4 de ba el Convenio No.169 sobre

1991 pueblos indigenas y tribales
en paises independientes de
laOIT

Ley 270de  Estatutaria de la Administra-

marzo 7 de cion de Justicia. Articulo 11.

1996 La Rama Judicial del Poder

Publico esta constituida por:
1. Los érganos que integran las
distintas jurisdicciones

a) De la Jurisdiccién Ordinaria:
1.Corte Suprema de Justicia;
2.Tribunales Superiores de
Distrito Judicial; 3.Juzgados
civiles, laborales, penales, agra-
rios, de familia, de ejecucion de
penas y los demas especializa-
dos y promiscuos que se creen
conforme a la ley.

b) De la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo:
1.Consejo de Estado; 2.Tribu-
nales Administrativos; 3. Juz-
gados Administrativos; a) De
la Jurisdiccion Constitucional:
Corte Constitucional; b) De la
Jurisdiccion de Paz: Jueces de
Paz; c) De la Jurisdicciéon de
las Comunidades Indigenas:
Autoridades de los territorios
indigenas.; 2. La Fiscalia Gene-
ral de la Nacion; 3. El Consejo
Superior de la Judicatura.

(Contindai
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los territorios indigenas
estaran gobernados por

los consejos conformados

y reglamentados segun los
usos y costumbres de sus
comunidades y ejerceran
las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicacion de
las normas legales sobre
usos del suelo y poblamien-
to de sus territorios; 2. Dise-
far las politicas y los planes
y programas de desarrollo
economico y social dentro
de su territorio, en armonia
con el plan nacional de
desarrollo; 3. Promover las
inversiones publicas en sus
territorios y velar por su
debida ejecucidn; 4. Recibir
y distribuir sus recursos; 5.
Velar por la preservacion de
los recursos naturales;

6. Coordinar los programas
y proyectos promovidos por
las diferentes comunidades
en su territorio; 7. Colaborar
con el mantenimiento del
orden publico dentro de su
territorio de acuerdo con las
instrucciones y disposicio-
nes del gobierno nacio-

nal; 8.Representar a los
territorios ante el gobierno
nacional y las demas entida-
des a las cuales se integren;
y 9. Las que les sefalen la
Constitucion y la ley.

Articulo 12. La funcién jurisdic-
cional se ejerce como propia y
habitual y de manera perma-
nente por las corporaciones 'y
personas dotadas de investi-
dura legal para hacerlo, seguin
se precisa en la Constitucién
Politica y en la presente Ley
Estatutaria. Dicha funcion se
ejerce por la jurisdiccion consti-
tucional, el Consejo Superior de
la Judicatura, la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo,
las jurisdicciones especiales
tales como: la penal militar, la
indigenaYy la justicia de paz,

y la jurisdiccion ordinaria que
conocerd de todos los asuntos
que no estén atribuidos expre-
samente por la Constitucién o
la ley a otra jurisdiccion.

Las autoridades de los territo-
rios indigenas previstas en la
ley ejercen sus funciones juris-
diccionales Unicamente dentro
del ambito de su territorio y
conforme a sus propias normas
y procedimientos, los cuales

no podran ser contrarios a la
Constitucién y a las Leyes. Estas
ultimas estableceran las autori-
dades que ejercen el control de
constitucionalidad y legalidad
de los actos proferidos por las
autoridades de los territorios
indigenas.

Elarticulado 11 de laley 270
de marzo 7 de 1996 fue refor-
mado por el articulo 4 de la ley
1285 de 2009, como sigue:

Articulo 4°. Modifiquese el
articulo 11 de la Ley 270 de
1996:“Articulo 11. La Rama
Judicial del Poder Publico
esta constituida por: . Los
érganos que integran las
distintas jurisdicciones: a)
De la Jurisdiccion Ordinaria:
1.Corte Suprema de Justicia.
2. Tribunales Superiores de
Distrito Judicial. 3. Juzgados

(Continta)
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penales para adolescentes, de
familia, de ejecucion de penas,
de pequenas causas y de com-
petencia multiple, y los demas
especializados y promiscuos
que se creen conforme a la

ley; b) De la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo:

1. Consejo de Estado; 2. Tri-
bunales Administrativos; 3. Juz-
gados Administrativos; c) De

la Jurisdiccion Constitucional:
1.Corte Constitucional; d) De la
Jurisdiccion de Paz: Jueces de
Paz. 2. La Fiscalia General de la
Nacion. 3. El Consejo Superior
de la Judicatura.

De igual forma, el articulo 12
delaley 270 de marzo 7 de
1996 fue reformado por el ar-
ticulo 5 de la 1285 de 2009, asi:

Articulo 5°.El articulo 12 de la
Ley 270 de 1996 quedara asi:
Articulo 12. Del ejercicio de

la funcion jurisdiccional por

la rama judicial. La funcion
jurisdiccional se ejerce como
propia y habitual y de manera
permanente por las corpora-
ciones y personas dotadas de
investidura legal para hacerlo,
segun se precisa en la Consti-
tucién Politica y en la presente
Ley Estatutaria. Dicha funcién
se ejerce por la jurisdiccion
constitucional, el Consejo
Superior de la Judicatura, la
jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, las jurisdiccio-
nes especiales tales como: la
penal militar, la indigena y la
justicia de paz, y la jurisdiccion
ordinaria que conocera de
todos los asuntos que no estén
atribuidos por la Constitucion
o laley a otra jurisdiccion.

Ley 1394 de
dejulio 12
de 2010

Por la cual se regula un Arancel
Judicial

Articulo 12. Destinacion,
vigencia y recaudo. Destinense

(Continta)
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los recursos recaudados por
concepto de Arancel Judicial
del que trata la presente ley
para la descongestion de

los despachos judiciales del
pais. El Consejo Superior de la
Judicatura tendrd la facultad
de administrar, gestionary re-
caudar el mismo, sin perjuicio
de que la administracion y la
gestion se realicen a través del
sistema financiero.

Paragrafo. Los pueblos indige-
nas designaran un represen-
tante que tenga acceso a la
informacién y decision de
destinacion, administracion,
recaudo

del Arancel Judicial a

efecto de establecer hasta el
diez por ciento (10%) para la
jurisdiccion indigena.

México

Articulo 2

La Nacién Mexicana es uni-
ca e indivisible. La Nacion
tiene una composicion
pluricultural sustentada ori-
ginalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos
que descienden de pobla-
ciones que habitaban en el
territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacién y
gue conservan sus propias
instituciones sociales,
econdmicas, culturalesy
politicas, o parte de ellas. La
conciencia de su identidad
indigena debera ser criterio
fundamental para deter-
minar a quiénes se aplican
las disposiciones sobre
pueblos indigenas.

Son comunidades integran-
tes de un pueblo indigena,
aquellas que formen una
unidad social, econdémica

y cultural, asentadas en un
territorio y que reconocen
autoridades propias de
acuerdo con sus Usos y cos-
tumbres. El derecho de los
pueblos indigenas a la libre
determinacion se ejercerd

Consti-
tucion
Politica
del Estado
Librey
Soberano
de Oaxaca

Articulo 16. El Estado de
Oaxaca tiene una composiciéon
étnica plural, sustentada en la
presencia y diversidad de los
pueblos y comunidades que lo
integran. El derecho a la libre
determinacion de los pueblos
y comunidades indigenas se
expresa como autonomia, en
tanto partes integrantes del
Estado de Oaxaca, en el marco
del orden juridico vigente; por
tanto dichos pueblos y comu-
nidades tienen personalidad
juridica de derecho publico y
gozan de derechos sociales. La
ley reglamentaria establecerd
las medidas y procedimientos
que permitan hacer valery
respetar los derechos sociales
de los pueblos y comunidades
indigenas.

Articulo 112. La Jurisdiccién In-
digena se ejercerd por las auto-
ridades comunitarias de acuer-
do con los usos y costumbres
de los pueblos y comunidades
indigenas, dentro del marco
del orden juridico vigente y en
los términos que determine la

(Contmdaj
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en un marco constitucional
de autonomia que asegure
la unidad nacional. El reco-
nocimiento de los pueblos
y comunidades indigenas
se hard en las constitucio-
nesy leyes de las entidades
federativas, las que deberan
tomar en cuenta, ademas
de los principios generales
establecidos en los pérrafos
anteriores de este articulo,
criterios etnolinglisticos y
de asentamiento fisico.

A. Esta Constitucion
reconoce y garantiza el
derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas
a la libre determinacién

y, en consecuencia, a la
autonomia para: |. Decidir
sus formas internas de
convivencia y organizacion
social, econdmica, politica
y cultural. II. Aplicar sus
propios sistemas norma-
tivos en la regulacion y
solucion de sus conflictos
internos, sujetdndose a los
principios generales de esta
Constitucion, respetando
las garantias individuales,
los derechos humanos y,
de manera relevante, la
dignidad e integridad de las
mujeres. La ley establecera
los casos y procedimientos
de validacién por los jueces
o tribunales correspondien-
tes. lll. Elegir de acuerdo
con sus normas, procedi-
mientos y practicas tradi-
cionales, a las autoridades
o representantes para el
ejercicio de sus formas pro-
pias de gobierno interno,
garantizando la partici-
pacion de las mujeres en
condiciones de equidad
frente a los varones, en un
marco que respete el pacto
federal y la soberania de los
estados.

ley reglamentaria del Articulo
16 de esta Constitucion.

Decreto Articulo 414. Comunidades
308 del indigenas: Cuando se trate de
09 de delitos que afecten bienes ju-
septiembre  ridicos propios de un pueblo o
de 2006. comunidad indigena o bienes
Cédigo personales de alguno de sus
procesal miembros, y tanto el imputado
penal para como la victima o, en su caso,
el estado sus familiares, acepten el modo
de Oaxaca como la comunidad ha resuel-
to el conflicto conforme a sus
propios sistemas normativos
en la regulacion y solucion
de sus conflictos internos, se
declarara la extincion de la
accion penal.
En estos casos, cualquier
miembro de la comunidad
indigena podra solicitar que
asi se declare ante el juez
competente. Se excluyen los
casos de homicidio doloso,
violacion, violencia intrafa-
miliar, los delitos cometidos
contra menores de doce afnos,
los delitos agravados por el re-
sultado de muerte y los delitos
de asociacion delictuosa.
Decreto No.  Articulo 1°.- La presente Ley
266 del 19 es reglamentaria del articulo
dejuniode 16 de la Constitucion Politica
1998. Ley del Estado Libre y Soberano de
de dere- Oaxaca. Es de orden publico
chosdelos  einteréssocial y regird en
pueblosy todo el territorio del Estado de
comu- Oaxaca en materia de derechos
nidades y cultura de los pueblos 'y
indigenas comunidades indigenas; asi
del estado como en las obligaciones de
de Oaxaca los Poderes del Estado en sus

distintos ambitos de gobierno.
Sus disposiciones constituyen
las prerrogativas minimas

para la existencia, perviven-
cia, dignidad y bienestar de
dichos pueblos y comunidades
indigenas. Las disposiciones
de la presente Ley regirdn
supletoriamente en materia

de derechos y obligaciones de

(Contintia)
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México los pueblos y comunidades

indigenas; asi como en las atri-
buciones correspondientes de
los poderes del Estado en sus
distintos niveles de gobierno,
para todos los casos no previs-
tos en otras leyes locales.

Decreto del
3 de agosto
de 1990

Por el cual se ratifica el Conve-
nio 169 de la OIT

Ley 16

de 19de
febrero de
1953

Por la cual se organiza la co-
marca de San Blas (Mediante la
Ley No. 99 de 23 de diciembre
de 1998, se cambio el nombre
de la Comarca de San Blas a
Comarca Kuna Yala)

Articulo 7. Es obligacién de
la primera autoridad politica
de toda poblacion indigena,
tomar conocimiento de las
infracciones de la Ley que
ocurrieren dentro de su
jurisdiccion, informar de lo
sucedido al Intendente, y
poner a las érdenes de éste a
los transgresores.

Articulo 12. El Estado reconoce
la existencia y jurisdiccion

en los asuntos concernien-

tes a infracciones legales,
exceptuando lo referente a la
aplicacién de las leyes penales,
del Congreso General Kuna,
de los Congresos de pueblos

y tribus y de las demds autori-
dades establecidas conforme

a la tradicion indigenay de la
Carta Orgénica del Régimen
Comunal Indigena de San Blas.
Dicha Carta tendra fuerza de
Ley una vez que la apruebe

el Organo Ejecutivo, luego de
establecer que no pugna con
la Constitucién y las Leyes de la
Republica.

Ley N° 22
de 8de
noviembre
de 1983

Por la cual se crea la Comarca
Embera de Darién

Articulo 15. En la Comarca
Embera habran Juzgados

(Contintia)
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Comarcales con categoria de
Juzgados Municipales. En las
mismas condiciones existiran
Agencias del Ministerio Publico.
Los Jueces y Agentes del Minis-
terio Publico que se designen
en la Comarca tendran como
superiores Jerdrquicos a los
Jueces y Fiscales de Circuito de
la Provincia de Darién. El nom-
bramiento del personal de los
juzgados y agencias del Ministe
rio Publico se hara de acuerdo
con la organizacion judicial
establecida en todo el pais.

Panama

Articulo 90

El Estado reconoce y respe-
ta la identidad étnica

de las comunidades indi-
genas nacionales, realizara
programas tendientes a
desarrollar los valores
materiales, sociales y
espirituales propios de
cada una de sus culturasy
creard una institucion para
el estudio, conservacion,
divulgacion de las mismas
y de sus lenguas, asi como
la promocién del desarrollo
integral de dichos grupos
humanos.

Decreto Por el cual se adopta la carta
ejecutivo organica administrativa de la
84de9de comarca Embera-Wounaan de
abril de Darién.

1999

Decreto Por el cual se adopta la carta
ejecutivo organica administrativa de la
228de3de  comarca Kuna de Madungandi.
diciembre

de 1998

Ley 10 de Por la cual se crea la comarca
7 de marzo Ngobe-Bugle y se toman otras
de 1997 medidas

Decreto Por el cual se adopta la carta
ejecutivo orgéanica administrativa de la
194 de 25 comarca Ngobe-Bugle

de agosto

de 1999

Ley 34 de Por la cual se crea la comarca
25 dejulio Kuna de Wargandi

de 2000

Decreto Por el cual se adopta la Carta
ejecutivo Orgénica Administrativa de la
414 de 22 Comarca Kuna de Wargandi
de octubre

de 2008

Ley 29 Por la cual se adopta el Co-

de 25de digo Judicial (Ley 18 de 8 de
octubre de agosto de 1986 Por la cual se
1984 modifican, adicionan y derogan

algunas disposiciones del
Cédigo Judicial)

(Contintia)
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Panama Ley No. 38 Que reforma y adiciona
de 10de articulos al Cédigo Penal
julio de y Judicial, sobre Violencia
2001 Doméstica y Maltrato al
Nifo, Nifia y Adolescente,
Deroga Articulos de la Ley
27 de 1995 y dicta otras
Disposiciones
Ley 63 Cédigo Procesal Penal
de 28 de
agosto de
2008
Peru Articulo 89 Las Comunidades Campesi- Decreto-ley  LeydeComunidadesNativas
nas y las Nativas tienen exis- 22175del9  yde Desarrollo Agrario de
tencia legal y son personas mayo 1978 la Selva y de Ceja de Selva
juridicas.
Son auténomas en su Articulo 19. Los conflictos y
organizacion, en el trabajo controversias de naturaleza
comunal y en el usoy la libre civil de minima cuantia
disposicion de sus tierras, que se origine entre los
asi como en lo econémico miembros de una Comu-
y administrativo, dentro del nidad Nativa, asi como las
marco que la ley establece. faltas que se comentan,
La propiedad de sus tierras seran resueltas o sancio-
es imprescriptible, salvo en el nadas en su caso, en forma
caso de abandono previsto definitiva, por sus érganos
en el articulo anterior. El de gobierno.
Estado respeta la identidad En los procesos civiles y
cultural de las Comunidades penales los Tribunales Co-
Campesinas y Nativas. munes o Privativos, segin
el caso, tendran en cuenta
Articulo 149 Las autoridades de las al resolver, las costumbres,
Comunidades Campesinas y tradiciones, creencias y
Nativas, con el apoyo de las valores socio-culturales de
Rondas Campesinas, pueden las Comunidades.
ejercer las funciones jurisdic-
cionales dentro de suambito  Ley 27908 Articulo 1. Personalidad
territorial de conformidad de 17 de juridica.
con el derecho consuetudina-  diciembre Recondcese personali-
rio, siempre que no violenlos  de 2002 dad juridica a las Rondas

derechos fundamentales de
la persona. La ley establece
las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccion especial
con los Juzgados de Pazy
con las demas instancias del
Poder Judicial.

Campesinas, como forma
auténoma y democratica
de organizacién comu-

nal, pueden establecer
interlocucién con el Estado,
apoyan el ejercicio de fun-
ciones jurisdiccionales de
las Comunidades Campesi-
nas y Nativas, colaboran en
la solucion de conflictos y
realizan funciones de conci-
liacién extrajudicial confor-

(Contmﬂé)’
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Peru me a la Constitucion y a la Ley,
asi como funciones relativas a
la seguridad y a la paz comunal
dentro de su dmbito territorial.
Los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas y comuni-
dades campesinas y nativas se
aplican a las Rondas Campesi-
nas en lo que les corresponda y
favorezca.

Articulo 9.- Coordinacién y
apoyo con autoridades juris-
diccionales.

Las autoridades de la jurisdic-
cién ordinaria estableceran
relaciones de coordinacién con
los dirigentes de las Rondas
Campesinas respetando las
autonomias institucionales
propias. Los dirigentes de las
Rondas pueden solicitar el
apoyo de la fuerza publica y
demas autoridades del Estado.

Ley 24656 Ley general de comunidades

del 13 de campesinas
abril de Articulo 1. Declarese de nece-
1987 sidad nacional e interés social

y cultural el desarrollo integral
de las Comunidades Campe-
sinas. El Estado las reconoce
como instituciones democrati-
cas fundamentales, auténomas
en su organizacion,

trabajo comunal y uso de la tie-
rra, asi como en lo econémico
y administrativo, dentro de los
marcos de la Constitucion, la
presente ley y disposiciones
conexas.

En consecuencia el Estado:

a) Garantiza la integridad del
derecho de propiedad del terri-
torio de las Comunidades Cam-
pesinas; b) Respeta y protege
el trabajo comunal como una
modalidad de participacion de
los comuneros, dirigida a esta-
blecer y preservar los bienes

y servicios de interés comunal,
regulado por un derecho
consuetudinario autdctono;

(Contintia)
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c) Promueve la organizaciéon y
funcionamiento de las empre-
sas comunales, multinaciona-
les y otras formas asociativas
libremente constituidas por

la Comunidad; y, d) Respeta y
protege los usos, costumbres y
tradiciones de la Comunidad.
Propicia el desarrollo de su
identidad cultural.

Resolucion
legislativa
26253 de
1993

Por la cual se ratifica el Con-
venio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo




Indice tematico

A

Acceso a la Justicia 17, 18, 29, 30, 45, 59, 60, 61,
62, 63, 64, 65,70, 71, 72,74, 80, 87,93

Ambito territorial 46

Antijuridicidad 68

Antropologia juridica 35, 67, 84

Arrepentimiento 100

Asaltos 36

Asignacién de competencias 36

Audiencia justa 89

Autoincriminacién 92

Autonomia indigena 19, 21, 25, 26, 27, 28, 38,
39, 40, 46, 47, 49, 50, 51, 53, 54, 57, 64,
69,75, 83, 106

Autoridades tradicionales 21, 22, 30, 32, 41, 57,
67, 68, 69,70, 77, 88, 89

Autoridad nacional competente 45

Avecindado 31, 37

Bloque de constitucionalidad 19, 44, 68
Bolivia 16, 18, 26, 30, 33, 38, 63, 87, 103, 107,
108, 109

C

Caracter casuistico 93

Clave intercultural 19

Codigo Penal 36

Coexistencia 34

Cohesion social 26, 57, 83

Colectividad 29, 38, 39, 44, 52, 53, 63, 67, 70

Comision Interinstitucional de Acercamiento
de la Justicia Tradicional Indigena y la
Justicia Ordinaria 74

Competencia 24, 27, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 37,
38,47, 48, 54, 67, 74, 86
Complementariedad 71, 72
Comunidades
Comunidades indigenas 25, 30, 32, 33, 35, 36,
37,41, 42, 44, 46, 49, 51, 52,71, 79, 82,
83, 86, 88, 94, 106
Conciliaciéon 35, 73, 85, 98
Confesion 100, 101
Consenso intercultural 56, 83, 84
Consentimiento libre, previo e informado 88
Contexto cultural indigena 35, 65, 68, 70, 84
Contextos lingiiisticos 17
Control de convencionalidad 49
Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) 16, 27, 31, 45, 61, 63,
65, 67, 68,77, 85, 86, 95, 106, 108, 110
Coordinacion
De sistemas juridicos 15, 18, 19, 20, 27, 32,
33, 34, 42,43, 53, 54, 56, 57, 62, 74, 82,
102, 103
Cosmovisién 57, 59, 60, 63, 64, 67, 68, 69, 70, 73
Costumbres 28, 29, 31, 32, 34, 47, 48, 49, 50, 52,
55, 62, 63, 67, 68, 100, 106
Criterio
De oportunidad 77
De territorialidad 33, 38, 53
Culpabilidad (dolosa) 60, 68, 69, 100

D

Debido proceso 17, 19, 33, 40, 50, 60, 61, 75,
77,78, 79, 81, 83, 85, 86, 89, 91, 92, 95,
102

Declaracién Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas (DADIN) 28



136

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI) 31, 62, 66, 85, 95

Demarcaciones indigenas 37, 38

Derecho aplicable 19, 25, 33, 43

Derecho colectivo 25, 32

Derecho indigena 16, 20, 41, 49, 68, 74, 77, 87,
90, 92, 93, 95,103, 109, 111

Derecho maya 77

Derechos

Consulta, ala 27, 86, 88

Culturales 51

Defensa adecuada, ala 60

Defensa técnica, a la 40, 47, 60, 64, 68, 76, 81,
91,92

Identidad cultural, ala 28, 36, 57, 69, 75

Jurisdiccion indigena, ala 25, 29, 30, 32, 33,
34, 36, 38, 39, 54, 56, 60, 62, 63,71, 73,
74, 86, 94, 95, 98, 99, 100, 102, 103, 108,
109

Libre determinacién, a la 25, 26, 27, 28, 29,
30, 32, 40, 41, 46, 53, 64

Segunda instancia, ala 33, 35, 69, 92, 93

Derechos colectivos 19, 27, 37, 47, 54, 57, 85,
109

Derechos colectivos, - fundamentales 19, 27,
37,47, 54, 57, 85, 109

Derechos humanos 16, 18, 20, 28, 29, 31, 32,
35, 39, 40, 41, 42, 45, 47, 48, 49, 51, 57,
59, 60, 61, 62, 63,72,73,76,77, 81, 82,
84, 85, 86, 87, 89, 92, 94, 101, 102, 103,
107,108, 109, 110, 111

Nucleo duro 84, 85

Derechos individuales 37, 50, 54, 57, 62

Didlogo intercultural 20, 39, 56, 85, 87, 91

Distintivos etnoculturales 57

Diversidad étnica, cultural 21, 39, 44, 49, 51,
55, 56, 81, 82, 83, 84, 85, 102, 106

E

Educacion bilingiie 47
Ejecucién de sentencias 45
Elementos de ponderacién
Interpretacion 19, 34, 44, 55, 57
Enfoque juridico monista 39
Estado
de Derecho 15, 16, 17, 64, 79
Monista, monismo jurl’dico 34, 39
Multiétnico 18

ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

Nacional 27, 63
Multicultural 43, 108
Estandares del derecho internacional 17, 25, 26,
27,29, 31, 39, 81, 86, 91, 102

F

Forum shopping 37

G

Garantias judiciales, minimas 60, 61, 64, 65, 66,
69,92

H

Homicidios 36

Idioma indigena 65
Indigenas migrantes 38
Informacion etnogréfica 38
Integridad
Corporal 50
Cultural 57
Interculturalidad 16, 43, 56, 71, 75, 92

J

Jerarquia normativa 19
Juez 18,19, 21, 24, 34, 35, 38, 44, 49, 53, 55, 61,
62, 66, 68, 77,79, 83, 84, 89, 91
Estatal 34
Independencia del juez 35
Natural 49
Penal 24,53
Jurisdiccién 19, 25, 29, 30, 32, 33, 34, 36, 37, 38,
39, 44, 45, 46, 47, 48, 54, 56, 60, 62, 63,
68,71, 73,74, 78, 86, 94, 95, 98, 99, 100,
102, 103, 106, 108, 109, 110, 111
Especial, indigena 46, 64, 86, 99, 106, 108,
110,111
Estado 37,47, 68
Indigena 25, 26, 27
Tribunales indigenas 17
Tribunales interculturales 38
Justicia 15, 16, 17, 18, 19, 20, 26, 29, 30, 31, 34,
35, 36, 37, 39, 40, 41, 43, 45, 46, 47, 48,
53, 54, 56, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66,
67,69,70,71,72,73,74,75,76,77,78,
79, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89,



[INDICE TEMATICO

90, 92, 93, 94, 95, 98, 99, 100, 101, 102,
103, 106, 107, 108, 109, 110, 111

De paz 85

Estatal 16, 26, 34, 36, 37, 39, 60, 64, 72,73, 101

Indigena 16, 17, 18, 19, 30, 37, 41, 45, 63, 72,
73,74,75, 83, 84, 87, 90, 92, 93, 94, 95,
98, 100, 102, 103, 108

Restaurativa 85, 100, 101

Tradicional 60, 72

Transicional 85

L

Lectura intercultural 37
Legalidad 17, 32, 33, 40, 50, 75, 79, 81, 84, 88,
103
Penas 35, 50, 54, 67, 81, 84, 91, 94, 95, 96, 98,
100, 102, 103, 111
Lesiones 36
Ley de Deslinde 18
Libertad
De culto 19, 21, 31, 32, 51, 52, 56, 57, 69, 75
Libre desarrollo de la personalidad 51
Limites de tierras 36
Linchamientos 41, 76, 87, 88, 90

M

Mecanismos de coordinacion 18, 76, 77, 88
Mediacion 73, 85
Minorias culturales, nacionales 50
Modelo plural de justicia 103
Monismo
Concepcion monista del derecho 34, 39

N

No-indigenas 38

Normas consuetudinarias 95

Normas de las comunidades indigenas 44, 49
Nucleo de las creencias 52

(o)

Ombudsman 36

Operadores de justicia 15, 67,73

Oposicion de principios constitucionales 83
Ordenamiento social de la comunidad 95
Orden comunitario 35

Orden publico 25, 46, 49, 103, 106

Orden publico (interno) 25, 46, 49, 103, 106

137

P

Participacion solidaria 35
Penas 20, 22, 23, 35, 50, 54, 67, 77, 78, 81, 84,
91, 94, 95, 96, 98, 100, 102, 103, 111
Banios de agua fria 35, 54
Cepos 35
Ortiga 35,99
Pasta de aji 22
Sanciones 33, 36, 67, 68, 79, 81, 84, 85, 94, 95,
98, 99, 100, 102, 103
Sanciones corporales 33
Peritaje cultural, antropoldgico 44, 67, 68, 69,
70, 84
Peritos 60
Personalidad juridica 28
Perspectiva intercultural 35, 43,71, 79
Pluralismo juridico
Modelo plural de justicia 15, 18, 19, 20, 25,
26, 27, 30, 34, 39, 40, 42, 43,44, 71, 73,
79, 82,87,103, 111
Politicas interculturales de justicia 59
Presuncidn de inocencia 81, 89, 92, 93
Principios
De defensa 40, 47, 60, 64, 68, 76, 81, 91, 92
De diversidad étnica 56, 102, 106
De legalidad 17, 33, 40, 75, 79, 81
De reconocimiento 43
Morales, de orden cultural 77
Sagrados 35
Privacion arbitraria de la libertad 41
Procedimientos consuetudinarios comarcales 47
Prueba pericial, antropoldgica 38, 68

R

Recursos naturales 47, 51, 61, 70
Reparacion del dano 35, 62, 70, 80, 100
Reproduccién social 34

Resolucién indigena 32

Rondas campesinas 99, 100

S

Seguridad juridica 19, 29, 54

Sistemas
Acusatorio 85
De justicia 18, 71, 94, 95, 98, 99, 103, 106
Juridico indigena 36, 49



138 ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO

Normativo propio 29, 30, 32, 33, 34, 35, 36, U
38, 39, 40, 41, 42, 43, 46, 53, 62, 67, 70,

94, 95, 100, 103 Unidades politicas 38
Normativos (internos) 29, 30, 32, 33, 34, 35, Unién Nacional de Abogadas y Abogados Indi-

36,38, 39, 40, 41, 42, 43, 46, 53, 70, 94, genas de Panama 74
95, 100, 103

Sujetos activos 31, 33 v

T Valores juridicos 35

Violaciones 36, 83
Tala de arboles 36 Violencia familiar 36

Tejido social 36

Términos técnicos legales 66

Territorialidad, criterio de 33, 38, 53

Trabajo comunitario 22, 35, 90, 91, 99
Tradiciones 28, 29, 32, 35, 40, 46, 50, 52, 55, 62
Traductor 24, 62, 64, 65, 66, 84

Y4

Zonas de traslape 38









